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A. Vorbemerkung

Der europaische Gesetzgeber hat im Jahre 2016 das Datenschutzrecht grundlegend
neu geordnet. So ldste die Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz naturlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung, DSGVO) die bis dahin geltende
Datenschutz-Richtlinie (Richtlinie 95/46/EG) durch eine in allen Mitgliedstaaten un-
mittelbar geltende Verordnung ab. Parallel wurde durch die Richtlinie (EU) 2016/680
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustandi-
gen Behdrden zum Zwecke der Verhutung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung
von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates (sog. JI-Richtlinie) die
Verarbeitung personenbezogener Daten durch Behérden zum Zweck der Strafverfol-

gung und -vollstreckung harmonisiert.

Beide Rechtsakte l6sten in den Mitgliedsstaaten unmittelbare Handlungserfordernisse

aus:

Die bis dahin geltenden Datenschutzgesetze des Bundes und der Lander, die der
Umsetzung der Datenschutz-Richtlinie dienten, wurden mit dem Geltungsbeginn der
unmittelbar geltenden DSGVO im Mai 2018 im Wesentlichen unanwendbar. Gleich-
zeitig enthalt die DSGVO zahlreiche sog. Offnungsklauseln. Diese geben dem natio-
nalen Gesetzgeber Regelungsauftrage auf bzw. gestatten abweichende oder ergan-
zende eigene Regelungen. Letztlich war die JI-Richtlinie bis Mai 2018 in nationales

Recht umzusetzen.

Der Schleswig-Holsteinische Landtag hat zu diesem Zweck das Gesetz zur Anpassung
des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 vom 2. Mai 2018 (GVOBI. 2018, S. 161) beschlossen. Mit ihm
wurde insbesondere das Landesdatenschutzgesetz (LDSG) neu erlassen. Daneben

wurde bereichsspezifisches Datenschutzrecht in 36 Fachgesetzen angepasst.

Hierbei hat der Landesgesetzgeber auch eine Evaluierung vorgesehen (Artikel 40
des Gesetzes vom 2. Mai 2018). Evaluiert werden sollen alle betroffenen daten-
schutzrechtlichen Vorschriften, insbesondere die Regelungen der §§ 9, 33 Absatz 6
und 64 LDSG sowie § 1 Errichtungsgesetz ULD.
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Zu beachten war, das sowohl die DSGVO selbst als auch das BDSG ihrerseits Eva-
luierungen vorsehen. Diese waren daher nicht Gegenstand der hiesigen Evaluierung.
Allerdings sollten die von der Kommission bzw. dem Bundesministerium des Innern,
fur Bau und Heimat (BMI) durchgeflhrten Evaluierungen abgewartet werden, um die

dortigen Erkenntnisse einbeziehen zu konnen.

Das flur das Datenschutz-Anpassungsgesetz federflihrende Ministerium fur Inneres,
Kommunales, Wohnen und Sport hat mittels eines Fragebogens die Einschatzungen
insbesondere der malRgeblichen Rechtsanwender gesammelt. Adressat des LDSG
sind Behorden und sonstige offentliche Stellen der im Landesverwaltungsgesetz ge-
nannten Trager der offentlichen Verwaltung (§ 2 Absatz 1 LDSG). Befragt wurden
daher alle Ressorts inkl. zu- oder nachgeordneter sowie beaufsichtigter Bereiche,
Landtagsverwaltung, Landesrechnungshof, das Unabhangige Landeszentrum fur Da-
tenschutz (ULD) und die kommunalen Landesverbande. Zusatzlich wurden die Digi-
tale Wirtschaft Schleswig-Holstein (DiWiSH), die Industrie- und Handelskammer
Schleswig-Holstein, die Handwerkskammer Schleswig-Holstein und die Vereinigung
der Unternehmensverbande in Hamburg und Schleswig-Holstein e. V. (UVNord) be-

fragt.

Der Fragebogen lautete in seiner umfassendsten Version:

l. Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen

1. Ist der Anwendungsbereich in § 2 LDSG aus lhrer Sicht sachgerecht, praktika-
bel und normenklar geregelt?

2. Ist der Anwendungsbereich in § 20 LDSG aus |hrer Sicht sachgerecht, prakti-
kabel und normenklar geregelt?

3. Sind die Begriffsbestimmungen in § 21 LDSG aus lhrer Sicht sachgerecht,

praktikabel und normenklar?

Il. Besondere Verarbeitungssituationen

Sind die Regelungen in Bezug auf besondere Verarbeitungssituationen in den §§
12 bis 16 und §§ 26 bis 31 LDSG aus lhrer Sicht sachgerecht, praktikabel und

normenklar?
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1.

Betroffenenrechte

Sind die Regelungen zu den Betroffenenrechten in den §§ 8 bis 11 LDSG, ins-
besondere die Beschrankung der Auskunftspflicht in § 9, aus Ihrer Sicht sach-
gerecht, praktikabel und normenklar?

Sind die Regelungen zu den Betroffenenrechten in den §§ 33 bis 37 LDSG,
insbesondere die Beschrankung der Auskunftspflicht in § 33 Absatz 6, aus |h-
rer Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

In wie vielen Fallen haben die Regelungen der §§ 8 und 9 bzw. § 33 Absatz 4-
6 LDSG Anwendung gefunden (sofern statistisch erfasst, ansonsten wird um

Angabe einer Grollenordnung gebeten)?

Aufsichtsbehodrde
Sind die Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsbehorde in §§ 17, 18 und
64 LDSG sachgerecht, praktikabel und normenklar geregelt?

Ist die Rechtsform des ULD als rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts, auf die die §§ 50-52 LVwG nicht anzuwenden sind, sachgerecht
gewahlt und ausgestaltet?

Haben sich die Regelungen zum Amtsverhaltnis — insbesondere die Aus-
gestaltung dessen Endes in § 6 Absatz 2 Errichtungsgesetz ULD — be-
wahrt, auch im Hinblick auf eine etwaige Konkurrentenklage bei der
(Neu-)Besetzung des Amtes?

Wie bewerten Sie das Errichtungsgesetz ULD insgesamt in Bezug auf die
Sachgerechtheit, Praktikabilitat und Normenklarheit der Bestimmungen?
Gibt es aus lhrer Sicht anderweitige Anpassungsbedarfe im Hinblick auf

das Errichtungsgesetz ULD?

Allgemein

. Wie bewerten Sie das LDSG insgesamt in Bezug auf die Sachgerechtheit,

Praktikabilitat und Normenklarheit der Bestimmungen?
Bestehen in |hrer datenschutzrechtlichen Praxis Schwierigkeiten mit der Aus-
legung und Anwendung des LDSG? Wenn ja, welche Schwierigkeiten sind

das und auf welche Regelungen des LDSG beziehen sie sich?
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3. Gibt es aus lhrer Sicht Anpassungsbedarfe in Fachgesetzen, die aus dem Zu-
sammenspiel von LDSG und bereichsspezifischem Datenschutzrecht herrih-

ren? Wenn ja, welche?

Die speziellen Fragen zur Ausgestaltung der Aufsichtsbehoérde (IV. 2.-5.) wurden we-
gen der nur dort bestehenden Betroffenheit lediglich an das ULD und die Staatskanz-

lei gerichtet.

Es sind Rickmeldungen von allen obersten Landesbehdérden, dem ULD, der ARGE
KLV sowie gesondert zwei Stadten, einem Kreis und einem Amt sowie der Hand-
werkskammer Schleswig-Holstein und dem Universitatsklinikum Schleswig-Holstein
eingegangen. Aus dem Hochschulbereich gab es Riuckmeldungen der Fachhoch-
schule Kiel, der Universitat zu Lubeck, der Technischen Hochschule Libeck und der

Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.

Die Antworten konzentrieren sich im Wesentlichen auf die im Fragebogen abgefrag-
ten Aspekte der Sachgerechtheit, Praktikabilitat und Normenklarheit. Insbesondere
auf die offenen Fragen IV. 2. und 3. wurden jedoch auch Anderungsvorschlage un-

terbreitet, die sowohl inhaltlicher Natur sind als auch die Normenklarheit betreffen.

Im nachstehenden Bericht werden die wesentlichen Ruckmeldungen dargestellt und
zu ihnen bewertend Stellung genommen. Sofern ein Handlungserfordernis gesehen
wird und verschiedene Handlungsoptionen bestehen, wird ein Votum fur die aus
Sicht der Landesregierung vorzugswurdige Losung abgegeben. Nicht behandelt wer-
den rein redaktionelle Anmerkungen, die nicht iber sprachliche Anderungen hinaus-
gehen; diese werden allerdings bei einer etwaigen Gesetzesanderung berlcksichtigt

werden.

B. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse und Schlussfolgerungen

Die durchgeflhrte Evaluierung hat gezeigt, dass die Regelungen des Landesdaten-
schutzgesetzes von Rechtsanwendern und Aufsichtsbehdrde ganz tiberwiegend als
sachgerecht, praktikabel und normenklar angesehen werden. Schwierigkeiten in der
Rechtsanwendung resultieren vornehmlich aus dem ,unubersichtlichen” Regelungs-

geflge des Rechtsgebiets mit unterschiedlichen Rechtsquellen auf europaischer,
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Bundes- und Landesebene sowie dem Nebeneinander von allgemeinem und be-
reichsspezifischem Recht. Diese Probleme lassen sich (mit Ausnahme einer Klarstel-
lung in § 2 Absatz 6 LDSG) nicht durch Anderungen des Landesdatenschutzgeset-
zes abstellen. Die Landesregierung wird insoweit die Veroffentlichung einer Handrei-

chung fur 6ffentliche Stellen prifen.

Weiter zu beobachten sind derzeit laufende Entwicklungen auf europaischer Ebene,
die nach Abschluss ggf. im Landesrecht nachzuvollziehen sein werden. Die betrifft
vor allem die Fragen der Anwendbarkeit der DSGVO auf den Landtag (siehe unter I.

1. ¢) und der Umsetzung der JI-Richtlinie (siehe unter IV. 1. c) (i)).

Defizite wurden hinsichtlich des Beschaftigtendatenschutzes gemeldet, der in § 15
LDSG nur knapp geregelt ist. Hier sollte eine Anpassung erfolgen, die auch die anste-

henden Entwicklungen auf Bundesebene berucksichtigen sollte (siehe unter Il. b)).

Der europaische Gesetzgeber hat im Zuge der Neuordnung des Datenschutzrechts
durch DSGVO und JI-Richtlinie die Rechte der betroffenen Personen in den Mittel-
punkt gestellt. Insofern hat die Evaluierung gezeigt, dass die landesrechtlichen An-
passungen und Umsetzungen keinen grundlegenden Bedenken begegnen und keine

zwingenden Anderungsbedarfe zu verzeichnen sind.
Einige der Anderungsvorschlage werden weiter geprift werden. Im Einzelnen sind dies:

¢ die Ausweitung der Regelung des § 9 Absatz 3 Satz 5 LDSG, wonach die die In-
formation der betroffenen Person durch die oder den Landesbeauftragten Ruck-
schlisse auf die Inhalte zulassen darf, auch auf andere Auskunftsverfahren (siehe
unter IV. 1. b));

o der Bedarf fur den Erlass einer Landesverordnung nach § 7 Absatz 2 bzw. § 40
Absatz 5 LDSG (siehe unter V.1.9));

¢ eine Regelung der Verschwiegenheitspflicht von Datenschutzbeauftragten offentli-
cher Stellen (siehe unter V.1.h));

o das Erfordernis fur die Schaffung einer Rechtsgrundlage fur die Verdffentlichung
von sog. Funktionstragerdaten (siehe unter V.2.a))

¢ die Aufnahme einer Vertretungsregelung bei langerer Verhinderung der oder des

Landesbeauftragten fur Datenschutz (siehe unter IV. 3.).

Letztlich sind im Zuge einer Gesetzesanderung einige redaktionelle Anpassungen

vorzunehmen.
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C. Die Ergebnisse des Berichts im Einzelnen
Nachstehend werden die Rickmeldungen zu den Einzelnen Fragen und die jeweilige
Bewertung durch das MIKWS dargestellt.

I. Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen

Im ersten Block wurden die Rechtsanwender nach ihren Erfahrungen mit den Rege-
lungen zum Anwendungsbereich des LDSG bzw. seiner Abschnitte 2 und 3 sowie zu

Begriffsbestimmungen befragt.

1. Anwendungsbereiche von LDSG und Fachrecht

a) Abgrenzung LDSG/Fachgesetze

Einige wenige Rickmeldungen sind auf die Frage eingegangen, wann das LDSG An-
wendung findet, und wann andere Rechtsquellen. Teilweise wird insoweit eine An-

passung des LDSG angeregt.

Tatsachlich ist das Recht zum Schutz personenbezogener Daten einigermalen frag-
mentiert. Denn die Regelungskompetenzen im Datenschutzrecht liegen sowohl beim
EU-Gesetzgeber als auch bei den Bundes- und den Landesgesetzgebern, die auch
alle von ihren Kompetenzen Gebrauch gemacht haben, da das Grundgesetz keine
spezifische Gesetzgebungskompetenz flr das Datenschutzrecht enthalt. Das durch
den Bundesgesetzgeber geregelte Datenschutzrecht ist nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ein Anwendungsfall der Bundeskompetenz
kraft Sachzusammenhangs, wenn der Bund eine ihm zur Gesetzgebung zugewie-
sene Materie verstandigerweise nicht regeln kann, ohne dass die datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen mitgeregelt werden (BVerfG, Urteil vom 2. Marz 2010 — 1 BvR
256/08 —, BVerfGE 125, 260 ff.).

Der Bundesgesetzgeber ist aufgrund seiner Gesetzgebungsbefugnis fur das Recht der
Wirtschaft (Artikel 74 Absatz 1 Nr. 11 Grundgesetz) fur Regelungen Uber den Daten-
schutz im nicht-6ffentlichen Bereich zustandig. Auch bei 6ffentlich-rechtlichen Rechts-

materien, fir die dem Bundesgesetzgeber eine Gesetzgebungskompetenz zusteht
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(bspw. im Steuerrecht oder im Pass- und Meldewesen sowie in weiteren Bundesgeset-

zen) sind datenschutzrechtliche Regelungen enthalten.

Dort, wo der Bundesgesetzgeber keine ausschlielRliche Gesetzgebungskompetenz
(vgl. Artikel 73 Absatz 1 GG) besitzt oder im Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz (vgl. Artikel 74 Absatz 1 GG), sind die Bundeslander fur die Rege-

lungen zum Datenschutz verantwortlich.

Die grundlegenden Vorgaben werden daher durch die DSGVO gemacht, die als eu-
roparechtliche Verordnung unmittelbar geltendes Recht ist (s. auch Vorbemerkung).
Soweit der Bund von den Moglichkeiten der DSGVO zu Abweichungen oder Ergan-
zungen Gebrauch gemacht hat, ist dies im BDSG erfolgt. Das BDSG gilt ausweislich
seines § 1 Absatz 1 fir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche
Stellen des Bundes sowie fur offentliche Stellen der Lander, soweit der Datenschutz

nicht durch Landesgesetz geregelt ist.

Das Land Schleswig-Holstein hat den Datenschutz fur seine 6ffentlichen Stellen je-
doch durch das LDSG geregelt, sodass flur diese das LDSG und nicht das BDSG An-

wendung findet.

Das LDSG wiederum wird als allgemeines Gesetz von spezielleren landesrechtlichen
Vorschriften, die in Fachgesetzen den Datenschutz bereichsspezifisch regeln, ver-

drangt (Grundsatz des Vorrangs des lex specialis).

Eine Anderung des LDSG erscheint daher innerhalb dieses Regelungsgefiiges nicht

als geeignet, etwaige Unklarheiten zu bereinigen.

b) § 2 Absatz 2 Satz 2 LDSG

Nach § 2 Absatz 2 Satz 2 LDSG unterfallt die Datenverarbeitung der Gerichte im
Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit nicht der Aufsicht des ULD. Diese Beschrankung
sei nach Auffassung des ULD europarechtlich, und, soweit die richterliche Unabhan-
gigkeit betroffen ist, auch verfassungsrechtlich geboten. Gleichwohl erhalte das ULD
immer wieder Beschwerden von Burgerinnen und Burgern, die Verarbeitungen in die-
sem Bereich zum Gegenstand haben. Im Jahr 2019 seien es 7, im Jahr 2020 4 und

im Jahr 2021 bislang 5 Beschwerden gewesen. Fur diese Verarbeitungen gelte zwar
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das Datenschutzrecht in vollem Umfang, doch die von der DSGVO vorgesehene un-
abhangige Kontrolle Uber die Datenverarbeitung gabe es in Schleswig-Holstein nicht.
Die betroffenen Personen kénnten ihr Beschwerderecht nach Artikel 77 DSGVO in
diesem Bereich faktisch nicht ausuben. Hierliber habe das ULD auch im 39. Tatig-
keitsbericht unter der Ziffer 4.3.5 (,Beschwerden uber justizielle Tatigkeiten gehen

ins Leere®) berichtet.

Hinzu komme, dass der Begriff der justiziellen Tatigkeit nicht klar definiert sei. Es sei
in der Anwendung des Gesetzes unklar, ob die Ausnahme nur fur Verarbeitungen
gelte, die in richterlicher Unabhangigkeit durchgeflhrt werden, oder ob der Begriff

der justiziellen Tatigkeit weiter zu verstehen sei.

Die DSGVO habe fiir diesen Bereich, der einer Aufsicht durch eine Exekutivbehorde
nicht zuganglich ist, in Erwagungsgrund 20 vorgesehen, dass besondere Stellen im
Justizsystem mit der Aufsicht betraut werden. Hiervon habe Schleswig-Holstein bis-
lang keinen Gebrauch gemacht. Es wird dringend dazu geraten, die Aufgabe der Auf-
sicht in der Justiz einer Stelle zuzuweisen, ahnlich wie es im Landtag schon seit
Jahrzehnten praktiziert werde. Dies wurde auch die Auslegungsfrage des Begriffs

der justiziellen Tatigkeit entscharfen, da es dann nicht mehr darum ginge, ob eine
Kontrolle Uberhaupt stattfindet, sondern nur um die Frage, welche Stelle die Kontrolle

ausubt.
Bewertung:

Zur Frage der Aufsicht ist darauf hinzuweisen, dass sich die Zustandigkeit der Auf-
sichtsbehdrden nach Erwagungsgrund 20 der DSGVO nicht auf ,die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch Gerichte im Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit* er-
strecken soll. Diese Ausnahme ist erfolgt, ,damit die Unabhangigkeit der Justiz bei
der Ausubung ihrer gerichtlichen Aufgaben einschlielich ihrer Beschlussfassung un-
angetastet bleibt®. Die Landesregierung beabsichtigt nach wie vor nicht, von der in
Erwagungsgrund 20 erwahnten Moglichkeit Gebrauch zu machen, stattdessen ,be-
sondere Stellen im Justizsystem® mit der Aufsicht Uber Datenverarbeitungsvorgange
zu betrauen. Denn fur den Schutz der richterlichen Unabhangigkeit nach Artikel 92
GG spielt es keine Rolle, ob Eingriffe durch Akteure von aul3erhalb oder innerhalb
des Justizsystems erfolgen. Es ist ein unabanderbarer Grundsatz unseres Staatswe-
sens, dass die Rechtsprechung ausschlieBlich an Gesetz und Recht gebunden ist

und eben nicht an die Weisungen fachlich vorgesetzter Stellen.

10
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Eine Uberpriifung von gerichtlichen Entscheidungen erfolgt nach der Konzeption des
Grundgesetzes vielmehr allein durch andere, ebenfalls durch Artikel 92 GG ge-
schutzte Richterinnen und Richter — in der Regel im Instanzenzug im Rahmen von
Rechtsbehelfsverfahren. Dies gilt nicht nur fur die verfahrensabschlielRende Sachent-
scheidung, sondern ebenso flr das zur Entscheidungsfindung durchzufliihrende Ver-
fahren. Bei einer Einrichtung besonderer Stellen fur die Datenschutzaufsicht wurde
daher die Unabhangigkeit der Justiz nicht ,unangetastet” bleiben, wie es uUbrigens
nicht nur Erwagungsgrund 20 beabsichtigt, sondern auch Artikel 47 Absatz 2 EU-
Grundrechtecharta und Artikel 6 Absatz 1 EMRK. Aus diesen Grinden sind — soweit
hier bekannt — derartige Stellen bislang weder vom Bund noch von einem der ande-

ren Lander eingerichtet worden.

Um die Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrden zu begrenzen, verwendet § 2 Absatz 2
Satz 2 LDSG den Begriff der ,justiziellen Tatigkeit* der Gerichte. Dieser Begriff ist
wortlich aus Erwagungsgrund 20 Gbernommen worden und gibt damit den Willen des
EU-Gesetzgebers moglichst unverfalscht wieder. Dass die Einflhrung neuer Termi-
nologie in der DSGVO mitunter zu Unklarheiten fuhrt, stellt keine Besonderheit die-
ses Erwagungsgrundes dar und ist vom EU-Gesetzgeber so hingenommen worden.
Aus hiesiger Sicht ware es dagegen verfehlt, aus Vereinfachungsgriinden europa-
rechtliche Begriffe kurzerhand mit ahnlich erscheinenden Begriffen des nationalen
Rechts gleichzusetzen, die zwar durch jahrzehntelange Anwendung vertraut sein

mdgen, aber letztlich doch einen anderen Inhalt haben.

Nach hiesigem Verstandnis geht der Begriff der ,justiziellen Tatigkeit” der Gerichte
Uber den im deutschen Recht gangigen Begriff der richterlichen Unabhangigkeit hin-
aus, der sich nur auf die einzelne Richterin und den einzelnen Richter bezieht. Diese
personengebundene Eingrenzung wird in Erwagungsgrund 20 mit seinen unpersonli-
chen Ausdricken wie ,Justiz, ,gerichtlich“ und ,justiziell* gerade vermieden. Statt-
dessen wird dort die Institution insgesamt in den Blick genommen und nicht nur die
Richterschaft. Beispielsweise erstreckt sich die richterliche Unabhangigkeit nach Arti-
kel 92 GG nicht auch auf die vielen an den Gerichten tatigen hochqualifizierten
Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger, die etwa Kostenentscheidungen treffen oder
Erbscheine erteilen. Einfachgesetzlich ist aber auch ihnen in § 9 RPfIG die sachliche
Unabhangigkeit garantiert, da sie historisch Aufgaben Gbernommen haben, die vor-
mals Richterinnen und Richtern oblagen. Auch sie fuhren daher ,justizielle Tatigkei-

ten“ aus.
11
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Von dem Begriff der ,justiziellen Tatigkeit” werden nach dem Verstandnis der Lan-
desregierung auch solche Tatigkeiten der Gerichte umfasst, die zwar selbst nicht der
richterlichen Unabhangigkeit unterfallen, bei denen Eingriffe von aul3en aber die rich-
terliche Unabhangigkeit berihren kdnnten. So ist beispielsweise die Verfugung einer
Richterin oder eines Richters, in einem konkreten Verfahren eine bestimmte Zustel-
lung auszufuhren, von der richterlichen Unabhangigkeit umfasst; die Ausfuhrung die-
ser Verfligung durch die Geschaftsstelle ist es dagegen nicht. Unterlage diese Ge-
schaftsstellentatigkeit einer externen Datenschutzaufsicht, kdnnte dadurch die rich-
terliche Aufgabenerfullen mittelbar gelenkt und dadurch in die richterliche Unabhan-
gigkeit eingegriffen werden. Auch solche Tatigkeiten von nichtrichterlichen Mitarbei-
terinnen und Mitarbeitern des Gerichts, die der Durchflihrung einzelner Verfahren
dienen, sind daher als ,justiziell* anzusehen, damit — in den Worten des Erwagungs-
grundes 20 — ,die Unabhangigkeit der Justiz bei der Austubung ihrer gerichtlichen

Aufgaben einschlieBlich ihrer Beschlussfassung unangetastet bleibt".

c) § 2 Absatz 3 Satz 1

Nach § 2 Absatz 3 Satz 1 unterliegen der Landtag, seine Gremien, seine Mitglieder,
die Fraktionen und deren Beschéftigte sowie die Landtagsverwaltung nicht den Best-
immungen des LDSG, soweit sie in Wahrnehmung parlamentarischer Aufgaben per-

sonenbezogene Daten verarbeiten.

Mit dem Urteil vom 09.07.2020 hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) auf ein Vor-
abentscheidungsersuchen des Verwaltungsgerichts Wiesbaden festgestellt, dass der
Petitionsausschuss des Hessischen Landtages ,insoweit, als dieser Ausschuss allein
oder gemeinsam mit anderen Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung entschei-
det, als ,Verantwortlicher' im Sinne von Art. 4 Nr. 7 der Verordnung 2016/679 einzu-
stufen® ist (Rs. C-272/19), er also dem Anwendungsbereich der DSGVO unterfallt.
Damit nimmt der EuGH die gegenteilige Position zur bislang herrschenden daten-
schutzrechtlichen Meinung ein, die auch von der Konferenz der unabhangigen Da-
tenschutzaufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander (DSK) vertreten wurde, und
die der Auffassung ist, dass die parlamentarisch-legislativen Tatigkeiten der Mitglied-
staaten nicht in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts und damit auch
nicht der DSGVO fallen.
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Die Auswirkungen des Urteils und seine Ubertragbarkeit auf andere parlamentari-
sche Bereiche werden in der datenschutzrechtlichen Literatur noch diskutiert (vgl.
etwa Rol3nagel/Rost: Ist die Datenschutz-Grundverordnung auch in den Landtagen
anwendbar?, NVwZ 2021, 1641). Insbesondere ist noch als offen zu bezeichnen, ob
das Urteil aufgrund ihrer besonderen Natur und Aufgaben nur fur Petitionsaus-
schisse gelten soll oder ob es sich auf die Verarbeitung personenbezogener Daten
durch Parlamente in Ganze erstreckt, worauf der Hinweis des EuGH hindeuten
koénne, in der DSGVO sei ,keine Ausnahme in Bezug auf parlamentarische Tatigkei-

ten vorgesehen®.

Der EuGH wird aufgrund eines Vorabentscheidungsersuchens des Osterreichischen
Verwaltungsgerichtshofs (Rechtssache C-33/22) Gelegenheit haben, sich dazu zu
auldern, ob parlamentarische Untersuchungsausschusse eines Mitgliedstaats dem

Anwendungsbereich der DSGVO unterfallen.

Die weitere Diskussion der Frage wird durch die Landesregierung beobachtet. Ein
unmittelbarer Anderungsbedarf des LDSG resultiert aus dem Urteil jedoch nicht.
Denn durch § 2 Absatz 3 Satz 1 wird der Landtag lediglich von der Anwendung des
LDSG ausgenommen. Das LDSG verhalt sich hingegen nicht zur Frage der Anwend-
barkeit der DSGVO. Das konnte es aufgrund des Geltungsvorrangs der unmittelbar
geltenden EU-Verordnung auch nicht. Das LDSG schopft lediglich die von der
DSGVO eroéffneten Handlungsspielraume aus und regelt dabei teilweise Erleichterun-
gen fur offentliche Stellen. Sollte die weitergehende datenschutzrechtliche Diskus-
sion und Rechtsprechung zu dem Ergebnis kommen, dass jegliche parlamentarische
Tatigkeit der DSGVO unterworfen ist, wirde diese eben unverandert gelten. Etwaig
fur erforderlich erachtete Anpassungen waren dann in der gem. § 2 Absatz 3 Satz 2
vom Landtag unter Berlcksichtigung seiner verfassungsrechtlichen Stellung sowie
der Grundsatze der DSGVO und des LDSG zu beschlieRenden Datenschutzordnung

zu regeln.

d) § 2 Absatz 6

Weitere Stellungnahmen sind speziell zu § 2 Absatz 6 LDSG eingegangen. Nach die-

ser Regelung sind die Vorschriften der DSGVO auch dann entsprechend anzuwen-
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den, wenn die Verarbeitung personenbezogener Daten nicht in den Anwendungsbe-
reich der Verordnung DSGVO oder der JI-Richtlinie fallt, es sei denn, dieses Gesetz

oder andere spezielle Rechtsvorschriften enthalten abweichende Regelungen.

Insbesondere im Hinblick auf die DSGVO sind hier Unklarheiten rickgemeldet wor-
den. Denn nach Artikel 2 Absatz 1 gilt die DSGVO ,fur die ganz oder teilweise auto-
matisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie fur die nichtautomatisierte
Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind
oder gespeichert werden sollen®. Diese Vorschrift bestimmt den sachlichen Anwen-
dungsbereich der DSGVO sehr weit, denn nach der Begriffsbestimmung in Artikel 4
Nr. 6 ist ein ,Dateisystem” jede strukturierte Sammlung personenbezogener Daten,
die nach bestimmten Kriterien zuganglich sind, unabhangig davon, ob diese Samm-
lung zentral, dezentral oder nach funktionalen oder geografischen Gesichtspunkten
geordnet geflhrt wird. Daher fallt auch die in der Verwaltung noch vorzufindende Pa-
pierakte in den Anwendungsbereich der DSGVO. Ausgenommen ist im Wesentlichen
lediglich die nicht-automatisierte Verarbeitung, bei der nicht in einem strukturierten

System gespeichert wird.

Nach Artikel 2 Absatz 2 findet die DSGVO ferner keine Anwendung auf die Verarbei-
tung personenbezogener Daten a) im Rahmen einer Tatigkeit, die nicht in den An-
wendungsbereich des Unionsrechts fallt, b) durch die Mitgliedstaaten im Rahmen
von Tatigkeiten, die in den Anwendungsbereich von Titel V Kapitel 2 EUV fallen, c)
durch naturliche Personen zur Auslibung ausschliel3lich personlicher oder familiarer
Tatigkeiten (sog. Haushaltsausnahme), d) durch die zustandigen Behorden zum
Zwecke der Verhutung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder
der Strafvollstreckung, einschliel3lich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefah-

ren fur die offentliche Sicherheit.

Die Unklarheiten bestehen daher in der Frage, was genau mit dem Anwendungsbe-
fehl des § 2 Absatz 6 LDSG bezweckt wird: Soll die DSGVO auch bei der nichtauto-
matisierten Verarbeitung ohne Speicherung in einem Dateisystem Anwendung finden
(also der Ausschluss aus dem Anwendungsbereich nach Artikel 2 Absatz 1 aufgeho-
ben werden), soll die DSGVO auch in den nach Artikel 2 Absatz 2 ausgenommenen

Bereichen entsprechend angewendet werden oder sind beide Falle gemeint?
Bewertung:

Die gesetzliche Regelung sollte klargestellt werden.
14
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Der Wortlaut der Norm I&sst alle drei vorgenannten Auslegungen zu.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung (LT-Drs. 19/429, S. 131) wurde die entspre-
chende Anwendbarkeit angeordnet, da DSGVO sowie JI-Richtlinie ,aufgrund der be-
grenzten Regelungskompetenz der Europaischen Union nicht fur alle Bereiche der
Landesverwaltung Geltung haben kénnen. Der historische Wille des Gesetzgebers
spricht daher daflr, dass in § 2 Absatz 6 LDSG jedenfalls der Ausschluss der An-
wendbarkeit aus Artikel 2 Absatz 2 DSGVO aufgehoben werden soll.

Hinsichtlich der nichtautomatisierten Verarbeitung ist die Lage weniger eindeutig. So
ist die DSGVO - ihrem eigenen Anwendungsbereich entsprechend und diesen vo-
raussetzend — deutlich darauf zugeschnitten, dass die Rechte und Freiheiten be-
troffener Personen vor den Gefahren geschitzt werden sollen, die insbesondere aus
der automatisierten Verarbeitung herrihren, aber auch aus der Speicherung in einem
Dateisystem, in dem personenbezogene Daten vergleichsweise einfach ausgelesen,
verknUpft und bspw. zu anderen Zwecken weiterverarbeitet werden konnen. Die Risi-
kobewertung des EU-Gesetzgebers kommt durch den Anwendungsbereich der
DSGVO, wie er eben normiert wurde, zum Ausdruck: Das Risiko ist bei der automati-
sierten Verarbeitung hoher als bei der der nichtautomatisierten. Insofern ist zu hinter-
fragen, ob die Ausweitung der Anwendbarkeit DSGVO auf Bereiche, in denen der

EU-Gesetzgeber selbst sie gar nicht angewandt wissen wollte, sinnvoll ist.

Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass das LDSG in der Fassung vor Inkrafttreten der
DSGVO nicht zwischen der automatisierten und der nichtautomatisierten Datenverar-
beitung ohne Speicherung in einem Dateisystem unterschieden hat. Die durch das

LDSG a.F. vermittelten Betroffenenrechte galten ausnahmsilos fir jede Verarbeitung.
Das ware nicht der Fall, sollte der Geltungsbereich der DSGVO ,1:1“ Gbertragen wer-
den, da die Rechte der Betroffenen nunmehr unmittelbar aus der DSGVO erwachsen
und diese eben im nichtautomatisierten Bereich nicht per se gilt. Die Ausweitung des
Grundrechtsschutzes auch auf die nichtautomatisierte Verarbeitung sprache fir ei-

nen weiten Anwendungsbereich.

Gleichwohl ist zu konstatieren, dass der Unterschied in der Praxis eher gering sein
durfte. Denn die offentlichen Stellen, fur die das LDSG gilt, werden mittlerweile ent-
weder ohnehin Uberwiegend automatisiert arbeiten oder jedenfalls — auch bei nicht-
automatisierter Datenverarbeitung — ihre Daten in einer geordneten Aktenstruktur ge-

maf Aktenordnung und damit in einem ,Dateisystem” im Sinne des Artikels 4 Nr. 6
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DSGVO speichern. Die DSGVO findet dann ohnehin bereits unmittelbar Anwendung,
nicht erst Uber den Befehl des § 2 Absatz 6 LDSG. Lediglich in Fallen, in denen nicht
digital verarbeitet und nicht strukturiert gespeichert wird (bspw. Prifung von 3G-
Nachweisen durch blofRe Einsicht ohne Speicherung, Sammeln von Visitenkarten o-
der Notiz einer Telefonnummer in einem handschriftlichen Gesprachsvermerk), be-
stiinde derzeit eine Licke, die durch den Anwendungsbefehl im LDSG geschlossen

wird.

Jedenfalls miussten Rickausnahmen vorgehsehen werden, durch die die Geltung
derjenigen Vorschriften der DSGVO abbedungen werden, die fur die nichtautomati-
sierte Verarbeitung ohne Speicherung in einem Dateisystem zu nicht sachgerechten
Ergebnissen kommen (da sie hierfur eben nicht konzipiert sind, s.0.). Alle acht Lan-
der, die ausdruckliche Regelungen zur Anwendbarkeit der DSGVO im nichtautomati-

sierten Bereich in ihren Landesdatenschutzgesetzen haben, sind so vorgegangen.

e) § 2 Absatz 7 LDSG

Fir die Verfassungsschutzbehdrde des Landes Schleswig-Holstein gelten nach § 2
Absatz 7 LDSG neben dem Landesverfassungsschutzgesetz nur ausgewahlte Vor-
schriften des LDSG (Nr. 1) und des BDSG (Nr. 2). Das ULD merkt an, dass von der
getroffenen Auswahl nicht alle Regelungen des allgemeinen Datenschutzrechts um-
fasst seien. Es fehlten insbesondere Aufgabenzuweisungen fur die Datenschutzauf-
sichtsbehdrde (da § 62 LDSG, § 14 BDSG oder Artikel 57 DSGVO nicht anwendbar
seien) und das Beschwerderecht betroffener Personen (da § 36 LDSG, § 60 BDSG
oder Artikel 77 DSGVO nicht anwendbar seien).

Bewertung:

Der Hinweis des ULD ist insoweit zutreffend, als § 2 Absatz 2 LDSG ausdricklich nur
einige Bereiche des allgemeinen Datenschutzrechts aus dem LDSG und dem BDSG
fur anwendbar erklart. Daraus folgt zwangslaufig, dass diese Auswahl nicht alle Re-
gelungen des allgemeinen Datenschutzrechts umfasst. Ein konkreter Anderungsbe-
darf an § 2 Absatz 7 LDSG lasst sich hieraus jedoch nicht ableiten. Denn durch § 2
Absatz 7 LDSG wird gerade sichergestellt, dass insbesondere die Betroffenenrechte
nicht beschnitten werden. Dies wird nach Auffassung der Landesregierung durch §

25 Absatz 4 Landesverfassungsschutzgesetz garantiert, nach dem Betroffene auf die
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Moglichkeit, sich an das ULD zu wenden, hinzuweisen sind. In Verbindung mit der
auch auf die Verfassungsschutzbehdrde anzuwendende Regelung des § 17 LDSG,
der die Aufgabenbeschreibung und Befugnisse des ULD definiert, sowie der ange-
ordneten entsprechenden Anwendbarkeit von § 16 Absatz 2 BDSG mit den dort ge-
regelten Befugnissen, ist kein zwingender Anderungsbedarf erkennbar. In der Praxis
ist zudem festzustellen, dass einer Beschwerde beim ULD bislang stets ein Aus-
kunftsersuchen vorangegangen ist, was zur Wahrung der Rechte der Betroffenen
beitragt. Auch die Zusammenarbeit mit dem ULD hat sich bewahrt und lasst keine
Regelungsliicke erkennen. Insgesamt halt die Landesregierung eine Anderung von §
2 Absatz 7 LDSG aufgrund der Berucksichtigung der Betroffenenrechte in § 25 LVer-
fSchG und der Aufgabenbeschreibungen und Befugnisse des ULD aus § 17 LDSG
und der analogen Anwendung von § 16 Absatz 2 BDSG nicht fur erforderlich. Erwo-
gen werden kénnte allenfalls die Erganzung eines klarstellenden Satzes in § 2 Ab-
satz 7 LDSG, wonach die oder der Landesbeauftragte fir Datenschutz zustandige

Aufsichtsbehdrde fiir die Verfassungsschutzbehdrde des Landes ist.

2. Abgrenzung §§ 2/20

Innerhalb des LDSG bereitet die Abgrenzung zwischen dem zweiten und dritten Ab-
schnitt des Gesetzes den Rechtsanwendern teilweise Schwierigkeiten. So wurde auf-
grund der in § 2 gewahlten Formulierung zunachst das gesamte LDSG fur offentliche
Stellen als anwendbar erklart. Erst in § 20 erfolge dann die Einschrankung, dass die

nachfolgenden Bestimmungen nur fur einen Teil der 6ffentlichen Verwaltung gelten.

Bei ausschlieldlicher Lektlre des § 2 Absatz 1 LDSG kann dieses Missverstandnis
entstehen. Allerdings ergibt sich aus der Uberschrift des 2. Abschnitts, dass dieser
die Durchfiihrungsbestimmungen flir Verarbeitungen im Anwendungsbereich der un-
mittelbar anwendbaren DSGVO enthélt. Ebenso weist die Uberschrift des 3. Ab-
schnitts darauf hin, dass dort Verarbeitungen zu Zwecken der JI-Richtlinie geregelt
sind. § 20 Absatz 1 beginnt sodann mit Worten ,Die Vorschriften dieses Abschnitts
gelten fur die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die fur die Verhutung,
Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswid-
rigkeiten zustandigen o6ffentlichen Stellen, soweit sie Daten zum Zweck der Erfullung

dieser Aufgaben verarbeiten.” Die Regelungen der 2. und 3. Abschnitts erganzen ei-
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nander also nicht oder bauen aufeinander auf, sondern stehen fur verschiedene An-
wendungsbereiche nebeneinander. Sie kdnnten gar, wie ebenfalls angeregt wurde,
in zwei unterschiedliche Gesetze ausgegliedert werden (etwa ein Landesdaten-
schutzgesetz mit erganzenden Regelungen zur DSGVO und ein ,Gesetz uber die

Datenverarbeitung der Polizei und der Justiz“ zur Umsetzung der JI-Richtlinie).

Nach Auffassung der Landesregierung ist gleichwohl auch bei der vorliegenden Re-
gelung innerhalb eines Gesetzes hinreichend deutlich, welche Regelungen Anwen-
dung auf welche Verarbeitungssituationen finden. Eine Gesetzanderung erscheint
nicht als zwingend erforderlich. Es wird jedoch gepruft, ob als Handreichung fur die
Rechtsanwender ein Hinweisblatt, etwa in Form eines FlieRdiagramms, verdffentlicht
werden kann, in dem sich die Anwendungsbereiche der Normen nochmals klarge-

stellt werden.

Ohnehin schwieriger durfte in der Praxis die materielle Abgrenzung sein, welches
Rechtsregime (DSGVO oder nationales Recht in Umsetzung der JI-Richtlinie) anzu-
wenden ist. Dies betrifft die Frage, ob die vorstehende Definition des § 20 Absatz 1
Satz 1 LDSG erflllt ist. Denn wenn die Verarbeitung personenbezogener Daten nicht
dem Zweck der Verhutung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von
Straftaten dient, sondern dem Verwaltungsbereich zuzuordnen ist, ist auch bei den
hierfur zustandigen o6ffentlichen Stellen, wie etwa der Polizei oder Staatsanwaltschaf-
ten, die DSGVO anzuwenden.

Als Hintergrund dieser Abgrenzungsproblematik wird angefuihrt, dass sich der daten-
schutzrechtliche Begriff der ,Straftat* an der unionsrechtlichen Auslegung orientiere
und somit nicht zwangslaufig deckungsgleich mit dem nationalen Verstandnis des

Begriffs sei.

Die Kritik kann nur teilweise nachvollzogen werden. Bei dem Begriff der Straftat im
Sinne der JI-Richtlinie handelt es sich um einen eigenstandigen Begriff des Unions-
rechts (Erwagungsgrund 13 zur Richtlinie (EU) 2016/680), der gleichwohl unter Be-
rucksichtigung der unterschiedlichen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten zu be-
stimmen ist. Der Gesetzgeber hat mit dem Verweis auf Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten den Anwendungsbereich des 3. Abschnitts des LDSG insoweit abschlie-
Rend und klar geregelt. Bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten handelt es sich um
feststehende Rechtsbegriffe, die im jeweiligen Fachrecht legaldefiniert sind (§ 11 Ab-
satz 1 Nr. 5 StGB, § 1 OWIG).
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Nach Auffassung der Landesregierung handelt es sich daher um praktische Sub-
sumtionsprobleme, die durch eine Rechtsanderung im LDSG nicht behoben werden
kénnen. So wird auch aus dem Polizeibereich gemeldet, dass anfanglich durchaus
Probleme bei der Schnittstelle zwischen DSGVO und JI-Richtlinie gesehen worden
seien. Nachdem ausreichende Erfahrungen mit der mittlerweile seit 2018 geltenden
Rechtslage gesammelt wurden, bestinden diese Probleme jedoch nicht mehr. Im
Ubrigen wéren es ansonsten auch méglich, die Beratung des ULD nach Artikel 57
Abs. 1 Buchst. ¢ DSGVO in Anspruch zu nehmen.

3.§21

Zu den in § 21 LDSG niedergelegten Begriffsbestimmungen sind nur uneinheitliche
Ruckmeldungen eingegangen. Einerseits werden diese als vollstandig und detailliert

gelobt. Anderseits werden jedoch auch Unklarheiten kritisiert.

Soweit eine Ruckmeldung aus Grinden besserer Rechtsklarheit fir winschenswert
erachtet, wenn in § 21 Nr. 2 auch die dort genannten Verarbeitungsvorgange (also
etwa Erfassen, Speicherung, Loschen usw.) naher definiert wirden, wird dies nicht
fur erforderlich erachtet. Es handelt sich um Begriffe, die auch in der DSGVO Ver-
wendung finden und durch Rechtsprechung, Kommentierung und weitere daten-

schutzrechtliche Literatur hinreichend konkretisiert sind.

Aus dem Bereich der Justiz wird moniert, dass die in § 21 LDSG bzw. § 46 BDSG
normierten Begriffsbestimmungen Uberwiegend unscharf blieben, weshalb in der
(Strafverfolgungs-)Praxis insbesondere Schwierigkeiten bezuglich der Abgrenzung
zwischen personenbezogenen Daten und Verfahrensdaten sowie hinsichtlich der De-
finition der besonderen Kategorien von personenbezogenen Daten zu verzeichnen
seien. Diesbezuglich wird beispielsweise auf die Frage verwiesen, ob bereits ein ohne
weitere Angaben benanntes Aktenzeichen ein personenbezogenes Datum darstelle,
sowie auf die Frage, ob der Geburtsort einer Person stets als besonderes personen-
bezogenes Datum zu qualifizieren sei, weil hieraus gegebenenfalls Rickschllsse auf

die rassische und ethnische Herkunft des Betroffenen gezogen werden kénnten.

Der Hinweis auf einen moglichen Ruckschluss uber den Geburtsort auf ethnische

und rassische Herkunft ist nach Auffassung der Landesregierung zutreffend. Ein sol-

19



Drucksache 20/989 Schleswig-Holsteinischer Landtag - 20. Wahlperiode

cher Ruckschluss ist aber auch Uber Schreibweisen von Namen (bspw. mit Sonder-
zeichen) und sogar dem Namen selbst moglich. Denkbare Falle sind derart vielfaltig,
dass dies nicht in den Begriffsbestimmungen aufgelost werden kann. Es bedarf der
Subsumtion im Einzelfall, ggf. unter Anwendung der anerkannten Auslegungsmetho-
den. Etwa Geburtsort und Geburtsnamen sind Uberdies Bestandteil des Grunddaten-
satzes zu einer Person nach § 111 Ordnungswidrigkeitengesetz. Ein Verzicht auf ei-
nen solchen Standard erscheint bspw. flir den polizeilichen Bereich im Rahmen von
Identitatsfeststellungen und gerade bei der Anzeigenfertigung als ausgeschlossen.

Im Ubrigen gilt ohnehin das Erforderlichkeitsprinzip.

Aus Sicht der Landesregierung ware eine Klarstellung im Wortlaut des § 21 LDSG

diesbezuglich nicht zielfuhrend.

Vereinzelt wird die Frage aufgeworfen, warum die Begriffsbestimmung gesetzessys-
tematisch erst in § 21 geregelt werden, wenn sie doch auch bereits in den §§ 1 bis
20 vorausgesetzt wirden. Es handelt sich um ein Missverstandnis (s.0.): § 21 dient
ausschlielich der Umsetzung von Artikel 3 JI-Richtlinie in nationales Recht und gilt
daher nur fur die §§ 20 bis 68 LDSG. Fur die §§ 3 bis 20 findet die DSGVO unmittel-
bare Anwendung. Es gelten daher die Begriffsbestimmungen aus Artikel 4 DSGVO.
Diese kénnen auch nicht aus Griinden der Ubersichtlichkeit im LDSG wiedergegeben
werden, da dies gegen das unionsrechtliche Wiederholungsverbot verstie3e. Dieses
untersagt den Mitgliedstaaten, im nationalen Recht Regelungen zu treffen, die unmit-
telbar anwendbarem EU-Recht entsprechen. Hierdurch soll verhindert werden, dass
die Normadressaten Uber den Gemeinschaftscharakter einer Rechtsnorm im Unkla-
ren gelassen oder die Zustandigkeit des Europaischen Gerichtshofs zur Entschei-
dung Uber Fragen der Auslegung des Gemeinschaftsrechts oder der Gultigkeit der
von den Organen der Gemeinschaft vorgenommenen Handlungen beschnitten wer-
den (EuGH, Urt. v. 10.10.1973 — C-34/73, Rz. 10, 11). Erwagungsgrund 8 der
DSGVO lasst daher die Aufnahme von Inhalten der Verordnung in nationales Recht
nur in engen Grenzen zu, insbesondere, soweit dies erforderlich ist, die Koharenz zu

wahren.
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Il. Besondere Verarbeitungssituationen

In Abschnitt 2 wurden die Vorschriften zu besonderen Verarbeitungssituationen be-
handelt.

1.§ 12 LDSG

§ 12 LDSG regelt die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Da-
ten. Darunter versteht der Unionsgesetzgeber besonders sensible Daten wie bspw.
politische Meinungen, religidse oder weltanschauliche Uberzeugungen, genetischen
oder biometrische Daten, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der
sexuellen Orientierung einer Person. Aufgrund des hohen Risikos fur die Rechte und
Freiheiten der Betroffenen ist die Verarbeitung nach Artikel 9 Absatz 1 DSGVO

grundsatzlich verboten.

Das grundsatzliche Verarbeitungsverbot gilt nicht, wenn ein Ausnahmetatbestand
greift. Artikel 9 Absatz 2 DSGVO enthalt unmittelbare Ausnahmen von dem Verbot.
In den Fallen der ausdrucklichen Einwilligung, der Verarbeitung von Daten, die die
betroffene Person offensichtlich 6ffentlich gemacht hat oder bei der Geltendma-
chung, Ausubung oder Verteidigung von Rechtsansprichen entstammt die Rechts-
grundlage der Verarbeitung daher direkt der DSGVO. Daneben enthalt die DSGVO
mehrere Offnungsklauseln, die es den Mitgliedstaaten ermdglichen, unter bestimm-
ten Voraussetzungen im nationalen Recht weitere Ausnahmen vom Verbot vorzuse-

hen. Hiervon hat der Landesgesetzgeber in § 12 LDSG Gebrauch gemacht.

Eine Rickmeldung zu der Norm regt die Klarstellung an, dass auch unter denin § 12
genannten Voraussetzungen eine bereichsspezifische Norm als Rechtsgrundlage fur

die Datenverarbeitung erforderlich sei.

Dem liegt jedoch ein falsches Verstandnis der Norm zu Grunde. § 12 Absatz 1 LDSG
dient unter Rickgriff auf die Offnungsklauseln des Artikels 9 Absatz 2 Buchstabe b, g,
h und i DSGVO dem Ziel, fur die Falle, in denen keine bereichsspezifische Verarbei-
tungsbefugnis besteht, im Sinne einer Auffang-Datenverarbeitungsbefugnis festzule-
gen, unter welchen Voraussetzungen die Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten ausnahmsweise zulassig ist. Eine zusatzliche bereichsspezifi-
sche Rechtsgrundlage ist in diesen Fallen gerade nicht von Noéten. Gleichwohl ist die
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Schaffung von leges speciales in Fachgesetzen stets moglich. § 12 verfolgt aus-
schliel3lich den Zweck der Absicherung, damit keine planwidrige Regelungslicke ent-

steht, sollte im Fachrecht versehentlich eine erforderliche Rechtsgrundlage fehlen.

Zu beachten ist jedoch, dass fur eine zulassige Verarbeitung besonderer Kategorien
von Daten stets auch die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen mussen. Da-
nach mussen geeignete technische und organisatorische MalRnahmen ergriffen wer-
den, um die Grundrechte und Interessen betroffener Personen zu wahren. Diese
spezifischen SchutzmalRnahmen werden in Absatz 3 in Form von Regelbeispielen

naher konkretisiert.

Eine weitere Rickmeldung fordert, die in § 12 Abs. 2 und 3 aufgestellten Anforderun-
gen bzw. Beispiele fir mogliche MaRnahmen nicht nur in Bezug auf die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten vorzusehen, sondern generell be-
zogen auf samtliche personenbezogenen Daten. Insofern seien konkrete Vorgaben

zur Risikobewertung und eine geeignete Risiko-Methodik zielfuhrender.

Durch die Vorgaben in den Absatzen 2 und 3 des § 12 LDSG kommt die landesge-
setzliche Regelung den unionsrechtlichen Anforderungen nach Artikel 9 Absatz 2
Buchstaben b, g, h und i DSGVO nach, wonach Rechtsgrundlagen zur Verarbeitung
stets auch angemessene und spezifische MaRnahmen zur Wahrung der Grundrechte
und der Interessen der betroffenen Personen vorzusehen haben. Fir die Verarbeitung
der Daten besonderer Kategorie im Sinne des Artikel 9 DSGVO ist diese Regelung

also verpflichtend, wahrend dies bei ,normalen“ Daten nicht zwingend vorzusehen ist.

Wahrend das Einhalten von technischen und organisatorischen MalRnahmen indes
bei allen Datenverarbeitungen geboten ist, selbst wenn dies nicht explizit im § 12
LDSG geregelt ist, wird die besondere Bedeutung der ,Artikel 9-Daten“ durch die be-
stehende, unionsrechtlich gebotene Regelung betont. Die Landesregierung geht da-
von aus, dass diese unterschiedliche gesetzliche Behandlung auch sachgerecht ist.
Das Landesdatenschutzgesetz hat nicht die Funktion eines Leitfadens flur jede Form
der Datenverarbeitung, sondern soll in moglichst kurzer Form und ohne die Vorga-
ben der DSGVO zu wiederholen das Notwendige regeln. Die Risikoabwagung und
die zu treffenden technischen und organisatorischen Malinahmen ergeben sich aus
der DSGVO und ihren Erwagungsgrunden, insbesondere Erwagungsgrund 75, und
allgemein aus der Anwendung des Datenschutzrechts in der Praxis. Hierbei macht

der technische Wandel unter Umstanden andere MaRnahmen erforderlich. Eine zu

22



Schleswig-Holsteinischer Landtag - 20. Wahlperiode Drucksache 20/989

differenzierte Ausgestaltung im LDSG kénnte eine haufige Anderung des Gesetzes

erforderlich machen.

2.§15LDSG

Mehrere kritische Rickmeldungen sind zu § 15 LDSG, der die Verarbeitung im Be-

schaftigungszusammenhang regelt, eingegangen.

Nach dessen Absatz 1 durfen offentliche Stellen personenbezogene Daten (ein-
schlieBBlich besonderer Kategorien von Daten) von Bewerberinnen und Bewerbern
sowie von Beschaftigten vorbehaltlich besonderer gesetzlicher oder tarifvertraglicher
Regelungen nur nach Maligabe des Landesbeamtengesetzes verarbeiten. Absatz 2
schliel3t aus, dass Daten von Beschéftigten, die im Rahmen der Durchflihrung tech-
nischer und organisatorischer Mallinahmen zur Datensicherheit verarbeitet oder in ei-
nem automatisierten Verfahren gewonnen werden, zu Zwecken der Verhaltens- oder
Leistungskontrolle ausgewertet werden. Sie durfen abweichend davon im Bereich

der justiziellen Tatigkeit allerdings bei der Auswertung von Akten zum Zweck der
Dienstaufsicht, der dienstlichen Beurteilung und der Erteilung von Dienstzeugnissen
herangezogen werden. Dies betrifft insbesondere die Verwertung automatisch gene-

rierter Verfahrenszahlen.

Die Stellungnahmen merken — zutreffend — an, dass sich der Bezug auf das Landes-
beamtengesetz nur auf die Regelungen zum Personalaktenrecht, § 85 ff., beziehen
konne. Dieser regele jedoch speziell die Datenverarbeitung im Zusammenhang mit
Personalakten. Beschaftigtendaten hatten indes nicht immer die Qualitat einer Perso-
nalakte (vgl. § 50 BeamtStG), sodass diese bei einem engen Verstandnis nicht er-
fasst waren. Besondere gesetzliche oder tarifvertragliche Regelungen existieren re-
gelmaliig ebenfalls nicht. Die bestehende Regelungslicke sollte durch eine Bestim-
mung zur Verarbeitung von Beschaftigtendaten geschlossen werden, wie es im Bund
beispielsweise in § 26 BDSG der Fall ist. Dort wirden detaillierte Regelungen zur
Verarbeitung (besonderer) personenbezogener Daten getroffen, insbesondere zu
Aufbewahrungsfristen, Einwilligung, Kollektivvereinbarungen oder der Definition des
Begriffs ,Beschaftigte”. Auch einige andere Lander hatten in ihren Landesdaten-

schutzgesetzen bereits dezidierte Regelungen.

23



Drucksache 20/989 Schleswig-Holsteinischer Landtag - 20. Wahlperiode

Bewertung:

Die Kritik ist zutreffend. Die bisherige Regelung wird den komplexen Fragen im Zu-
sammenhang mit der Verarbeitung von Beschaftigtendaten nicht vollstandig gerecht,
sodass eine Neuregelung erwogen werden sollte. Das ULD hat in diesem Zusam-

menhang verschiedene Anregungen unterbreitet, die geprift werden.

Allerdings haben die regierungstragenden Parteien im Bund angekindigt, Regelun-
gen zum Beschaftigtendatenschutz schaffen zu wollen, ,um Rechtsklarheit flr Arbeit-
geber sowie Beschaftigte zu erreichen und die Persdnlichkeitsrechte effektiv zu
schitzen® (Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten, S. 17). Hier
sollten ggf. zunachst die Einflussmaoglichkeiten des Landes, auch im Rahmen der
Bundesratsbeteiligung, genutzt werden, um im Anschluss moglichst konsistente lan-

desrechtliche Regelungen zu schaffen.

3.§ 26 LDSG

§ 26 LDSG regelt die Verarbeitung zur archivarischen, wissenschaftlichen und statis-
tischen Zwecke im Rahmen der Verarbeitung nach § 20 LDSG, also im Anwen-

dungsbereich der JI-Richtlinie.

a) Anwenderperspektive

Hierzu wurde aus Sicht von Rechtsanwendern zurickgemeldet, es nicht klar, wie eine
Verarbeitung zu ,archivarischen® (besser sei ,archivischen®) Zwecken im Rahmen der
in § 20 LDSG genannten Zwecke erfolgen soll. Archivierung richte sich dem Zweck
nach auf die Nutzung von Unterlagen, und das Recht auf Nutzung von Archivalien
stehe gemal § 9 Absatz 1 Landesarchivgesetz (LArchG) allen Personen unabhangig
von ihrem Nutzungsinteresse zu. Der Schutz personenbezogener Daten und sonsti-
ger schutzwurdiger Belange werde dabei uber Regelungen zur Einschrankung und
Versagung der Nutzung von Archivgut (§ 9 Absatz 2 LArchG) sowie Uber die archiv-
gesetzlichen Schutzfristen (§ 9 Absatz 3 LArchG) gewahrleistet. Eine Zweckbindung
bei der Nutzung von Archivalien konne lediglich im Zusammenhang mit der Verkur-

zung von Schutzfristen relevant werden (§ 9 Absatz 6 Nr. 2 LArchG). Es sei daher
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wichtig, dass der archivische Zweck — also die nicht unmittelbar zweckgebundene Be-
reitstellung von Unterlagen fur die Nutzung — nicht durch die in § 20 LDSG aufgefuhr-
ten Zwecke eingeschrankt werde. Die Stellungnahme empfiehlt vor diesem Hinter-
grund, die Worter ,,im Rahmen der in § 20 genannten Zwecke® in § 26 LDSG zu strei-
chen. § 26 LDSG stlinde damit im Einklang mit Artikel 4 Absatz 3 Richtlinie (EU)
2016/680 und die Gefahr eventueller Unklarheiten bei der Auslegung von § 26 LDSG
in Verbindung mit § 6 Absatz 2 LArchG ware beseitigt.

Bewertung:

§ 26 LDSG setzt Artikel 4 Absatz 3 JI-Richtlinie nach Auffassung der Landesregie-
rung exakt um. Hiernach darf der Verantwortliche Daten auch zu wissenschaftlichen,
statistischen und historischen Zwecken verarbeiten, solange diese Verarbeitung un-
ter den Anwendungsbereich des Artikel 1 JI-Richtlinie fallt. Es ist also Bedingung,
dass die Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zwecke der Verhlitung, Er-
mittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, ein-
schlie3lich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren flir die 6ffentliche Sicher-
heit erfolgt. Diese Bedingung ist gleichlautend in § 26 LDSG Ubernommen. Der An-
wendungsbereich damit auch dem des § 20 LDSG, auf welchen in § 26 LDSG Bezug
genommen wird. Die Norm des § 26 LDSG gleicht im Ubrigen der des § 50 BDSG.

§ 26 LDSG richtet sich an den Verantwortlichen im Anwendungsbereich der JI-Richt-
linie, der ,seine” Daten zu den in dieser Norm beschriebenen Zwecken verarbeiten
mdchte. Die Gesetzesbegrindung zur gleichlautenden Norm des § 50 BDSG macht
dies deutlich; sie nennt dann auch als Beispiel die im Bundeskriminalamt durchge-
fUhrte kriminologische oder kriminaltechnische Forschung (BT-Drs. 18/11325,

S. 111). Vergleichbares gilt durch § 26 LDSG in SH fur das Landeskriminalamt (poli-
zeiliche Forschung, wissenschaftliche Arbeit, Gutachten). Damit wird ein Spielraum
eroffnet, der Uber die grundsatzliche Zweckbindung aus § 188 Absatz 1 Satz 1 LVwG
und die Falle der Zweckanderung i. S. von § 188a LVwG hinausgeht.

Far die Abgabe der Datentrager an das Landesarchiv anstelle der L6schung und
Vernichtung gelten gem. § 196 Absatz 4 LVwG die Bestimmungen des Landesar-
chivgesetzes. Die Verpflichtung fir die Behdrden und ihre Organisationen aus § 6
LArchG (Anbieten) sowie die Nutzung des Archivgutes nach § 9 LArchG werden
durch § 26 LDSG nicht eingeschrankt.
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Die vorgeschlagene Streichung der Worter ,im Rahmen der in § 20 genannten Zwe-
cke“in § 26 LDSG wurde Artikel 3 Absatz 3 JI-Richtlinie widersprechen.

Eine Besonderheit gilt allerdings fur Schriftgut zu polizeilichen Ermittlungsvorgangen,
die bspw. im Zusammenhang mit der Kriminalitats- bzw. Verbrechensbekampfung ste-
hen. Die Originalvorgange werden von den Staatsanwaltschaften bzw. den BuRRgeld-
behdrden dem Landesarchiv angeboten. Strafanzeigen bzw. Verfahrensakten sind bei
den Staatsanwaltschaften nach Abschluss des Verfahrens auf einen Bild- oder ande-
ren Datentrager zu Ubertragen. Diese Datentrager werden, soweit besondere archiv-
rechtliche Regelungen dies vorsehen, an ein Staatsarchiv abgegeben (vgl. § 489

Abs. 7 StPO).

Das Landesarchiv erhalt aus dem polizeilichen Bereich zudem Schriftgut auch mit
personenbezogene Daten aus dem Anwendungsbereich der DSGVO (Generalakten
der Polizeiabteilung, der Amter und Behorden). Hier ist § 13 LDSG einschlagig. § 13
LDSG ersetzt und erweitert § 22 des LDSG a. F. Die Vorschrift setzt den in Artikel 89
DSGVO enthaltenen Regelungsauftrag an die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten, Ga-
rantien und Ausnahmen in Bezug auf die Verarbeitung zu im 6ffentlichen Interesse
liegenden wissenschaftlichen und historischen Forschungszwecken sowie statisti-

schen Zwecken zu schaffen, um.

b) Perspektive der Aufsichtsbehorde

Das ULD teilt zu § 26 mit, dass aus der Aufsichtstatigkeit beztglich der Anwendung
der Vorschrift keine besonderen Erkenntnisse vorlagen. Es werde jedoch darauf hin-
gewiesen, dass die Konferenz der unabhangigen Datenschutzaufsichtsbehorden des
Bundes und der Lander (DSK) in ihrer Stellungnahme zur Evaluierung des BDSG
vom 02.03.20211 zu der im Wesentlichen inhaltsgleichen Regelung des § 50 BDSG
die Auffassung vertrete, § 50 BDSG gehe nicht Gber die Vorgaben des Artikel 4 Ab-
satz 3 JI-Richtlinie hinaus und stelle keine Konkretisierung dar. Insofern mangele es
der Vorschrift an der erforderlichen Bestimmtheit, insbesondere mit Blick auf die For-
derung nach geeigneten Garantien. Es bedurfe einer Ausgestaltung im jeweiligen

Fachrecht; dies solle klargestellt werden.
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Bewertung:

Die Richtlinie ist fur jeden Mitgliedstaat nach dem Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit hinsichtlich des zu erreichenden Ziels bzw. Ergebnisses verbindlich, Uberlasst
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Die finale Um-
setzung des Richtlinienziels ist gemal der Umsetzungsverpflichtung nach Artikel 288
Absatz 3 AUEV und der Richtlinienbestimmung des Artikel 4 Absatz 3 JI-Richtlinie
entsprechend erfolgt. Sie tragt der Rechtsangleichung Rechnung und dient der Star-
kung des Datenschutzniveaus innerhalb der EU. Im Ubrigen besteht im Falle einer
Ubernahme des Wortlauts im Rahmen der nationalen Richtlinienumsetzung, anders
als bei Verordnungen, kein Normwiederholungsverbot. Bei der hier in Frage stehen-
den Mindestharmonisierung ist eine Konkretisierung Wortlauts nicht zwingend. Die

Auffassung, die Norm sei nicht hinreichend bestimmt, wird nicht geteilt.

4.§ 27 LDSG

§ 27 LDSG regelt die Anforderungen an eine wirksame Einwilligung, deren jederzei-

tige Widerrufbarkeit sowie die Dokumentationspflichten des Verantwortlichen.

a) Anwenderperspektive

Aus dem Bereich der Staatsanwaltschaften wird angemerkt, dass die die daten-
schutzrechtliche Einwilligung betreffenden Regelungen des § 27 LDSG bzw. § 51
BDSG aus dortiger Sicht als nicht praxistauglich zu bewerten seien. Ungeachtet des
aus den dort normierten Belehrungs- und Dokumentationspflichten resultierenden er-
heblichen administrativen Aufwandes sind Anwendungsbereich und Inhalt der betref-
fenden Normen bundesweit umstritten. Insoweit wird unter anderem vertreten, die
Wirksamkeit im Rahmen des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens erteilter Einwilli-
gungen bzw. Zustimmungen sei an den Anforderungen des § 51 BDSG zu bemes-
sen. Diese Norm beinhalte einen strengen Gesetzesvorbehalt mit der Folge, dass
eine strafprozessuale MalRnahme nur dann auf eine Einwilligung des Betroffenen ge-
stutzt werden konne, wenn die zugrundeliegende strafprozessuale Norm ausdruck-

lich eine Einwilligung als Rechtsgrundlage vorsehe. In Anbetracht dessen seien ins-
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besondere auf eine Einwilligung des Betroffenen gestutzte Durchsuchungen und Ate-
malkoholmessungen als rechtswidrig zu bewerten. Der Gegenansicht nach seien
entsprechende strafprozessuale Malinahmen als zuldssig zu erachten. Die Mdglich-
keit eines verfassungsrechtlich legitimierten Grundrechtsverzichts kdnne nicht durch
einfachgesetzliches Datenschutzrecht beschrankt werden. Zweifelhaft sei zudem, ob
eine Ermittlungsmalnahme stets als Datenverarbeitung zu qualifizieren sei. Gegen
die Auslegung der in Rede stehenden Norm im Sinne eines strengen Gesetzesvor-
behaltes spreche schlieRlich der Inhalt der betreffenden Gesetzesmaterialien. Diesen
sei zu entnehmen, dass im Rahmen der Gesetzgebung gerade nicht beabsichtigt
worden sei, Uber die Voraussetzungen der korrespondierenden Regelung der
DSGVO hinausgehende Anforderungen aufzustellen. Die in Rede stehende Vor-

schrift der DSGVO sehe indes einen Gesetzesvorbehalt nicht vor.
Bewertung:

Die Ausfuhrungen zur Einwilligung die Normen § 27 LDSG und § 51 BDSG betref-
fend sind fur die Landesregierung nachvollziehbar. Das Spannungsfeld zwischen ei-
ner freien Willensentscheidung und der Durchsetzung strafprozessualer oder polizei-
licher Malinahmen, wenn keine Einwilligung vorliegt oder diese (auch wahrend einer
Maflnahme) widerrufen wird, ist im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens intensiv
diskutiert worden. Bezogen auf das LDSG ist aber auch klar, dass es sich bei § 27
LDSG eben nicht um eine Rechtsgrundlage zur Datenverarbeitung handelt, sondern
diese Norm einen Rahmen vorgibt, wenn personenbezogene Daten aufgrund einer
Rechtsvorschrift verarbeitet werden, welche ihrerseits selbst die Einwilligung als Vo-
raussetzung enthalt. Gerade vor dem Hintergrund, dass das Instrument der Einwilli-
gung im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie umstritten ist, ist der Gesetzesvorbe-
halt zu begrifien, damit nicht das allgemeine Datenschutzrecht mehr zulasst, als

spezialgesetzlich erlaubt ist.

b) Perspektive der Aufsichtsbehoérde

Das ULD verweist hinsichtlich § 27 LDSG auf die Stellungnahme der DSK zur Einwil-
ligung nach § 51 BDSG. Danach gebe die Einwilligung schon dem Wortlaut des § 51
BDSG nach keine Befugnis zur Datenverarbeitung. Sie unterscheide sich insoweit

ganz wesentlich von der Einwilligung nach Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchst. a
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DSGVO, die bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen die Verarbeitung von
personenbezogenen Daten zulasse. Demgegenuber bedurfe es im Anwendungsbe-
reich von Teil 3 BDSG stets einer spezifischen fachgesetzlichen Rechtsgrundlage,
die eine bestimmte Verarbeitung im Falle der Einwilligung zulasse. Insoweit verweist
die DSK auf Erwagungsgrund 35 JI-Richtlinie. § 51 BDSG regele sodann den weite-
ren Umgang mit einer entsprechend erteilten Zustimmung. Irrefihrend sei hier vor al-
lem die Platzierung der Vorschrift unter der Kapiteliberschrift ,Rechtsgrundlagen der

Verarbeitung personenbezogener Daten”. Diese sollte geandert werden.
Bewertung:

Der Einschatzung durch das ULD ist zunachst zu entgegnen, dass § 27 Absatz 1
LDSG von § 51 Absatz 1 BDSG abweicht. So ist im LDSG klar geregelt, dass eine Ver-
arbeitung von personenbezogenen Daten nur dann zuldssig ist, wenn sie auf Grund-
lage einer (anderen) Rechtsvorschrift erfolgt, welche die Einwilligung der betroffenen
Person zur Voraussetzung hat, und nicht — wie im BDSG — wenn eine Rechtsvorschrift
die Verarbeitung auf der Grundlage einer Einwilligung gestattet. Die unterschiedliche
Formulierung erfolgte seinerzeit auf Anregung des ULD bei der Anpassung des LDSG,

hat in der praktischen Anwendung aber keine besondere Bedeutung.

Die Ausfuhrung der DSK sind in analoger Betrachtung zum LDSG gesehen dahinge-
hend zutreffend, dass sich auch § 27 LDSG von Artikel 6 DSGVO unterscheidet und
keine Befugnis zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten darstellt. Die For-

mulierung in § 27 LDSG ist eindeutig.

Die Kritik an der systematischen Platzierung der Vorschrift im Abschnitt 3, Unterab-
schnitt 2, also unter der Uberschrift ,Rechtsgrundlagen der Verarbeitung personen-
bezogener Daten®, wird nicht geteilt. Zuzugestehen ist zwar, dass es sich quasi um
einen Verweis in anderen Rechtsvorschriften handelt. Allerdings erwartet der Anwen-
der des Gesetzes den Hinweis, ob eine Einwilligung nach dem allgemeinen Daten-
schutzrecht im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie bzw. des § 20 LDSG mdglich ist,

gerade in diesem Unterabschnitt.

5. § 30 Absatz 2 LDSG

§ 30 LDSG regelt die Zulassigkeit von automatisierten Einzelfallentscheidungen. Das
ULD mahnt an, in § 30 Absatz 2 LDSG sollte als eine der Malhahmen zum Schutz
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der betroffenen Personen das Recht auf personliches Eingreifen durch den Verant-
wortlichen ausdrucklich aufgenommen werden. Dieses Recht sei in Artikel 11 JI-
Richtlinie (wie auch in Artikel 22 Absatz 3 DSGVO) ausdricklich vorgesehen.

Bewertung:

Der Hinweis entspricht der Stellungnahme der DSK zu § 54 Absatz 2 BDSG. Prakti-
sche Auswirkungen der angeregten Anderung werden jedoch nicht aufgezeigt. Rich-
tig ist, dass die Erganzung einen Gleichklang zur DSGVO herstellen wurde. Aller-
dings kann die Moéglichkeit des persdnlichen Eingreifens auch bereits jetzt eine vor-
gesehene Schutzmalnahme nach § 30 Absatz 2 LDSG sein. Dies wird jedenfalls
nicht dadurch ausgeschlossen, dass sie nicht ausdrucklich im Wortlaut enthalten ist.
Insoweit erscheint die Aufnahme eines Rechts auf personliches Eingreifen als un-

schadlich, aber auch nicht als erforderlich.

1. Betroffenenrechte

Der dritte Fragenkomplex behandelt die Rechte der betroffenen Personen, die im An-

wendungsbereich der DSGVO sowie der JI-Richtlinie unterschiedlich geregelt sind.

1. Betroffenenrechte nach der DSGVO

a) allgemein zu Betroffenenrechten nach der DSGVO

Von zwei befragten Stellen wurden zu den in § 8 (Informationspflicht) und § 9 (Aus-
kunftspflicht) behandelten Rechten der Betroffenen praktische Schwierigkeiten zu-
rickgemeldet, die jedoch aus der Reichweite der durch die DSGVO gewahrten

Rechte herruhren und nicht aus den Regelungen des LDSG.

So wurde angefuhrt, die Auskunftserteilung aus Papierakten konne ggf. zu einem im-
mensen Aufwand bei der Auffindung der Akten, auch in Archiven, fuhren, um die
Auskunfte erteilen zu kdnnen. Hier wurde ein Abstellen auf die VerhaltnismaRigkeit
gewdlnscht. Es sei ggf. eine Ablehnung bei offensichtlichem Missbrauch zu erwagen

sowie eine Erganzung, dass die personliche Betroffenheit nachzuweisen ist.
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Bewertung:

Wenngleich die Probleme nachvollziehbar sind, setzt die DSGVO diesem Ansinnen
enge Grenzen. Die Information der betroffenen Personen bei Erhebung der Daten
(Artikel 13 und 14) und das Recht auf Auskunft Uber vorhandene Daten (Artikel 15)
sind grundlegend fur die Ausubung der weiteren Rechte der Betroffenen. Denn nur,
wer zutreffend und umfassend Uber seine verarbeiteten Daten informiert ist, kann
seine Rechte auf Berichtigung und Léschung, Ubertragung oder Widerspruch sach-
gerecht austben. Die DSGVO sieht daher in Artikel 23 nur geringe Mdglichkeiten der

Mitgliedsstaaten vor, die gewahrten Rechte einzuschranken.

Teilweise hat der Landesgesetzgeber im LDSG hiervon Gebrauch gemacht (siehe
sogleich). Im Ubrigen sieht die DSGVO selbst Schutzmechanismen vor. So kénnen
die Betroffenenrechte ohnehin nur von den von der Verarbeitung betroffenen Perso-
nen ausgeubt werden, Artikel 12 Absatz 1 DSGVO. Bei offenkundig unbegriindeten
oder exzessiven Antragen, insbesondere im Fall von haufiger Wiederholung, kann
der Verantwortliche entweder angemessene Verwaltungsgebuhren verlangen oder
sich weigern, aufgrund des Antrags tatig zu werden. Ein genereller VerhaltnismaRig-
keitsvorbehalt, der nicht nur punktuelle Einschrankungen vorsieht, ware als erhebli-
che Beschneidung der Betroffenenrechte nach Ansicht des BMI (Evaluierungsbericht
zum BDSG, Ziff. 5.6.2.1) nicht mehr von der Offnungsklausel des Artikel 23 Absatz 1
Buchst. i DSGVO gedeckt.

Eine konkretere Ausgestaltung erfolgt derzeit durch die vermehrt ergehende auch
hdchstrichterliche Rechtsprechung (etwa BVerwG, Urteil vom 16.09.2020 - 6 C 10.19 -
oder BGH, Urteil vom 15.06.2021 - VI ZR 576/19 - sowie Urteil vom 22.2.2022 - VI ZR

14/21), die die unterschiedlichen Interessen der Beteiligten in Ausgleich bringt.

b) § 8 LDSG

Hinsichtlich der Beschrankung der Informationspflichten gegentber den Betroffenen

nach § 8 Absatze 1 bis 3 LDSG wurden lediglich sehr vereinzelte Falle zurickgemeldet.

Aus dem Bereich der Justiz wird darauf hingewiesen, dass die durch § 8 Absatz 4 er-
offnete Moglichkeit, die Informationspflichten gegenuber nicht am Verfahren beteilig-

ter Dritter in allgemeiner Form und fir jedermann zuganglich durchzufihren, aus der
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dortigen Sicht eine enorme praktische Bedeutung habe und einen sachgerechten
Ausgleich zwischen dem Informationsinteresse der Betroffenen und der Erhaltung

der Funktionsfahigkeit der Gerichte darstelle.

Auch die mit der Vorschrift des § 9 Absatz 4 LDSG geschaffene Moglichkeit, den
Auskunftsanspruch eines Betroffenen durch die Gewahrung von Akteneinsicht zu er-
fullen, werde als wichtige Regelung im Spannungsfeld von Datenschutzrecht und

Prozessrecht angesehen.

c) § 9 Absatz 2 LDSG

Das ULD ist der Auffassung, flr die Vorschrift des § 9 Absatz 2 LDSG greife kein
Ausnahmetatbestand nach Artikel 23 Absatz 1 DSGVO, sodass diese unionsrechts-
widrig sei. Die AnknUpfung am Kriterium des ,unverhaltnismafRigen Aufwands® sowie
die Ausklammerung von Verarbeitungen zu Zwecken der Datensicherung oder der
Datenschutzkontrolle von der Auskunftspflicht wirden sachfremde Erwagungen dar-
stellen, die in Artikel 23 Absatz 1 Buchstaben a bis j DSGVO keine Stutze fanden.
Vor diesem Hintergrund sollte eine Streichung von § 9 Absatz 2 LDSG erfolgen.

Bewertung:

Die Vorschrift beruht auf der Offnungsklausel des Artikels 23 Absatz 1 Buchst. i
DSGVO. Die Vermeidung eines Ubermalligen Aufwands dient der Sicherstellung der

Rechte des Verantwortlichen als anderer Person.

Der Kritik an der Regelung ist entgegenzuhalten, dass die Anforderungen an den Aus-
schluss der Auskunftspflicht hoch sind. Es mussen drei einschrankende Voraussetzun-
gen kumulativ vorliegen. So ist die Auskunftspflicht nur dann ausgeschlossen, wenn es
sich um Daten handelt, die ausschlieRlich noch zu Zwecken der Datensicherung oder
der Datenschutzkontrolle gespeichert sind. Berthrt sind also bspw. Protokolldaten.
Hinsichtlich der Primardaten der betroffenen Personen besteht der Auskunftsanspruch
nach Artikel 15 DSGVO unverandert. Zudem muss die Auskunftserteilung einen unver-
haltnismaRigen Aufwand verursachen und eine Verarbeitung zu anderen Zwecken
durch geeignete technische und organisatorische MaRnahmen ausgeschlossen sein.
Die Ablehnung ist zu begrinden, soweit nicht die Voraussetzungen des Absatz 3

Satz 1 vorliegen. Die betroffene Person kann die Aufsichtsbehorde anrufen.

32



Schleswig-Holsteinischer Landtag - 20. Wahlperiode Drucksache 20/989

Insgesamt handelt es sich um eine malvolle und zulassige Beschrankung des Aus-
kunftsanspruchs zum Schutz der Funktionsfahigkeit der 6ffentlichen Stellen, die bei-

behalten werden sollte.

d) § 11 LDSG im Allgemeinen

§ 11 regelt fur bestimmte Falle Einschrankungen des Widerspruchsrechts der Be-
troffenen aus Artikel 21 DSGVO.

Hierzu wurde zurickgemeldet, das Verhaltnis von § 11 LDSG zu Artikel 21 DSGVO sei
unklar. Aufgrund der nicht eindeutigen Formulierung des § 11 LDSG sei in der Literatur
streitig, ob § 11 LDSG abweichend zu Artikel 21 DSGVO das Widerspruchsrecht der
betroffenen Person in zulassiger Weise ausschlieen kdnne. Insbesondere die unter-
schiedlichen Wortlaute beider Normen (Artikel 21 DSGVO ,zwingende schutzwurdige
Grinde® bzw. § 11 LDSG ,zwingendes offentliches Interesse®) wirden in der Anwen-
dungspraxis zu Unsicherheiten fuhren. Die Notwendigkeit des § 11 LDSG sei insoweit

fraglich.

Nach Auffassung der Landesregierung besteht fur Unsicherheiten bzgl. des Wort-
lauts kein Anlass. Der Begriff des ,zwingenden o6ffentlichen Interesses” ist eine Aus-
flullung bzw. Prazisierung des von der DSGVO verwendeten allgemeineren Begriffs
der ,zwingenden schutzwirdige Grinde“. Dies begrindet sich darin, dass das LDSG
ausschlieBlich die Datenverarbeitung durch 6ffentliche Stellen regelt (vgl. § 2 Absatz
1 LDSG), wahrend die DSGVO auch die Verarbeitung personenbezogener Daten
durch nicht-6ffentliche Stellen, etwa Wirtschaftsunternehmen und Privatpersonen,
umfasst. ,Schutzwuirdige® Interessen von offentlichen Stellen bei der Aufgabenwahr-

nehmung kdnnen nur solche ,6ffentlicher Natur sein.

e) Zu § 11, 2. Variante LDSG:

Nach § 11, 2. Variante LDSG besteht das Widerspruchsrecht aus Artikel 21 Absatz 1

DSGVO nicht, soweit ,eine Rechtsvorschrift zur Verarbeitung verpflichtet.”
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Das ULD weist darauf hin, dass die Verarbeitung zur Erfallung einer rechtlichen Ver-
pflichtung nach Artikel 6 Absatz 1 Buchst. c DSGVO, welche inhaltlich § 11, 3. Halb-
satz LDSG entspricht, in Artikel 21 Absatz 1 DSGVO uberhaupt nicht erwahnt werde.
Dieser erfasse nur Widerspriche im Rahmen der Verarbeitungen nach Artikel 6 Ab-

satz 1 Buchst. e und f DSGVO.

Bewertung:

Der Hinweis ist zutreffend. Die Regelung — die im Ubrigen gleichlautend zu § 36
BDSG ist — durfte auf seinerzeit anfangliche Unsicherheiten bei der Auslegung der
neuen Erlaubnistatbestande in Artikel 6 Absatz 1 DSGVO zuruackzufuhren sein. Mitt-
lerweile ist gesichert, dass Artikel 21 Absatz 1 DSGVO schon kein Widerspruchs-

recht gewahrt, wenn die Verarbeitung auf einer rechtlichen Verpflichtung beruht.
Votum:

Es ist entbehrlich, dieses nichtexistente Widerspruchsrecht im nationalen Recht aus-

zuschlie®en. Der Passus kann gestrichen werden.

f) Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 13

In einer Stellungnahme wurde bemangelt, dass die Privilegierung des § 13 LDSG le-
diglich fur den Bereich der Forschung gelte, nicht fir den der Lehre. Eine Datenver-
arbeitung ist hiernach maoglich, wenn schutzwirdige Belange nicht beeintrachtigt wer-
den oder das offentliche Interesse an der Verarbeitung Uberwiegt, selbst wenn die

betroffene Person nicht eingewilligt hat.
Bewertung:

§ 13 LDSG bildet hier das datenschutzrechtliche Forschungsprivileg des Artikel 89
DSGVO ab. Die Verarbeitung von Daten zu wissenschaftlichen oder historischen
Forschungsvorhaben oder zu statistischen Zwecken dient dem im 6ffentlichen Inte-
resse liegenden Erkenntnisgewinn und wird daher von der DSGVO als férderungs-
wuirdig gesehen. Dies gilt insbesondere mit Blick auf das Ziel einer Verwirklichung
des gemeinsamen Europaischen Forschungsraums. Da gerade die Forschung, an-
ders als viele andere Bereiche, gezwungen ist, auf gro3e Mengen personenbezoge-
ner Daten zurtuckzugreifen, sieht § 13 LDSG fur diesen Bereich eine Privilegierung
vor. Im Hinblick auf andere Verarbeitungszwecke, wie etwa die Lehre, ist indes nicht

klar, wieso ein Personenbezug aufrechterhalten werden sollte, bzw. eine Einwilligung
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der betroffenen Personen nicht eingeholt werden kann. Nach Ansicht der Landesre-
gierung besteht daher kein den Datenschutz (iberwiegendes Bedurfnis fiir eine Ande-

rung der bestehenden Vorschrift.

g) Einwilligungsfreie Veroffentlichung nach § 13 LDSG

Aus dem Bereich der Wissenschaft wurde der Wunsch geauldert, auch die Veroffent-
lichung von Datensatzen in pseudonymisierter Form als weiteren einwilligungsfreien
Tatbestand in den § 13 Absatz 1 LDSG aufzunehmen. Immer haufiger bestehen bei
Fordermittelgebern oder im Hinblick auf gute wissenschaftliche Praxis die Erwartung,
dass Rohdatensatze auf Open-Data-Plattformen verdffentlicht werden. Auch Zeit-
schriftenherausgeber mochten, dass Forschungsergebnisse unabhangig nachprufbar
sind. Wahrend die Forschungsarbeit selbst also datenschutzrechtlich einwilligungs-
frei sein kann, ist diese Veroffentlichung aufgrund der weiterhin bestehenden Perso-

nenbeziehbarkeit einwilligungspflichtig und damit mit groReren Hurden verbunden.
Bewertung:

Das Ansinnen sowohl der Férdermittelgeber, als auch der Herausgeber wissen-
schaftlicher Zeitungen und letztendlich der Forschenden ist nachvollziehbar und
wurde dementsprechend intensiv geprift und landeribergreifend besprochen. Eine
solche Veroffentlichung von unter Umstanden sehr gro3en Mengen von teilweise —
etwa im Medizinbereich — zudem besonders sensiblen Daten stellt einen aul3erge-
wohnlich groRen Eingriff in die Personlichkeitsrechte der betroffenen Personen dar.
Eine einwilligungsfreie Veroffentlichung muss daher auf die Falle beschrankt bleiben,

in denen eine Anonymisierung tatsachlich nicht in Frage kommt.

Ein Uberragendes Interesse an guter datenbasierter Forschung hat indes auch die
Europaische Union erkannt und entwickelt derzeit unionsweite Losungen. Da For-
schung fast immer international angelegt ist und selten nur durch eine 6ffentliche
Stelle durchgefuhrt wird, sind Lésungen hier stets grenzubergreifend zu denken, um
die Forschenden nicht mit unterschiedlichen Datenschutzregimen zu konfrontieren.
Ein geplanter spezifischer Datenraum ist hier der ,Europaische Raum fir Gesund-
heitsdaten® (European Health Data Space — EHDS) nach Artikel 1 Absatz 1 EHDS-E,
der Vorschriften, gemeinsame Standards und Verfahren, Infrastrukturen und einen

Governance-Rahmen fir die Primar- und Sekundarnutzung elektronischer Gesund-
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heitsdaten schaffen soll. Der bisher bestehenden Fragmentierung innerhalb der Mit-
gliedstaaten, die in Deutschland noch durch unterschiedliche Landeskrankenhausge-
setze verstarkt ist, soll hiermit entgegengetreten werden. Auch die Bundesregierung
plant zu Januar 2024 ein Gesundheitsdatennutzungsgesetz, das unter anderem eine
zentrale Datenzugangs- und Koordinierungsstelle vorsieht, die die Verknipfung un-

terschiedlicher Datenquellen Uber Forschungspseudonyme ermdglichen soll.

h) Erweiterung des § 13 LDSG um eine Beschrankung der Informationspflicht

In einer Stellungnahme wird gefordert, auch die nach Artikel 13 Absatz 3 und Artikel
14 Absatz 4 DSGVO bestehende Informationspflicht in den Katalog der nach § 13
beschrankbaren Betroffenenrechte aufzunehmen. Nach derzeitigem Stand kdnnen
bei zu Forschungszwecken verarbeiteten Daten die Betroffenenrechte nach den Arti-
keln 15, 16, 19 und 21 DSGVO (u. a. Auskunftsrecht, Recht auf Berichtigung) be-
schrankt werden, wenn ihre Wahrnehmung die spezifischen Forschungs- oder Statis-

tikzwecke voraussichtlich unmaéglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen wirde.
Bewertung:

Eine Erweiterung der Beschrankung auch auf das Recht der betroffenen Personen
auf Information Uber eine Datenverarbeitung wirde eine Erleichterung fir die daten-
verarbeitenden Stellen bedeuten. Allerdings bildet § 13 Absatz 5 LDSG hier die in Ar-
tikel 89 Abs. 2 vorgesehene Offnungsklausel ab, die diese Privilegierung ausdriick-
lich nur fUr die Betroffenenrechte nach den Artikeln 15, 16, 19 und 21 DSGVO vor-
sieht. Eine pauschale Erweiterung auch auf Zwecke der Lehre durfte unionsrechts-
widrig sein, zumal ohne die Information Uber eine Datenverarbeitung die betroffene
Person in Unkenntnis verbliebe und die Wahrnehmung von Betroffenenrechten damit

ganzlich ausgeschlossen ware.

2. Betroffenenrechte nach der JI-Richtlinie

a) § 33 LDSG

§ 33 LDSG regelt das Recht betroffener Personen, auf Antrag Auskunft dariber zu
erhalten, ob eine offentliche Stelle sie betreffende Daten verarbeitet, und dessen Ein-

schrankungen.
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Das ULD verweist auf die Stellungnahme der DSK zu § 57 BDSG, soweit diese Vor-
schrift mit § 33 LDSG deckungsgleich ist. Artikel 12 Absatz 3 DSGVO regele, dass
auf die Ausubung der meisten Rechte von betroffenen Personen (z. B. Auskunft) un-
verzuglich, spatestens aber nach einem Monat, reagiert werden musse (Verlange-
rung madglich). Eine solche Regelung fehle in der JI-Richtlinie. Deren Artikel 12 Ab-
satz 3 fordere, dass ,die betroffene Person unverziglich schriftlich dartber in Kennt-
nis“ zu setzen sei, ,wie mit ihrem Antrag verfahren wurde®. Dies sei auch so in § 35
Absatz 2 LDSG umgesetzt worden. In der Praxis werde nicht selten die Monatsfrist
Uberschritten, ohne dass die betroffenen Personen informiert werden. Dies fuhre in
der Praxis zu Beschwerden bei den Datenschutzaufsichtsbehorden. Fur die Auf-
sichtsbehorde stelle sich regelmaRig die Frage, welche Frist fir die Reaktion bzw. flr
eine Zwischennachricht noch angemessen ist. Fur die Reaktion der Aufsichtsbe-
horde gegenluber Beschwerdefuhrerinnen und Beschwerdefihrern wirden wiederum
gesetzliche Fristen gelten, § 37 Absatz 2 LDSG. Hier ware zu Uberlegen, auch fur die

Verfahren der Wahrnehmung der Betroffenenrechte Fristen vorzusehen.
Bewertung:

Die Verweisung auf die Stellungnahme der DSK betrifft zunachst § 57 Absatz 3
BDSG, welcher in dem angesprochenen Kritikpunkt nicht der Regelung des sonst im
Wesentlichen gleichlautenden § 33 Absatz 3 LDSG entspricht. Letzterer ist entgegen

der zwingenden Regelung im BDSG namlich als Ermessensnorm ausgestaltet.

Die weiteren Hinweise zu § 57 BDSG konne zwar nachvollzogen werden, werden

aber nicht geteilt:

So betreffen die in § 57 Absatz 2 BDSG bzw. § 33 Absatz 2 LDSG genannten Daten
keinerlei personenbezogene Daten aus der polizeilichen Sachbearbeitung, sondern
technische Protokolldaten. Insofern ist richtig dargestellt, dass sich diese Daten dem

allgemeinen Zugriff durch Jedermann in der Behorde entziehen.

Nach § 57 Absatz 4 BDSG bzw. § 33 Absatz 4 LDSG bestehen Einschrankungsmaog-
lichkeiten hinsichtlich des Auskunftsanspruches unter den gleichen Voraussetzungen
wie bei Benachrichtigungspflichten. Dies stellt letztlich die Prifung sicher, ob ander-
weitige Rechtsguter (namentlich die Erfullung von Aufgaben nach § 45 BDSG/§ 20
LDSG, die offentliche Sicherheit oder Rechtsguter Dritter) einer Beauskunftung ent-
gegenstehen. Der Hinweis der DSK, den sich das ULD zu eigen macht, wonach dies

nicht bedeute, dass zwangslaufig kein Auskunftsanspruch besteht, wenn zuvor die
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Benachrichtigung unterblieben ist, ist zwar richtig. Diese Erkenntnis erfordert aber
keine Gesetzesanderung. Es ist vielmehr eine Frage des tatsachlichen Umgangs mit

Antragen auf Auskunft. Ein Automatismus besteht bereits jetzt nicht.

Hinsichtlich der Regelungen in § 57 Absatz 6 Satz 2 BDSG bzw. § 33 Absatz 5 Satz
2 LDSG, wonach im Ausnahmefall nicht nur von der inhaltlichen Beauskunftung, son-
dern auch von der Unterrichtung hieriber abzusehen ist, ist anzumerken, dass diese
im Rahmen von landertbergreifenden Diskussionen durchaus kritisch gesehen
werde. Denn soweit von dieser Regelung Gebrauch gemacht wird, kdnnte dies dem
Auskunftsbegehrenden suggerieren, es seien uber ihn tatsachlich keine personenbe-
zogenen Daten gespeichert. Ein solches Verschweigen konnte als eine gewisse Un-

ehrlichkeit (quasi eine ,staatliche Llge“) angesehen werden.

Eine Form des Umgangs, der dieses Verschweigen verhinderte, ware ein In-die-
Lange-Ziehen des Verwaltungsvorganges zum Auskunftsbegehren. Eine solche Pra-

xis wird von der Landespolizei SH nicht angewandt.

Fallzahlen nach § 33 Absatz 4 - 6 LDSG aus dem staatsanwaltschaftlichen Bereich
sind nicht bekannt; dem Ministerium flr Inneres, Kommunales, Wohnen und Sport
(Polizeiabteilung) werden pro Jahr ca. 30 - 35 Falle vorgelegt, in dem die Auskunft

eingeschrankt erteilt oder ganzlich verweigert wird.

Soweit das ULD bzw. die Stellungnahme der DSK zu § 57 BDSG abschlie3end auf
die einzuhaltenden Fristen eingeht, ist anzumerken, dass zur Umsetzung des Artikels
12 der Richtlinie (EU) 2016/680 der Wortlaut aus Absatz 3 mit ,unverzlglich schrift-
lich darUber in Kenntnis zu setzen® unverandert in § 35 Absatz 2 LDSG Uubernommen
worden ist. Eine Fristenkollision mit § 37 Absatz 2 LDSG kann nicht nachvollzogen
werden. Diese ist auf 3 Monate festgelegt und beschreibt den Fall, dass die Auf-
sichtsbehdrde die betroffene Person nicht innerhalb von drei Monaten nach Einle-
gung der Beschwerde Uber den Stand oder das Ergebnis der Beschwerde in Kennt-
nis gesetzt hat. Das Delta betragt bei Uberschreiten einer — in Anlehnung an Artikel
12 DSGVO festgelegten — vierwochigen Frist, wenn diese als Vorbild dienen sollte,
immerhin noch zwei Monate. Selbst eine Uberschreitung dieser angedachten 4-Wo-
chenfrist bei der Beauskunftung durch die Polizei ist grundsatzlich ohne negative
Wirkung auf die Arbeitsweise der Aufsichtsbehdrde nach Vorgabe aus § 37 LDSG.

Im Ubrigen sieht § 37 Absatz 2 auch vor, dass die betroffene Person innerhalb dieser
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Drei-Monatsfrist Uber den Stand der Beschwerde in Kenntnis gesetzt werden kann.

Einer Anpassung der Fristen bedarf es daher nach hiesiger Auffassung nicht.

b) § 34 LDSG

§ 34 LDSG regelt die Rechte der Betroffenen auf Berichtigung und Léschung sowie
Einschrankung der Verarbeitung. § 34 Absatz 2 LDSG besagt insbesondere, dass
die betroffene Person das Recht hat, von dem Verantwortlichen unverzuglich die L6-
schung sie betreffender Daten zu verlangen, wenn (u. a.) deren Kenntnis fir die Auf-
gabenerflullung nicht mehr erforderlich ist oder diese zur Erflllung einer rechtlichen

Verpflichtung geléscht werden miussen.

(i) Anwenderperspektive

Seitens einer o6ffentlichen Stelle wird kritisiert, § 34 Absatz 2 LDSG stehe im Wider-
spruch zu § 6 Absatz 2 LArchG, sofern sich eine verlangte Léschung nicht aus-
schlieBlich auf unzuldssig erhobene Daten bezieht. Es wird daher vorgeschlagen, in
§ 34 Absatz 2 LDSG ausdrticklich auf die Regelung zur Loschung von Daten in § 6
LDSG zu verweisen oder folgenden Satz zu erganzen: ,Sofern nicht bereits die Erhe-
bung der Daten unzulassig war, sind diese vor einer Loschung dem zustandigen Ar-
chiv zur Ubernahme anzubieten und bei festgestellter Archivwiirdigkeit zu tiberge-

ben,
Bewertung:

Die Landesregierung sieht kein Erfordernis einer Erganzung, die nur klarstellenden
Charakter hatte.

Das Verlangen der betroffenen Person I6st eine Einzelfallprifung Uber die Erforder-
lichkeit der weiteren Speicherung aus. Hat diese Prufung zum Ergebnis, dass die Da-
ten zu I6schen sind, greift § 6 Absatz 2 LArchG, wonach Unterlagen, die nach einer
Rechtsvorschrift zu 16schen sind zuvor dem zustandigen Archiv anzubieten sind. Es
gilt insoweit nichts anderes, als bei einer ,regularen“ Loschung, die nicht auf einen

Antrag der betroffenen Person zurlickzufuihren ist, sondern auf einen Wegfall des
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verfolgten Zwecks oder den Ablauf von Aufbewahrungsfristen. Soweit bereichsspezi-
fisches Datenschutzrecht, das nach dem Grundsatz der Spezialitat vorrangig vor
dem LDSG Anwendung findet, ausdrtcklich auf die Verpflichtung zur Anbietung vor
Léschung (so § 196 Absatz 4 LVwG) oder Sperrung (§ 60 Absatz 4 JVollzDSG SH)
hinweisen, hat dies rein deklaratorischen Charakter. Eine entsprechende Erganzung
von § 34 Absatz 2 LDSG ist nicht zwingend geboten.

(i) Perspektive der Aufsichtsbehorde

Das ULD verweist hierzu erneut auf die Stellungnahme der DSK zum gleichlauten-
den § 58 BDSG. Danach solle die in § 58 Absatz 1 Satz 5 BDSG (wortgleich zu § 34
Absatz 1 Satz 5 LDSG) enthaltene Einschrankung ,wenn dies unter Berucksichtigung
der Verarbeitungszwecke angemessen ist gestrichen werden. Die Regelung blrge
die Gefahr, dass ein Antrag einer betroffenen Person auf Vervollstandigung von Da-
ten aus Grunden des Verwaltungsaufwands abgelehnt werde. Der Aufwand sei je-

doch kein Kriterium nach der JI-Richtlinie, um Betroffenenrechte einzuschranken.
Bewertung:

Die Kritik wird nicht geteilt. An der Regelung gilt es festzuhalten, weil das Verlangen
einer betroffenen Person sonst dazu fuhren kann, dass personenbezogene Daten,
die nicht relevant sind, unnétigerweise trotzdem verarbeitet und in Dateisystemen
aufgenommen werden. Dies widersprache den Datenschutzgrundsatzen der Daten-

minimierung und der Erforderlichkeit.

v. Aufsichtsbehorde

Des Weiteren wurden Fragen zur Aufsichtsbehoérde gestellt. Die Frage nach Aufga-
ben und Befugnissen wurden an alle befragten Rechtsanwender gerichtet. Die spezi-
ellen Fragen zur Ausgestaltung der Aufsichtsbehorde, insbesondere ihre Rechtsform
und das Amtsverhaltnis der oder des LfDI, wurden wegen der nur dort bestehenden
Betroffenheit lediglich an das ULD selbst und — wegen der dortigen Zustandigkeit fur
grundsatzliche Personalangelegenheiten sowie das o6ffentliche Dienstrecht — die

Staatskanzlei adressiert.
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1. Befugnisse

a)§ 17 LDSG

§ 17 LDSG regelt die Aufgaben und Befugnisse der oder des Landesbeauftragten fur
Datenschutz als Aufsichtsbehorde im Sinne der DSGVO.

Soweit eine Stellungnahme kritisiert, dass die Aufsichtsbehérde insgesamt mehr Be-
fugnisse haben sollte, sei zunachst angemerkt, dass sich diese grundsatzlich unmit-
telbar aus Artikel 58 der DSGVO ergeben.

Das ULD kritisiert indes im Speziellen, es sei — anders als von der DSGVO vorgege-
ben — aufgrund landesrechtlicher Besonderheiten gegenuber 6ffentlichen Stellen
nicht vollstandig gewahrleistet, dass die Aufsichtsbehoérde ,wirksame Befugnisse® im
Sinne des Artikel 58 erhalten habe, damit sie ,die einheitliche Uberwachung und
Durchsetzung® der DSGVO sicherstellen kann (Erwagungsgrund 129). Denn zwar sei
nach Artikel 58 Absatz 2 DSGVO der Erlass von Anordnungen und Verboten auch
gegenuber offentlichen Stellen moglich. Gegen solche Verwaltungsakte kénnten sich
die Adressaten auch nach Artikel 78 Absatz 1 DSGVO i.V.m. § 20 BDSG vor dem
Verwaltungsgericht zur Wehr setzen. Unterlasse es eine o6ffentliche Stelle allerdings,
einer Anordnung nachzukommen, so konne diese derzeit nicht vollstreckt werden.
Nach § 234 LVwG sei der Vollzug gegen Trager der offentlichen Verwaltung nur
madglich, soweit er durch Rechtsvorschrift ausdriicklich zugelassen sei. An einer sol-
chen Rechtsvorschrift fehle es. Lege eine 6ffentliche Stelle als Adressatin einer Mal3-
nahme nach Artikel 58 Absatz 2 DSGVO keine Rechtsmittel ein und komme sie
gleichzeitig der Anordnung nicht nach, so entstiinde eine dauerhaft rechtswidrige Si-

tuation, die nicht aufgelost werden kdnne.

Zur Lésung schlagt das ULD vor, der Aufsichtsbehorde die Mdglichkeit einer Fest-
stellungsklage einzuraumen, um die Prifung der RechtmaRigkeit seiner Anordnun-
gen gegenuber Offentlichen Stellen selbst vor das Verwaltungsgericht zu tragen,
wenn die offentliche Stelle, welche Adressatin der Anordnung ist, diese weder um-
setzt noch dagegen Rechtsmittel einlegt. Damit wird sichergestellt, dass es nicht zu
einem dauerhaft rechtswidrigen Zustand kommt, da die Anordnung in jedem Fall ei-
ner gerichtlichen Prufung zugefuhrt werden kann. Kommt das Gericht zu dem Ergeb-
nis, dass die Anordnung rechtmallig war, kdonne es gegebenenfalls selbst die Voll-

streckung nach § 172 VwGO vornehmen.
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Bewertung:

Die Rechtslage wird im Wesentlichen zutreffend dargestellt. Die vom ULD geschilderte
Situation ist indes nach Kenntnis der Landesregierung in der Praxis noch nie eingetre-
ten. Die Landesregierung hat daher keinen Grund, daran zu zweifeln, dass offentliche

Stellen sich entsprechend des Rechtsstaatsprinzips (Artikel 20 Absatz 3 GG, Artikel 52
Absatz 3 Landesverfassung) an Gesetz und Recht halten und daher aufsichtsbehordli-
che Anordnungen entweder direkt befolgen oder auf dem daflir vorgesehenen Verwal-

tungsrechtsweg gerichtlich Uberprifen lassen und sich dann an das Urteil halten.

Zur konkret angeregten Abhilfe durch Einraumung der Moglichkeit zur Erhebung ei-
ner Feststellungsklage ist einzuwenden, dass ein solches Verfahren dem Grundge-
danken des deutschen Rechtsschutzsystems widersprache, wonach es nicht die
Exekutive ist, die die eigenen Entscheidungen gerichtlich Uberprufen lassen kann.
Vielmehr ist es Sache der Adressaten von Verwaltungsakten, gegen diese vorzuge-
hen, wenn sie diese fur rechtswidrig halten. Da ein praktischer Bedarf nicht ersicht-
lich ist, ist es nach Auffassung der Landesregierung nicht angezeigt, allein im Daten-
schutzrecht davon abzuweichen (so auch das BMI, Evaluierungsbericht zum BDSG,
Ziff. 5.8.2.6).

Auch kann mittels einer Feststellungsklage erstrittenes verwaltungsgerichtliches
Feststellungsurteil in der Hauptsache mangels vollstreckungsfahigen Inhalts ohnehin
nicht vollstreckt werden (Kraft, in: Eyermann, VwWGO, 15. Aufl. 2019, § 168 Rn. 3;
Porz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 168 Rn. 3).
Dem Feststellungsurteil wohnt kein Vollstreckungsdruck inne (vgl. BVerwGE 36, 179
= NJW 1971, 1284). Es kann lediglich wegen der Kosten vorlaufig vollstreckt werden
(vgl. Bamberger, in: Wysk, VWGO, 3. Aufl. 2020, § 167 Rn. 13; Porz, in: Fehl-
ing/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 168 Rn. 3).

Die angeregte Anderung sollte daher nicht aufgegriffen werden.

b) Auskunfts- und Informationspflichten der Aufsichtsbehdrde ggu. Betroffenen

Eine Stellungnahme thematisiert die gegenlber der datenschutzrechtlichen Auf-
sichtsbehdrde bestehenden Auskunfts- und Informationspflichten. Diese seien hin-

sichtlich der Strafverfolgungsbehorden in Inhalt und Umfang nicht in hinreichendem
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Mafe normiert. Insbesondere der Umstand, dass die Preisgabe von Informationen
aus (laufenden) Ermittlungsverfahren zur Konsequenz habe, dass die Strafverfol-
gungsbehdrden keinen weiteren Einfluss darauf nehmen kénnen, ob und in welchem
Umfang die Aufsichtsbehdrde dem Betroffenen gegentber im Rahmen der daten-
schutzrechtlichen Bescheidung Verfahrensinhalte offenbart, finde in den bestehen-
den Regelungen keine Beriucksichtigung. Eine solche Offenlegung kdnne indes weit-
reichende Folgen fir das Ermittlungsverfahren haben und im Einzelfall sogar eine er-

hebliche Gefahrdung des Untersuchungszwecks nach sich ziehen.
Bewertung:

Aus Sicht der Landesregierung lasst sich etwaigen Zielkonflikten zwischen der Not-
wendigen Sicherung des Untersuchungszwecks laufender Ermittlungen sowie den
Rechten Betroffener im Zusammenhang mit Auskunfts- und Informationspflichten der
Aufsichtsbehdrde auf dem Boden der geltenden Regelungen ausreichend Rechnung
tragen. Es ist insoweit zunachst auf die Verpflichtung der oder des Landesbeauftrag-
ten zur Verschwiegenheit Uber amtlich bekanntgewordene Angelegenheiten aus § 7

Absatz 3 Errichtungsgesetz ULD zu verweisen.

Nach § 9 Absatz 3 LDSG ist in den Fallen, in denen das Auskunftsrecht der Betroffe-
nen aus Artikel 15 DSGVO eingeschrankt ist, die Auskunft auf Antrag dem ULD zu
erteilen. Sogar, wenn die zustandige oberste Landesbehorde feststellt, dass durch
die Offenlegung die Sicherheit des Bundes oder eines Landes gefahrdet wurde, ist
die Auskunft der oder dem Landesbeauftragten oder einer von ihr oder ihm beson-
ders damit beauftragten Person zu erteilen. Nach § 9 Absatz 3 Satz 5 LDSG darf die
Mitteilung der oder des Landesbeauftragten an die betroffene Person keine Ruick-

schlisse auf die Inhalte zulassen.

Sollten gegenuber dem ULD Auskunftsanspriche nach dem IZG-SH geltend macht
werden, wird dieses den Schutz entgegenstehender offentlicher Interessen zu be-
rucksichtigen haben, worunter u.a. auch die Durchflihrung eines laufenden Gerichts-
verfahrens und die Durchfuhrung strafrechtlicher oder ordnungswidrigkeitenrechtli-
cher Ermittlungen fallen (§ 9 Absatz 1 Nr. 4 IZG-SH).

Im Hinblick auf diese Grundentscheidungen des Gesetzgebers bestehen im Hinblick
auf die Behandlung von Informationen durch die oder den LfDI keine Bedenken. Es

sind auch seit Inkrafttreten des LDSG keine Probleme bekanntgeworden.
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Einzuraumen ist, dass die Vorgabe des § 9 Absatz 3 Satz 5 LDSG de lege lata nur
fur den dortigen Fall des Auskunftsantrags nach Artikel 15 DSGVO in dem dort spe-
zifisch geregelten Verfahren gilt. Die Landesregierung wird prifen, ob es sich nicht
vielmehr um einen allgemeinen Grundsatz handelt, der auf alle Falle — auch anlass-
bezogene Prifungen aufgrund von Betroffenenrtigen — Gbertragen werden sollte, so-
dass auch § 64 LDSG abgedeckt ist.

c) § 64 LDSG

§ 64 LDSG regelt die Befugnisse der oder des Landesbeauftragten fur Datenschutz
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die in § 20 genannten Stellen,

also im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie.

(i) Perspektive der Aufsichtsbehorde

Aus Sicht des ULD ware eine Klarstellung der nach Artikel 47 Absatz 1 JI- Richtlinie
erforderlichen Untersuchungsbefugnisse winschenswert. Im Gegensatz zu Artikel 58
DSGVO, der Untersuchungs- und Anordnungsbefugnisse klar voneinander trenne
und ausdifferenziert regele, sei § 64 LDSG systematisch unglicklich aufgebaut. Eine
ausdruckliche Regelung der Untersuchungsbefugnisse fehle. § 64 LDSG beschranke
sich auf die Verpflichtungen der Verantwortlichen, der und ihren Beauftragten Zu-
gang zu Gebauden, Anlagen und Daten zu gewahren und alle Informationen bereit-
zustellen. Es verwundere, dass dieser Verpflichtung keine ausdruckliche Befugnis
der Landesbeauftragten gegenuberstehe, Zugang oder Auskunfte zu verlangen. In
systematischer Hinsicht sei nicht nachvollziehbar, warum in § 64 LDSG fir den Be-
reich der JI-Richtlinie zunachst die Abhilfebefugnisse und erst danach die Untersu-
chungen der Landesbeauftragten geregelt werden. Zur Klarstellung sollten daher
ausdruckliche Untersuchungsbefugnisse nach dem Vorbild des Artikel 58 Absatz 1
DSGVO geregelt werden und diese den Abhilfebefugnissen und den Mitwirkungs-

pflichten der Verantwortlichen vorangestellt werden.

Die Abhilfebefugnisse der Landesbeauftragten blieben hinter denen der DSGVO zu-
ruck. Vor allem seien in § 64 LDSG nicht samtliche in Artikel 47 Absatz 2 JI- Richtli-

nie genannten Abhilfebefugnisse umgesetzt. So soll in Artikel 47 Absatz 2 Buchst. b
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JI- Richtlinie genannte Befugnis, die Berichtigung, Loschung oder Einschrankung der
Verarbeitung anzuordnen, nicht ausdrucklich in § 64 LDSG wiedergegeben sein. Zu-
dem fehle die Befugnis nach Artikel 47 Absatz 2 Buchst. ¢ JI- Richtlinie, eine vo-
ribergehende oder endgultige Beschrankung der Verarbeitung vorzusehen. In der
aufsichtsbehordlichen Praxis habe sich das Fehlen dieser Befugnisse bislang nicht
ausgewirkt. Bislang habe man Beschwerden — z. B. zu der Loschung von Datensat-
zen, fur die die Erforderlichkeit einer weitergehenden Aufbewahrung nicht erkennbar
war — im Einvernehmen mit den Verantwortlichen I6sen konnen. Ob die Regelung
der Abhilfebefugnisse im LDSG europarechtskonform ist, sei hingegen zweifelhaft.
Hier bestehe ein Risiko einer nicht ausreichenden Umsetzung von Europarecht. Die
Beurteilung dieser Frage obliege der Europaischen Kommission, die eine Evaluie-
rung der Umsetzung der JI-Richtlinie in den Mitgliedstaaten bereits eingeleitet habe,

und dem Europaischen Gerichtshof.

Letztlich fehle im LDSG die Befugnis nach Artikel 47 Absatz 5 JI-Richtlinie, ,Verstole
gegen nach dieser Richtlinie erlassene Vorschriften den Justizbehdérden zur Kenntnis
zu bringen und gegebenenfalls die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens zu be-
treiben oder sich sonst daran zu beteiligen, um die nach dieser Richtlinie erlassenen

Vorschriften durchzusetzen®.
Bewertung:

Die Ausgestaltung des § 64 LDSG erfolgte bei Novellierung des LDSG in Anlehnung
an § 16 Absatz 2 BDSG. Bereits im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum LDSG
n. F. hat sich das ULD in gleicher Weise geaufert (vgl. u. a. die Stellungnahmen des
ULD vom 01.12.2017 im Rahmen der Verbandsanhdrung sowie vom 12.03.2018 im

Rahmen der schriftichen Anhérung des luR-Ausschusses).

Die Landesregierung war seinerzeit und ist nach wie vor der Auffassung, dass Artikel
47 JI-Richtlinie in Absatz 2 Befugnisse — entgegen der Regelung in Artikel 58
DSGVO - ausdrucklich ,beispielhaft‘ aufzahlt und dem Gesetzgeber somit ermdg-
licht, entgegen der starren Regelung in der DSGVO eine Abweichung fur den An-
wendungsbereich der Richtlinie zu normieren. Es handelt sich gerade nicht um einen

Mindestkatalog.

Durch den Gleichlauf mit § 16 BDSG ist gewahrleistet, dass die Befugnisse fur die
oder den LfD gegenuber allen 6ffentlichen Stellen, egal ob die des Bundes oder des

Landes, gleich sind, wenn sie personenbezogene Daten im Anwendungsbereich der
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JI-Richtlinie verarbeiten. Das gilt insbesondere auch fur die Befugnis nach Artikel 47
Absatz 5 JI-Richtlinie.

In der Zeit seit Inkrafttreten des neuen LDSG im Mai 2018 sind keine Falle bekannt-
geworden, in denen es der Aufsichtsbehdrde an wirksamen Befugnissen gemangelt
hatte, um datenschutzrechtliche Missstande im Bereich der Strafverfolgungsbehor-
den abzustellen. Aus Sicht der Landesregierung bedarf es daher keiner Erweiterung
der Abhilfebefugnisse in § 64 LDSG. Auch ware gerade aus polizeilicher Sicht nicht
vertretbar, wenn es in letzter Konsequenz zu einem Verbot des Umganges mit perso-
nenbezogenen Daten im Rahmen der Verbrechens- und Terrorbekampfung geben

konnte.

Gleichwohl ist zu konstatieren, dass die Europaische Kommission diese Argumenta-
tion nicht teilt. Sie ist der Auffassung, dass Deutschland gegen seine Verpflichtungen
nach Artikel 47 Absatz 2 JI-Richtlinie versto3en habe, da es versaumt worden sei,
die Datenschutzaufsichtsbehorden mit wirksamen Abhilfebefugnissen auszustatten.
Die Kommission hat daher ein Vertragsverletzungsverfahren gemaf Artikel 258 des
Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) eingeleitet. Im
Mahnschreiben vom 19. Mai 2022 wird dargelegt, dass es in Deutschland sowohl auf
bundesgesetzlicher Ebene als auch in 14 Bundeslandern — darunter Schleswig-Hol-
stein — an wirksamen und gleichwertigen Abhilfebefugnissen flr die Datenschutzauf-
sichtsbehérden mangele. Die Uberwachung und Durchsetzung der nach der JI-Richt-
linie erlassenen Vorschriften kdnne nicht gewahrleistet werden, wenn die Daten-
schutzaufsichtsbehdrden nicht Gber wirksame Befugnisse verfligen. Die Daten-
schutzaufsichtsbehdrden mussten in der Lage sein, konkrete Mal3hahmen zur Besei-
tigung von VerstoRen gegen die nationalen Gesetze zur Umsetzung der JI-Richtlinie
rechtsverbindlich anzuordnen. Die Mitgliedstaaten missen daher vorsehen, dass die
Datenschutzaufsichtsbehdrden nicht nur befugt sind, Warnungen gemafn Artikel 47
Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie auszusprechen, die sich nur auf die beabsich-
tigte Verarbeitung beziehen, oder eine Art Stellungnahme oder Beschwerde beziig-
lich der Rechtmaligkeit einer Verarbeitung ohne bindende oder durchsetzbare Wir-

kung abgeben konnen.

Aus Sicht der Landesregierung ist an der vorstehend dargestellten Argumentation
festzuhalten. Sollte die KOM jedoch bei ihrer Auffassung bleiben und ggf. der zur

Letztentscheidung berufene EuGH einen Anderungsbedarf des nationalen Rechts
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feststellen, ist eine Anpassung des Landesrechts angezeigt. Diese betrafe dann in
gleicher Weise das BDSG, so dass die Entwicklung der Bundesgesetzgebung zu be-

achten sein wird.

(i) Anwenderperspektive

Es wird die Frage aufgeworfen, warum in § 64 Absatz 3 Nr. 1 nicht analog zu § 18
Absatz 1 Nr. 2 zur Klarstellung auf die Einschrankung des Grundrechts der Unver-
letzlichkeit der Wohnung nach Artikel 13 Absatz 1 GG hingewiesen werde. Erfah-
rungsgemald wurden inzwischen auch — spatestens seit der Corona-Pandemie — Ver-
arbeitungen, die die JI-Richtlinie unterliegen an mobilen Arbeitsplatzen oder im

Home-Office durchgeflhrt.
Bewertung:

§ 18 Absatz 1 Nr. 2 LDSG bezieht sich nicht auf Privatwohnungen der im Homeoffice
tatigen Beschaftigten. Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung nach Arti-
kel 13 Absatz 1 GG wird nur im Hinblick auf ein Betretungsrecht der Geschaftsraume
(privater) Auftragsverarbeiter eingeschrankt, wie sich aus der Gesetzesbegrindung
ergibt (LT-Drucksache 19/429, S. 148).

Die Landesregierung nimmt diese Rlckmeldung zum Anlass, darauf hinzuweisen,
dass eine Bearbeitung von Vorgangen, welche dem Anwendungsbereich der JI-
Richtlinie zuzurechnen sind (insbesondere Strafanzeigen, aber auch Ordnungswid-
rigkeitenverfahren), aul3erhalb von Dienststellen besondere Anforderungen an die

Einhaltung des Datenschutzes stellt.

2. Rechtsform der Aufsichtsbehorde

Hinsichtlich der Rechtsform des ULD als rechtsfahige Anstalt des offentlichen
Rechts, auf die die §§ 50-52 LVwG nicht anzuwenden sind, merkt das ULD an, diese
Rechtsform sei bislang in keinem anderen Bundesland gewahlt worden. Vielmehr
seien, grofdtenteils als Reaktion auf die Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs zur Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht (Rechtssache C-518/07), die Da-

tenschutzaufsichtsbehorden im Bund und in mehreren Landern als oberste Bundes-
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oder Landesbehdrden ausgestaltet worden. Die Rechtsform einer obersten Landes-
behodrde entspreche am ehesten den europarechtlichen Vorgaben und sollte daher

auch in Schleswig-Holstein angestrebt werden.
Bewertung:

Wenngleich die Situation zutreffend dargestellt wird, werden die daraus gezogenen

Schlusse nicht geteilt.

Richtig ist, dass die vollige Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit der Aufsichtsbehor-
den aufgrund unionsrechtlicher Gerichtsentscheidungen und auch durch die DSGVO
selbst zwingend unionsrechtlich vorgegeben sind. Die Wahl der Rechtsform ist es
hingegen nicht. Dass die genannten Ziele nicht auch in der vorliegenden Rechtsform
der Anstalt 6ffentlichen Rechts erreicht werden kdnnen, ist nicht dargetan und auch
sonst nicht ersichtlich. Die Ausgestaltung des ULD als rechtsfahige Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts steht mit unionsrechtlichen Vorgaben im Einklang, da durch die
landesrechtlichen Anpassungen im Errichtungsgesetz ULD strukturell ein Fehlen jeg-

licher Aufsicht und Weisungsgebundenheit gewahrleistet wird.

Mit den Rundfunkanstalten gibt es andere Anstalten des o6ffentlichen Rechtes, die
unabhangige (Informations-)Aufgaben wahrnehmen, nicht jedoch der mittelbaren
Staatsverwaltung zugerechnet werden und dem Gebot der Staatsfreiheit unterliegen
(Bethge-Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 90, 58. EL, Rn. 150 — beck-online).
Wegen der im Bereich Presse besonders kritisch zu bewertenden Gefahren durch
staatliche Weisungen und Aufsicht besteht hier hinsichtlich der Anforderungen an die
Unabhangigkeit eine gro3e Nahe zum ULD. So hat das BVerfG festgestellt, dass der
Rundfunk weder den staatlichen Stellen (und erst recht nicht den politischen Par-
teien) noch einer gesellschaftlichen Gruppierung ausgeliefert werden darf (vgl. BVer-
fGE 12, 205, 250ff; 31, 314, 325ff.).

Auch die Form als oberste Landes- oder Bundesbehdrde ware nicht vollkommen ide-
altypisch. So fuhrt der Gesetzesentwurf (BT-Ds. 18/2848, S. 16) zur Ausgestaltung
des Bundesbeauftragten fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI) aus:
,Der BfDI ist oberste Bundesbehorde, aber kein Ministerium und nicht Teil der Bun-
desregierung. Ahnlich wie der Bundesrechnungshof und der Vorstand der Deutschen
Bundesbank hat sie eine besondere Stellung, auch wenn eine Verankerung im
Grundgesetz nicht notwendig ist. Die Behorde ist unabhangig. Sie ist in keine Struk-

tur eingegliedert, die eine Aufsicht der Exekutive ermdglichen kdonnte. Die Kontrolle
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erfolgt ausschlieBlich durch die Gerichte und das Parlament®. Auch hier ist eine An-
passung an das ,Grundmodell” nétig, da oberste Bundes-/ Landesbehdrden in der
Regel Regierungs- und Verwaltungsinstanzen sind, bei denen eine enge Verknup-
fung zwischen diesen Aufgaben besteht (Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.
Aufl., § 22, Rn. 19) — und daher politische Einflussnahme strukturell gegeben ist, wel-

che den unionsrechtlichen Vorgaben zur Aufsichtsbehdrde entgegensteht

Letztendlich kann es aufgrund dieser Erwagungen keine eindeutige Antwort geben,
welches die ,geeignetere” Rechtsform darstellt. Diesbezlgliche Probleme sind in der
Zeit seit 2018 indes nicht bekannt geworden. Aus Sicht der Landesregierung besteht
daher kein Anderungsbedarf. Es spricht allerdings auch nichts gegen die Anderung
der Rechtsform in eine oberste Landesbehodrde, wenn der Gesetzgeber sich dazu

entschlieRen sollte.

3. Amtsverhaltnis

Im Sommer 2020 zeigte sich eine unvorhergesehene Lucke im Zusammenspiel der
Regelungen zum Amtsverhaltnis der oder des Landesbeauftragten und ihrer oder
seiner Stellvertretung. Ein Konkurrent um den Posten der oder des Landesbeauftrag-
ten fur Datenschutz hatte das Verwaltungsgericht angerufen, um die Ernennung der
vom Landtag nach Ablauf der Amtszeit wiedergewahlten Amtsinhaberin durch den

Ministerprasidenten zu verhindern.

Nach § 6 Absatz 2 Satz 4 Errichtungsgesetz ULD ist die oder der Landesbeauftragte
nach Ablauf der Amtszeit berechtigt, die Geschafte bis zu Ernennung einer Nachfol-
gerin oder eines Nachfolgers fur die Dauer von hochstens sechs Monaten weiterzu-
fuhren. Die Stellvertreterin oder der Stellvertreter fihrt die Geschafte nach § 9 Absatz
2 Satz 3 Errichtungsgesetz ULD hochstens sechs Monate nach Ende der Amtszeit
der Landesbeauftragten oder des Landesbeauftragten, wenn diese oder dieser nicht
gemal § 6 Absatz 2 Satz 4 die Geschafte weiterfuhrt.

Bewertung:

Es sollte vorsorglich fur die Zukunft eine entsprechende Gesetzesanderung vorge-

nommen werden. Zwar hat das Schleswig-Holsteinische Verwaltungsgericht im einst-
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weiligen Rechtsschutzverfahren entschieden, dass fiir Konkurrentenklagen bei Am-

tern, die durch demokratische Wahlen der Wahlburger oder durch eine Wahl von von
diesen gewahlten Wahlkdrpern besetzt werden, aus verfassungsrechtlichen Grianden
kein Raum besteht. Es sind jedoch auch andere Verhinderungsfalle denkbar, die lan-
ger als die gesetzliche Frist andauern und in denen eine Flhrung der Geschafte des

ULD nicht moéglich gewesen ware.

Zur Lésung bestehen zwei Optionen: Denkbar ware zum einen die Streichung der
Hochstfrist in § 6 Absatz 2 Satz 4, sodass die oder der Landesbeauftragte nach Ab-
lauf der Amtszeit die Geschafte zeitlich unbegrenzt weiterfUhren kann. Fur den Fall,
dass die oder der amtierende Landesbeauftragte die Zeit bis zum Eintritt der Nach-
folge zu Uberbricken bereit ist, ware eine Regelung vorzusehen, ob das Amtsverhalt-

nis fur diesen Zeitraum weiter aufrechterhalten wird.

Zum anderen koénnte die Hochstfrist fur die FortflUhrung der Geschafte durch die oder
den Stellvertreter(in) in § 9 Absatz 2 Errichtungsgesetz ULD gestrichen werden, so-
dass sie oder er die Geschaftsflihrung unabhangig vom Zeitablauf bis zur Ernennung
einer oder eines neuen Landesbeauftragten wahrnehmen kann. Die Regelung in § 6
Absatz 2 Satz 4 kdnnte unverandert bleiben. Diese Losung hatte indes den Nachteil,
dass die bisherige Amtsinhaberin oder der Amtsinhaber flir die Dauer des Konkur-
rentenstreits in einem unklaren ,Schwebezustand” gehalten wirde. Auch hier ware
zu regeln, ob das Amtsverhaltnis (vorubergehend) endet und ob das Verbot mit dem
Amt nicht zu vereinbarender entgeltlichen Tatigkeiten aus § 8 Absatz 1 Errichtungs-
gesetz ULD ausgesetzt wird. Andernfalls wirde die oder der wartende bisherige Lan-
desbeauftragte zu einem ,unbezahlten Urlaub“ gezwungen, der eine Wiederwahl ggf.
deutlich unattraktiver machte. Zudem ware eine Regelung fur den Fall vorzusehen,
dass die oder der amtierende Landesbeauftragte, d.h. die bisherige Stellvertretung,
wahrend der Zeit der kommissarischen Amtsfihrung ebenfalls das ULD verlasst.
Denn die Stellvertreterin oder der Stellvertreter wird durch die Landesbeauftragte o-
der den Landesbeauftragten bestellt (§ 9 Absatz 2 Satz 1 Errichtungsgesetz ULD),
die oder zu dem fraglichen Zeitpunkt nicht vorhanden ware. Es ware daher praventiv
eine weitere Stellvertretung zu bestellen, flr den Fall, dass die Stellvertreterin oder

der Stellvertreter die FUhrung der Geschafte Ubernimmt.
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V. Allgemein

Abschlieltend wurden den Rechtsanwendern drei offene Fragen gestellt, um Erfah-
rungen abzufragen, die nicht den voranstehenden konkreten Punkten zugeordnet
werden konnen. Hierzu ist eine Vielzahl verschiedener Anmerkungen eingegangen,

die im Folgenden knapp dargestellt und bewertet werden.

1. Wie bewerten Sie das LDSG insgesamt in Bezug auf die Sachgerechtheit,
Praktikabilitat und Normenklarheit der Bestimmungen?

a) Bezugnahme auf zugrundeliegende Vorschriften

Nach § 1 LDSG erganze das LDSG die EU-Regelungen. Hilfreich sei es, wenn in
den einzelnen Vorschriften des LDSG konsequent aufgenommen wurde, welche kon-

kreten Regelungen der DSGVO erganzt werden.
Bewertung:

Ein solches Vorgehen, bei dem auf die jeweiligen Artikel der DSGVO verwiesen wird,
wird verschiedentlich im Datenschutzrecht anderer Lander praktiziert, so im Bayeri-
schem Datenschutzgesetz. Auch der Schleswig-Holsteinische Landesgesetzgeber ist
in anderen Landesgesetzen bereits so vorgegangen und nimmt etwa in den Paragra-
phentberschriften des Landesbeamtengesetzes teilweise Bezug auf die jeweiligen

Regelungen des Beamtenstatusgesetzes.

Die angeregte Klarstellung zur Vereinfachung fur die Praxis ware daher nicht ganz
unublich. Sie erscheint allerdings auch nicht zwingend erforderlich, da die Vorschrif-
ten des LDSG weitestgehend bereits eingangs des Normtextes auf die jeweilige Vor-
schrift der DSGVO Bezug nehmen (bspw. § 8 Absatz 1: ,Die Pflicht zur Information
der betroffenen Person gemal} Artikel 13 Absatz 3 oder Artikel 14 Absatz 1, 2 und 4
[DSGVO] besteht erganzend zu den in Artikel 13 Absatz 4 oder Artikel 14 Absatz 5
[DSGVO] genannten Ausnahmen nicht, wenn...“; ahnlich in §§ 9, 10, 11, 12), sodass

keine Unklarheiten aufkommen sollten.
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b) Vereinheitlichung von Begrifflichkeiten

Um einen Gleichlauf mit den Begrifflichkeiten der DSGVO zu erreichen, sollte in §§ 3

und 4 besser von ,Rechtmafigkeit statt ,Zulassigkeit* gesprochen werden.
Bewertung:

Der Anregung kann nicht gefolgt werden. Die Aufgabenubertragung bzw. die Zulas-
sigkeit der Zweckanderung allein machen die Verarbeitung nicht rechtmafig. Es han-
delt sich um erforderliche, aber nicht hinreichende Bedingungen. Auch bei Vorliegen
einer Ubertragenen Aufgabe oder zulassigen Anderung des Verarbeitungszweckes
konnen VerstdlRe gegen andere zwingende Vorgaben der DSGVO oder des LDSG

vorliegen, die die Verarbeitung rechtswidrig machen.

c) Funktion und Bedeutung von § 3 LDSG

Nach den Erfahrungen eines Rechtsanwenders ergaben sich im Kontext des § 3
LDSG Verstandnisprobleme. Denn nach Artikel 6 Absatz 1 Buchst. e, Absatz 3
DSGVO i.V.m. dem einschlagigen Landes- oder Bundesrecht seien die grundsatzli-
chen Verarbeitungstatigkeiten der 6ffentlichen Stellen auf spezifische Rechtsgrundla-
gen gestutzt. Soll also die Verarbeitung zur Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe er-
forderlich sein, musse im ersten Schritt die Rechtsgrundlage aus dem Landes- oder
Bundesrecht ermittelt werden. Fraglich sei in Bezug auf Artikel 6 Absatz 1 Buchst. e
DSGVO, dem die Norm im Wesentlichen entspreche, der eigenstandige Regelungs-
gehalt von § 3 LDSG. Es konnte einiges flr einen Verstoll gegen das europarechtli-
che Normwiederholungsverbot sprechen, was zur Unwirksamkeit des § 3 LDSG flh-

ren wuirde.

Von anderer Stelle wurde zurtickgemeldet, § 3 LDSG sei aus Praxissicht erforderlich
und sollte daher beibehalten werden, da es nicht immer fachrechtliche Regelungen
gabe, die die Zustandigkeit begrinden, und damit nur die Einwilligung fur die Recht-
mafigkeit der Verarbeitung bliebe. Eine Einwilligung der betroffenen Person nach Ar-
tikel 6 Absatz 1 Buchst. a DSGVO komme allerdings nur ausnahmsweise in Betracht,
weil die nach Artikel 4 Ziff. 11 und Artikel 7 Absatz 4 DSGVO erforderliche Freiwillig-
keit in der Regel gegenuber Behdrden nicht gegeben sei (siehe auch Erwagungs-
grund 43).
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Bewertung:

Die Landesregierung teil die letztgenannte Auffassung. § 3 LDSG setzt den Rege-
lungsgehalt von Artikel 6 Absatz 1 Buchst. e DSGVO im Anwendungsbereich des
LDSG um. Dies ist aufgrund von Artikel 6 Absatz 3 DSGVO erforderlich, da die
Rechtsgrundlagen flr die in Artikel 6 Absatz 1 Buchst. e DSGVO genannten Verar-
beitungen durch das Recht der Mitgliedstaaten, dem der Verantwortliche unterliegt,
festgelegt werden. Artikel 6 Absatz 1 Buchst. e DSGVO unmittelbar ist hingegen
keine Rechtsgrundlage flur die Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentli-
che Stellen. Die Vorschrift des § 3 LDSG wurde vor diesem Hintergrund als nachran-
gige allgemeine Rechtsgrundlage geschaffen. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf
Datenverarbeitungen, fur die keine spezialgesetzliche Datenverarbeitungsnorm exis-
tiert und fur die es auch nicht angezeigt erscheint, eine solche zu schaffen. Aber
auch als Auffangnorm flr etwaige Licken im Fachrecht ist § 3 Absatz 1 LDSG unver-
zichtbar und kann nicht gestrichen werden. Soweit bereichsspezifisches Recht exis-

tiert, geht dieses als spezieller vor.

d) § 3 Absatz 2 LDSG

§ 3 Absatz 2 LDSG treffe eine Regelung zu dem ,Zweck” der Verarbeitung. Es sei
nicht klar, ob die dort aufgenommenen Zwecke Absatz 1 der Vorschrift erganzen sol-
len. Die Regelungsinhalte des § 3 Absatz 2 und § 4 LDSG, die jeweils Regelungen
zum Zweck der Verarbeitung personenbezogener Daten treffen, sollten in einer Vor-

schrift behandelt werden.
Bewertung:

Nach dem Verstandnis der Landesregierung ist die Regelungssystematik genau um-
gekehrt: § 3 Absatz 2 definiert die Reichweite der eigentlichen Aufgabe, indem er die
dort genannten Zwecke im Wege einer gesetzlichen Fiktion noch dem urspringlichen
Zweck im Sinne des Absatz 1 zurechnet. In den dort beschriebenen Fallen liegt ge-
rade keine Zweckanderung vor, die Gegenstand von § 4 LDSG ist. § 3 Absatz 2 ist
daher systematisch ,naher“ an § 3 Absatz 1. Die Regelung erscheint daher sachge-

recht.
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e) Verteilung der Verantwortlichkeiten durch § 5 LDSG

§ 5 LDSG sollte klarer formuliert werden. GemalR § 5 Absatz 1 trage die Ubermit-

telnde Stelle die Verantwortung fir die Zulassigkeit der Ubermittlung personenbezo-
gener Daten. Aus dieser Formulierung werde nicht hinreichend deutlich, was darun-
ter zu verstehen sei. So sei fraglich, ob die Ubermittelnde Stelle (unter Bezugnahme
auf Absatz 2) an dieser Stelle prifen misse, ob die ersuchende Stelle die Daten

rechtmalig verarbeitet. Unter Zugrundelegung dieses Verstandnisses sollte § 5 Ab-
satz 1 deutlicher formuliert werden. Auch § 5 Absatz 2 sei aus sich heraus nicht ver-

standlich.
Bewertung:

Die Einwande kénnen nicht nachvollzogen werden. Da die Ubermittlung als Unterfall
der Verarbeitung bereits von den Regelungen der DSGVO umfasst ist, enthalt das
LDSG (abgesehen vom Sonderfall in Absatz 4) hierfur keine eigene Rechtsgrundlage
mehr, sondern regelt die datenschutzrechtlichen Pflichten der Beteiligten. Nach Ab-
satz 1 ist der Regelfall, dass die Ubermittelnde Stelle die Verantwortung fur die Zulés-
sigkeit der Ubermittlung personenbezogener Daten tragt. Normiert wird damit aus-
driicklich nur die Ubermittlung, nicht die weitere Verarbeitung bei der ersuchenden
offentlichen Stelle. Fir die dortige Verarbeitung ist der Empfanger als eigenstandiger
Verantwortlicher im Sinne des Artikel 4 Nr. 7 DSGVO selbst verantwortlich. Die Uber-
mittelnde Stelle konnte die Bewertung der Rechtmaligkeit der Verarbeitung in der
Praxis auch gar nicht leisten, da hierzu bspw. die Datenschutzdokumentation und de-
ren praktische Umsetzung zu prufen ware. Es bleibt damit jedenfalls eine 6ffentliche
Stelle fur die Verarbeitung von Daten, die von der offentlichen Hand erhoben wurden,
verantwortlich. Bei der Abgabe von Daten von der 6ffentlichen Hand an Private ist

hingegen eine vertiefte Kontrolle angezeigt.

f) Freigabe und Testung automatisierter Verfahren nach § 7 LDSG

Die Reglung des § 7 Absatz 1 LDSG sei nicht stimmig und fuhre in der Praxis zu
Missverstandnissen, weil nur zwei (Test und Freigabe) von zahlreichen technischen
und organisatorischen Mallnahmen gemaf Artikel 32 DSGVO herausgestellt wer-

den.
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Bewertung:

Die Missverstandnisse konnen nicht nachvollzogen werden. Die Vorschrift regelt,
dass automatisierte Verfahren vor ihnrem erstmaligen Einsatz und nach wesentlichen
Anderungen hinsichtlich einer wirksamen Umsetzung von technischen und organisa-
torischen MalRnahmen zur Gewahrleistung der Sicherheit der Datenverarbeitung von
dem Verantwortlichen oder einer von ihm beauftragten Person freizugeben sind; das
Testverfahren ist zu dokumentieren. Normiert ist damit lediglich das Prozedere bei
der Inbetriebnahme bzw. nach gewichtigen Anderungen. Hierzu ist ein Test durchzu-
fuhren, der zu dokumentieren ist. Gegenstand der Prufung ist die wirksame Umset-
zung aller erforderlichen technischen und organisatorischen Mal3nahmen im Sinne
des Artikels 32 DSGVO. Diese mussen selbstredend wahrend der gesamten Nut-
zung des automatisierten Verfahrens eingehalten werden. Am Ende steht eine formli-

che Freigabeentscheidung des Verantwortlichen.

Aus den Vorgaben zum Ablauf der Inbetriebnahme (Testung mit anschliel3ender
Freigabe) ist nichts fir die jeweils festzusetzenden technischen und organisatori-

schen MafRRnahmen abzuleiten, insbesondere werden diese nicht beschrankt.

g) Verordnung zu Sicherheitskonzepten und Freigabe automatisierter Verfahren

Es wird kritisiert, dass die Landesregierung von den Verordnungsermachtigungen in
§ 7 Absatz 2 bzw. § 40 Absatz 5 LDSG bislang keinen Gebrauch gemacht hat. Da-
nach regelt die Landesregierung durch Verordnung die Anforderungen an das Si-
cherheitskonzept sowie die Freigabe automatisierter Verfahren und weitere Einzel-
heiten einer ordnungsgemafen Datenverarbeitung durch die 6ffentlichen Stellen. Die
bisherige Landesverordnung uber die Sicherheit und OrdnungsmaRigkeit automati-
sierter Verarbeitung personenbezogener Daten (Datenschutzverordnung, DSVO)
vom 05.12.2013 ist am 31.12.2018 aulder Kraft getreten.

Bewertung:

Die Landesregierung sieht fur eine derartige Verordnung derzeit grundsatzlich keinen
Bedarf. Das ULD hat ,Hinweise zur Dokumentation einer ordnungsgemafen Verar-
beitung personenbezogener Daten® erarbeitet und auf seinem Internetauftritt verof-

fentlicht, die demselben Zweck dienen.
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Sie ermoglichen es, dass Verantwortliche ihre Verpflichtungen nach Artikel 5 Ab-
satz 1 DSGVO und § 22 LDSG (Grundsatze fur die Verarbeitung personenbezogener
Daten) erflllen und geman Artikel 5 Absatz 2 DSGVO (Nachweispflicht) einen Nach-
weis darUber fuhren. Soweit die Verantwortlichen im Hinblick auf die Konzeption und
Durchfuhrung der Verarbeitung und der Wahl technisch-organisatorischer Mal3nah-
men gemal Artikel 24, 25 und 32 DSGVO bzw. §§ 40, 47 LDSG einen Gestaltungs-
spielraum haben, wie sie die Grundsatze flr die Verarbeitung personenbezogener
Daten erfullen und dabei Risiken fir die Rechte und Freiheiten natirlicher Personen

eindammen, bleibt dieser gewahrleistet.

Zwar sind die Hinweise nicht unmittelbar fur die Verantwortlichen bindend, wie es
eine Landesverordnung ware. Allerdings handelt es sich um die Prifungsmalistabe
der zustandigen Aufsichtsbehorde. Insoweit sollten die Verantwortlichen diese Kirite-

rien ihren Verarbeitungsvorgangen zugrunde legen.

Gleichwohl teilt das ULD mit, dass in der aufsichtlichen Praxis durchaus Falle aufge-
treten sind, in denen Verantwortliche gleichwohl die Anwendung der in den Hinwei-
sen niedergelegten Vorgaben verweigern und bereits die Legitimation des ULD zu
solchen Vorgaben bestreiten. Dies ist aus Sicht der Landesregierung nicht nachvoll-
ziehbar. Das ULD hat als Aufsichtsbehérde im Sinne des Artikel 51 Absatz 1 DSGVO
(vgl. § 17 LDSG) aus der DSGVO umfassende Befugnisse, um auf von ihr fur rechts-
widrig erachtete Verarbeitungen einzuwirken. Im Sinne der Transparenz ist es zu be-
grulRen, wenn die von der Aufsichtsbehdrde angelegten Malistabe nicht erst bei der
Einzelfallprifung angewandt, sondern bereits vorab allgemein publiziert werden, da-

mit Verantwortliche ihre Verarbeitungsvorgange danach ausrichten konnen.

Eine Landesverordnung ware zwar geeignet, diese Unsicherheit zu beseitigen, da

hierdurch verbindliches Recht geschaffen wirde. Sie galte jedoch nur fur die Verar-
beitung durch o6ffentliche Stellen (vgl. § 7 Absatz 2 Satz 1 LDSG), wahrend die vom
ULD veréffentlichten Hinweise einen einheitlichen Mafstab auch flr Private darstel-

len.

Letztlich brachte es auch keinen Zuwachs an Rechtssicherheit, wenn die Landesre-
gierung in einer Verordnung verbindlichen Vorgaben machte, die unabhangige Auf-
sichtsbehorde diese aber ggf. fur unzureichend erachtet und auf Grundlage der eige-

nen Rechtsauffassung MaRnahmen gegen die Verantwortlichen trifft. Auch sieht das
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Zentrale IT-Management der Landesregierung (Abt. 3 des MELUND) keinen fachli-
chen Bedarf fur abweichende eigene Regelungen.

Die Landesregierung wird daher prifen, ob von der Ermachtigung zum Erlass einer

Verordnung Gebrauch gemacht werden soll.

h) Verschwiegenheit von Datenschutzbeauftragten 6ffentlicher Stellen

Das ULD weist darauf hin, dass die Bestimmungen fur Datenschutzbeauftragte 6ffentli-
cher Stellen lickenhaft seien. So bestehe im Anwendungsbereich der DSGVO fur Da-
tenschutzbeauftragte bisher keine Verschwiegenheitsverpflichtung. Es wird empfohlen,
auf Grundlage der Offnungsklausel in Artikel 38 Absatz 5 DSGVO eine entsprechende
Bestimmung in das LDSG aufzunehmen, zumal die Verschwiegenheit fur Datenschutz-
beauftragte im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie in § 59 Absatz 4 LDSG umgesetzt
wurde. Fur eine unterschiedliche Behandlung der Datenschutzbeauftragten danach, ob
die jeweilige 6ffentliche Stelle Aufgaben nach der DSGVO oder in Umsetzung der JI-
Richtlinie wahrgenommen werden, bestliinden keine maf3geblichen Grinde. Es wird
daher empfohlen, auch hinsichtlich eines Zeugnisverweigerungsrechts und bezuglich
eines Beschlagnahmeverbots in Anlehnung an den Wortlaut von § 59 Absatz 5 LDSG

eine einheitliche bzw. vergleichbare Regelung zu schaffen.
Bewertung:

Der Hinweis ist zutreffend. Der Anregung sollte gefolgt und eine entsprechende Re-
gelung fir den DSGVO-Bereich geschaffen werden. Der geeignete Regelungsstand-

ort innerhalb des LDSG ware noch zu prufen.

2. Bestehen in lhrer datenschutzrechtlichen Praxis Schwierigkeiten mit der
Auslegung und Anwendung des LDSG? Wenn ja, welche Schwierigkeiten sind
das und auf welche Regelungen des LDSG beziehen sie sich?

a) Funktionstragerdaten

Eine Rickmeldung aul3ert Bedarf fur eine klarstellende Regelung zum Umgang mit

Funktionstragerdaten. So habe § 21 LDSG a.F. die Zulassigkeit der Veroffentlichung
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von Funktionstragerdaten unter bestimmten Voraussetzungen geregelt, namlich
wenn es sich um Daten von Mandatstragern oder offentlich tatigen Personen im Rah-
men des Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses handelt und die schutzwirdigen Belange
der Betroffenen an der Geheimhaltung das Veroffentlichungsinteresse nicht Uberwie-

gen. In der aktuellen Fassung des LDSG fehle eine entsprechende Regelung.
Bewertung:

Tatsachlich besteht ein grolRes praktisches Interesse an der Frage. Fast alle 6ffentli-
che Stellen veroffentlichen Geschaftsverteilungs- und Organisationsplane, die jeden-
falls bis zu einer bestimmten Hierarchieebene personenbezogene Daten von Mitar-
beitenden enthalten. Das Bundesverwaltungsgericht hat insoweit zu der Rechtslage
vor Inkrafttreten der DSGVO auch entschieden, dass eine Behdrde mit Publikums-
verkehr grundsatzlich befugt ist, dienstliche Kontaktdaten ihrer Bediensteten zu ver-
offentlichen, und diese keinen Anspruch darauf haben, von der Mdglichkeit der Kon-
taktaufnahme abgeschirmt zu werden (vgl. BVerwG, Beschluss vom 12. Marz 2008 -
2 B 131.07 -). Unter Geltung der DSGVO, die fur die Rechtmafigkeit der Verarbei-

tung eine konkrete Rechtsgrundlage voraussetzt, reicht dies nicht mehr aus.

Nicht-6ffentliche Stellen kdnnen eine entsprechende Veroffentlichung von Namen,
Aufgabengebiet und personlicher Erreichbarkeit ggf. unter dem Aspekt der Transpa-
renz, Kundenfreundlichkeit oder Offentlichkeitsarbeit auf den Erlaubnistatbestand der
berechtigten Interessen nach Artikel 6 Absatz 1 Buchst. f DSGVO stutzen. Diese
Madglichkeit besteht flir Behorden in Erfullung ihrer Aufgaben nicht (vgl. Artikel 6 Ab-
satz 1 Unterabsatz 2). Zwar kdnnen diese die Veroffentlichung mit Einwilligung der
betroffenen Personen nach Artikel 6 Absatz 1 Buchst. a DSGVO vornehmen. Dieses
Vorgehen ist indes nicht praktikabel, da die Einwilligung jederzeit ohne Angaben von
Grinden widerruflich ist, Artikel 7 Absatz 3 Satz 1 DSGVO. Zu erwagen ware ferner,
ob die Veroffentlichung auf Artikel 6 Absatz 1 Buchst. e DSGVO in Verbindung mit

§ 3 LDSG gestuitzt werden kann, wenn sie als Teil der Aufgabenwahrnehmung anzu-

sehen ist.

Denkbar ware auch eine spezielle Regelung, die nicht zwingend gesetzlich sein muss.
Artikel 88 DSGVO ermachtigt die Mitgliedsstaaten durch Rechtsvorschriften oder
durch Kollektivvereinbarungen spezifischere Vorschriften zur Gewahrleistung des

Schutzes der Rechte und Freiheiten hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener
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Beschaftigtendaten im Beschaftigungskontext zu regeln, sofern dabei der berechtigten

Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person gewahrt bleiben.

Die Landesregierung wird das weitere Vorgehen prufen.

b) Technische Fachbegriffe

Die in § 12 Absatz 3 Nr. 6 LDSG und § 40 Absatz 2 Nr. 1 LDSG verwendeten Be-
griffe der ,Fahigkeit” bzw. ,Belastbarkeit* der Systeme und Dienste seien nicht le-
galdefiniert. Es wird die Frage aufgeworfen, wie sich diese von dem in den jeweiligen
Normen ebenfalls enthaltenen Begriff der ,Verfugbarkeit” der Systeme und Dienste

unterscheiden.
Bewertung:

§ 12 Absatz 3 Satz 1 und 2 setzt das Erfordernis aus Artikel 9 Absatz 2 Buchst. b, g
und i DSGVO um, ,geeignete Garantien fur die Grundrechte und die Interessen der
betroffenen Person® bzw. ,angemessene und spezifische MalRhahmen zur Wahrung

der Grundrechte und Interessen der betroffenen Person® vorzusehen.

Es handelt sich bei den dort — als nicht abschlie3iende Regelbeispiele, wie sich aus
dem Wort ,insbesondere” ergibt — beschriebenen Eigenschaften der eingesetzten
Systeme und Dienste um technische und organisatorische Malinahmen, die in der
DSGVO selbst genannt sind, Artikel 32 Absatz 1 Buchst. b) und c), und die im IT-Be-
reich verbreitet sind. Eine Legaldefinition scheint daher nicht erforderlich. So ist die
Verfligbarkeit von Dienstleistungen, Funktionen eines IT-Systems, IT-Anwendungen
oder IT-Netzen oder auch von Informationen vorhanden, wenn diese von den An-
wendern stets wie vorgesehen genutzt werden konnen (Bundesamt fur Sicherheit in
der Informationstechnik, IT-Grundschutz-Kompendium Edition 2021, Glossar). ,Be-
lastbarkeit” von Systemen und Diensten ist zwar kein klassisches Ziel der IT-Sicher-
heit. In der englischsprachlichen Originalfassung der DSGVO wird der Begriff ,resi-
lience” verwendet, der in der deutschen Literatur der Informatik regelmagig mit ,Wi-
derstandsfahigkeit“ oder ,Ausfallsicherheit* Ubersetzt wird (Kihling/Buchner/Jandt,
DS-GVO, 3. Aufl. 2020, Art. 32 Rn. 26 mit weiteren Nachweisen).
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c) Abgabe an Archive

In der Zusammenarbeit mit Behdrden, die gemaf § 6 Absatz 1 Landesarchivgesetz
ihre nicht mehr bendtigten Unterlagen dem Landesarchiv zur Ubernahme anbieten
missen, komme haufig eine Verunsicherung hinsichtlich der Ubergabe von (zum Teil
sehr sensiblen) personenbezogenen Daten an ein Archiv zum Ausdruck. Es wird da-
her angeregt, die bereits in anderen Normen (wie z.B. § 91 Absatz 4 LBG) sehr deut-
lich beschriebene Funktion der Archivierung als Léschungssurrogat auch im LDSG

noch deutlicher zu benennen. Dazu bdéte sich insbesondere § 6 LDSG an.
Bewertung:

Nach Auffassung der Landesregierung handelt es sich bei den geschilderten Vorbe-
halten der anbietungspflichtigen Stellen vornehmlich um ein Praxisproblem, dass

sich durch eine Gesetzesanderung nicht I0sen Iasst.

§ 6 LDSG regelt insoweit nur das Verfahren. Danach sind 6ffentliche Stellen vor der
Léschung personenbezogener Daten — die in der Regel zu erfolgen hat, sobald sie
zur Erreichung des verfolgten Zwecks nicht mehr erforderlich sind — die Unterlagen
dem Landesarchiv anzubieten sind. Die Norm unterstitzt die Vorgaben aus § 6 Ab-
satz 1 LArchG, wonach die betroffenen Stellen dem Landesarchiv alle Unterlagen,
die sie zur Erflllung ihrer Aufgaben nicht mehr bendtigen, unverziiglich zur Uber-

nahme anzubieten haben.

Denn in dem Moment, in dem die personenbezogenen Unterlagen von den o6ffentli-
chen Stellen zur Erflllung ihrer Aufgaben nicht mehr benétigt werden, sind — gewis-
sermalden gleichzeitig — erstens die personenbezogenen Daten nach Artikel 5 Absatz
1 Buchst. d), Artikel 17 Absatz 1 Buchst. a) DSGVO zu I6schen und zweitens die Un-

terlagen nach § 6 Absatz 1 LArchG dem Landesarchiv anzubieten.

§ 6 LDSG entzerrt insoweit das Verfahren und regelt, dass die datenschutzrechtlich
gebotene Ldschung erst dann erfolgen darf, wenn das Landesarchiv Gber eine Uber-
nahme entschieden hat. So wird gesichert, dass keine archivwirdigen Daten verlo-
ren gehen und das Archiv seine gesetzlichen Aufgaben erfillen kann. Es ist nicht er-
kennbar, inwieweit eine weitergehende Bekraftigung, dass die Unterlagen inklusive

personenbezogener Daten anzubieten sind, noch klarstellend helfen konnte.
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d) § 22 LDSG

In § 22 LDSG werden allgemeine Grundsatze flr die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie geregelt, die den Grundsatzen
aus Artikel 5 Absatz 1 DSGVO entsprechen.

Sowohl im Hinblick auf die Umsetzung der JI-Richtlinie als auch in der Anwendung
des Datenschutzrechts in der Praxis gestalte sich die in § 22 LDSG getroffene Rege-
lung allgemeiner Grundsatze fur die Verarbeitung personenbezogener Daten nach

Ansicht des ULD problematisch.

So sei Artikel 4 Absatz 4 JI-Richtlinie, der die Rechenschaftspflicht des Verantwortli-
chen bekraftige, dort nicht umgesetzt. Die Parallelvorschrift des Artikel 5 Absatz 2
DSGVO spiele in der Praxis eine wichtige Rolle. Zur Verdeutlichung der Pflichten der
Verantwortlichen sollte die Regelung des Artikel 4 Absatz 4 JI-Richtlinie in den 3. Ab-
schnitt des LDSG aufgenommen werden, regt das ULD an. Es handele sich zwar nur
um eine deklaratorische Regelung. Die Erfahrung in der Praxis habe jedoch gezeigt,
dass gerade die Pflicht, die Einhaltung der Vorgaben nachzuweisen, nicht allen Ver-
antwortlichen klar sei. Einige Verantwortliche gingen davon aus, dass die Daten-
schutzaufsichtsbehdrde das Vorliegen von Verstof3en gegen Datenschutzvorschriften
positiv nachweisen musse. Im Regelfall sei es jedoch umgekehrt: Der Verantwortli-
che musse gegenulber der Aufsichtsbehdrde die Einhaltung der Vorgaben des Daten-
schutzrechts nachweisen. Gelingt dies nicht, musse die Aufsichtsbehorde davon aus-
gehen, dass das Datenschutzrecht nicht eingehalten sei und daraufhin prtfen, ob
Malinahmen erforderlich sind, um die Verarbeitung in Einklang mit den datenschutz-

rechtlichen Vorgaben zu bringen.
Bewertung:

Es ergibt sich bereits aus hoherrangigen Grundsatzen, dass sich die handelnden Be-
hoérden rechtskonform zu verhalten haben. Der Landesregierung ist auch kein Fall
bekannt, in dem eine verantwortliche Stelle dem vom ULD geschilderten Missver-
stéandnis unterlegen ware und irrigerweise seine Rechenschaftspflicht fur eine ord-
nungsgemale Verarbeitung verkannt hatte. Insbesondere wird durch das Fehlen der
vom ULD angeregten Regelung keine ,Beweislast” der Aufsichtsbehorde begriundet.
Die Landesregierung kann daher kein dringendes Bedurfnis fur eine rein deklaratori-

sche Erganzung erkennen.

61



Drucksache 20/989 Schleswig-Holsteinischer Landtag - 20. Wahlperiode

3. Gibt es aus lhrer Sicht Anpassungsbedarfe in Fachgesetzen, die aus dem
Zusammenspiel von LDSG und bereichsspezifischem Datenschutzrecht her-
rithren? Wenn ja, welche?

a) Einwilligung als Rechtsgrundlage der Verarbeitung

In den zur Umsetzung der JI-Richtlinie erlassenen Fachgesetzen sei oftmals die Ein-
willigung als alleinige Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten vorgesehen. Hierzu habe das ULD jeweils darauf hingewiesen, dass die Einwilli-
gung als alleinige Rechtsgrundlage in der JI-Richtlinie nicht vorgesehen sei. Die in
den Erwagungsgrunden 35 und 37 der Richtlinie als ,Einwilligung® bezeichnete Betei-
ligung der betroffenen Person sei weniger als Einwilligung im datenschutzrechtlichen
Sinne zu verstehen, sondern als Einbindung der betroffenen Person in den Prozess
der Datenverarbeitung (siehe auch oben zu § 27 LDSG). Im Grundsatz sei die Kom-
bination aus gesetzlicher Grundlage und Einwilligung der betroffenen Person auch
sinnvoll. Sie gewahrleiste, dass die betroffene Person an der Datenverarbeitung mit-
wirken kann, und verhindere, dass Daten zu ihrer Person ohne ihr Wissen und Wol-
len verarbeitet werden. Um eine Einwilligung im Sinne des Datenschutzrechts han-
dele es sich dabei indes nicht. Deren Anforderungen seien in § 27 LDSG festgelegt.
Die Einwilligung sei nach § 27 Absatz 4 LDSG nur wirksam, wenn sie auf der freien
Entscheidung der betroffenen Person beruhe. Dies sei im Bereich der Strafverfol-
gung und der Gefahrenabwehr kaum mdglich; insbesondere stehe das ,,Ob“ der Ver-
arbeitung in diesem Bereich in der Regel nicht zur Disposition der betroffenen Per-
son. Man habe daher im Gesetzgebungsverfahren zum LDSG angeregt, in § 27
LDSG keine Einwilligung im datenschutzrechtlichen Sinne vorzusehen, sondern viel-
mehr eine ,Zustimmung® der betroffenen Person. Diese Grundfrage konne nicht in
den Fachgesetzen, sondern nur im LDSG geldst werden. Es komme insbesondere
nicht in Frage, den Begriff der Einwilligung in den Fachgesetzen durch den Begriff
der Zustimmung zu ersetzen. Denn fur die Zustimmung seien keine Anforderungen

gesetzlich definiert.
Bewertung:

Die Frage der unterschiedlichen Begrifflichkeiten ,Einwilligung® und ,Zustim-
mung“ wurden nach Auffassung der Landesregierung im Gesetzgebungsverfahren
zum LDSG mehrfach und hinreichend gewurdigt.

62



Schleswig-Holsteinischer Landtag - 20. Wahlperiode Drucksache 20/989

Das LSDG, mit dem die landesgesetzliche Umsetzung der JI-Richtlinie erfolgt, nutzt
insoweit die identische Formulierung wie der europaische Gesetzgeber. Es handelt
sich um eine unionsrechtliche Begriffsschdpfung, die in wortlicher Ubersetzung (im
Original: ,consent®) in nationales Recht ibernommen wurde. Dagegen kdnnte die
Verwendung von Begriffen, die von den umzusetzenden unionsrechtlichen Vorgaben
abweichen, die Gefahr von Auslegungsschwierigkeiten bzw. Schwierigkeiten der
Ubertragung eventueller Rechtsprechung europaischer Gerichte zu der fraglichen

Formulierung bergen.

Zuruckgegriffen werden kann auch auf die nationale Verwendung des Rechtsbegriffs,
um die Unterschiede zwischen den Begrifflichkeiten ,Einwilligung“ und ,Zustim-
mung® im rechtlichen Sinne zu klaren. Hilfreich kann hier eine Ableitung aus dem
Burgerlichen Gesetzbuch sein. Lt. §§ 183 und 184 BGB handelt es sich bei der vor-
herigen Zustimmung um eine Einwilligung (vgl. § 183 BGB) und bei der nachtragli-
chen Zustimmung um eine Genehmigung (vgl. § 184 BGB). Insofern ist die ,Zustim-
mung“ als Oberbegriff anzusehen und weitergehender als die Einwilligung. Sie kann
daher entgegen dem Vorschlag des ULD nicht synonym verwendet werden, sondern
musste demzufolge sprachlich wieder eingeschrankt werden, um dem in der Richtli-

nie zugrunde gelegten Gehalt zutreffend zum Ausdruck zu bringen.

Nach Auffassung der Landesregierung gilt es daher, an der Begrifflichkeit ,Einwilli-

gung” festzuhalten.

b) Terminologie in Fachgesetzen

Das ULD weist darauf hin, dass die Terminologie in den Fachgesetzen oftmals noch
nicht an das neue Datenschutzrecht angepasst sei. In vielen Fachgesetzen wirden
noch die Begrifflichkeiten aus dem friheren LDSG verwendet, die mittlerweile jedoch
im LDSG nicht mehr enthalten und somit nicht mehr legaldefiniert sind. Dies betreffe
insbesondere den Begriff der Verarbeitung. An dessen Stelle wirden auch in neuen
Fachgesetzen noch haufig die Begriffe ,Erheben, ,Speichern®, ,Nutzen“ und ,Uber-
mitteln® verwendet. Dieses Problem kdnne nur in den Fachgesetzen gelost werden,
indem dort die Terminologie aus dem allgemeinen nationalen und europaischen Da-

tenschutzrecht verwendet wird. Fiir das LDSG ergebe sich kein Anderungsbedarf.
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Bewertung:

Der Hinweis ist teilweise zutreffend. Es wurden noch nicht alle Fachgesetze an das
neue Datenschutzrecht angepasst. Hierauf wurde dann verzichtet, wenn es sich ein-
zig um die Anderung der Terminologie handeln wiirde. Bei einer etwaig anstehenden
materiellen Gesetzesanderung wirde in diesen Fallen auch die zwischenzeitlich aus-
einanderfallenden Begrifflichkeiten korrigiert. Soweit das ULD die Verwendung in Ge-
setzen anspricht, die seit Inkrafttreten des neuen LDSG Uberhaupt oder auch gerade
in den Vorschriften zur Verarbeitung personenbezogener Daten geandert wurden, ist
die Frage im Gesetzgebungsverfahren berucksichtigt worden. In diesen Fallen wer-
den die einzelnen Verarbeitungsschritte nur noch dann verwendet, wenn bewusst auf
sie abgestellt wird. Also wenn nicht jegliche Form der Verarbeitung im Sinne des Arti-
kels 4 Nr. 2 DSGVO bzw. § 21 Nr. 2 LDSG gemeint ist, sondern ausdrucklich nur das

genannte Erheben, Speichern usw.
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