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Gesetzentwurf der Landesregierung Drucksache 19/429

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

vielen Dank fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum oben genannten Gesetzentwurf.

Das Unabhéngige Landeszentrum fir Datenschutz Schleswig-Holstein (ULD) ist in beson-
derer Weise von den in Rede stehenden Datenschutzregelungen betroffen, weil es als
zustandige Aufsichtsbehorde priifend und beratend fiir die Verantwortlichen tatig sein
wird. Aus meiner Sicht muss das Umsetzungsgesetz sowohl den rechtlichen Anforderun-
gen genligen, die sich aus der Datenschutz-Grundverordnung (Verordnung (EU)
2016/679, DSGVO) und der JI-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2016/680 fiir Justiz und Inneres)
ergeben, als auch praxistauglich aus Anwendersicht sein. Dort, wo eine Anschlussfahig-
keit an die bisherigen rechtlichen Datenschutzregeln wie dem Landesdatenschutzgesetz
(LDSG alte Fassung) besteht, sollte dies genutzt werden, um denjenigen, die sich bisher
rechtskonform verhalten, den Ubergang in das neue Datenschutz-Regime zu erleichtern.

Dabei ist zu beachten, dass der 6ffentliche Bereich in Schleswig-Holstein, fiir den die Da-
tenschutznormen gelten werden, vielfach aus Mischverwaltungen besteht, die fiir einige
Aufgaben den unmittelbar anzuwendenden Regeln der DSGVO unterliegen, fiir andere
Aufgaben jedoch die in Landesrecht umzusetzende JI-Richtlinie einschlagig ist. Wie auch
das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) fiihrt der LDSG-E beide Anforderungen in einem
Gesetzeswerk zusammen, das Konkretisierungen der DSGVO gemaB den Offnungsklauseln
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in einem Teil und in einem weiteren Teil die Umsetzung der JI-Richtlinie enthalt (siehe
Abbildung 1).
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Abb. 1: Uberblick (iber das EU-Datenschutzrecht und die Wirkungen auf Verantwortliche

Fiir eine Behorde in Schleswig-Holstein bedeutet dies, dass sowohl die DSGVO als auch Teil
1 des neuen LDSG fir alle Aufgaben gilt, die nicht der JI-Richtlinie unterfallen, wahrend Teil
2 des neuen LDSG Bedeutung hat, soweit Ordnungswidrigkeitenverfahren durchgefiihrt
werden. Aus Praxissicht ware es insbesondere fiir Behérden mit gemischten Aufgaben -
und dazu gehdren Stadte und Kommunen - hilfreich, wenn in den Fallen innerhalb des
Gesetzestextes, in denen dasselbe gemeint ist, auch dieselben Formulierungen verwendet
wiurden.

Unsere Stellungnahme weist zudem auf besonders wichtige Aspekte durch Kennzeichnung
mit einem Achtung-Piktogramm hin. Dies umfasst sowohl konzeptionelle Punkte als auch
Anderungsvorschlige zu Textstellen, bei denen wir starke Bedenken beziiglich der europa-
rechtlichen Konformitét haben. Teilweise unterbreiten wir Formulierungsvorschldge, die
durch eine graue Hinterlegung rasch erkennbar sind.

Unsere Stellungnahme geht nur geringfiigig auf das ,Errichtungsgesetz ULD"” (Artikel 2 des
Gesetzentwurfs) und gar nicht auf die Modalitaten in Bezug auf die Landesbeauftragte fiir
Datenschutz ein, da ich nicht den Anschein erwecken mdchte, in eigener Sache tétig zu
werden. Anderungen sind jedoch auch in diesem Bereich vorstellbar.

Sollte sich Nachfragebedarf — auch zu noch fehlenden Alternativformulierungen - ergeben,
stehen mein Team und ich gerne zur Verfligung.

gez. Marit Hansen
Landesbeauftragte fiir Datenschutz Schleswig-Holstein




Stellungnahme des ULD zum Gesetzentwurf der Landesregierung Drucksache 19/429

Im Folgenden werden zundchst im ersten Teil bestehend aus den Punkten 1. bis 9. die aus
Sicht des ULD wichtigsten Aspekte und Anderungsbedarfe dargelegt. Der zweite Teil ent-
halt detaillierte Hinweise zu den im LDSG-E vorgeschlagenen Regelungen.

1.  Artikel 1 - § 17 Abs. 2 LDSG-E: Aufgaben und Befugnisse: Ausiibung der
Befugnisse

Die Vorschrift regelt die Wahrnehmung der Befugnisse nach Art. 58 Abs. 2 DSGVO
durch die oder den Landesbeauftragten fiir Datenschutz (LfD). Danach soll das ULD
in Zukunft vor der Ausiibung aller Abhilfebefugnisse gegeniiber 6ffentlichen Stel-
len (bis auf die Warnung vor zukiinftigen Rechtsverletzungen) seine Erkenntnisse zu-
nachst der jeweiligen Fach- oder Rechtsaufsichtsbehorde mitteilen und dieser
Gelegenheit zur Stellungnahme geben.

Schon im Hinblick auf das dem ULD gegeniiber 6ffentlichen Stellen bisher alleine zu-
stehende Recht zu Beanstandungen nach § 42 LDSG (dem wohl jetzt die Verwarnung
nach Art. 58 Abs. 2 Buchstabe b) entspricht) wird damit das Verfahren auf den Kopf
gestellt. Bisher galt, dass Beanstandungen gegeniiber 6ffentlichen Stellen ausge-
sprochen werden und im Regelfall die zustandige Fach- oder Rechtsaufsichtsbehor-
de zu informieren war. Vor dem Aussprechen der Beanstandung hatte das ULD den
Sachverhalt regelmafig ausermittelt, so dass eine abschlieBende Bewertung moglich
war. Nunmehr soll als weiterer Verfahrensschritt nach diesem Abschluss der Sachver-
haltsermittlung der jeweilige Fach- oder Rechtsaufsichtsbehdrde eine weitere Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben werden. Es ist nicht erkennbar, welche zusatzli-
chen Erkenntnisse diese weitere Stellungnahme erbringen soll. Dagegen ist offen-
sichtlich, dass das vorgeschlagene Verfahren zu unnétige Verzogerungen und zu-
satzlicher Birokratie fihren wird.

Vor allem aber begegnet diese Regelung schwersten Bedenken, da sie nicht mit ho-
herrangigem europdischen Recht vereinbar ist. Der Zwang zur Einbeziehung der
Aufsichtsbehorde, bevor iberhaupt die Befugnisse nach Art. 58 DSGVO ausgetibt
werden kdnnen, flihrt zu einer klaren Beschneidung dieser Befugnisse. Schon zur ge-
botenen Unabhangigkeit der Datenschutzbehorde unter der Richtlinie 95/46/EG hat-
te der EuGH ausgefiihrt: ,Folglich miissen die Kontrollstellen bei der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben objektiv und unparteiisch vorgehen. Hierzu miissen sie vor jeglicher
Einflussnahme von aulen einschlieB8lich der unmittelbaren oder mittelbaren
Einflussnahme des Bundes oder der Lander sicher sein und nicht nur vor der Ein-
flussnahme seitens der kontrollierten Einrichtungen.” (Kommission / Deutschland,
NJW 2010, 1265, Rn. 25).

Der EuGH hat die Anforderung an die Unabhangigkeit der Aufsichtsbehdrden in der
Rechtssache C-614/10 (Kommission / Osterreich) konkretisiert:

»62 Zur dritten Riige der Kommission ist festzustellen, dass der Bundeskanzler
gemal Art. 20 Abs. 2 B-VG und § 38 Abs. 2 DSG 2000 das Recht hat, sich beim
Vorsitzenden und beim geschéftsfiihrenden Mitglied der DSK jederzeit iiber al-
le Gegenstidnde ihrer Geschéftsfiihrung zu unterrichten.

63 Ein solches Unterrichtungsrecht ist ebenfalls dazu angetan, die DSK einem
mittelbaren Einfluss seitens des Bundeskanzlers auszusetzen, der nicht mit dem
Unabhangigkeitskriterium des Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46 ver-
einbarist. (...)
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64 Unter diesen Umstanden steht das in Art. 20 Abs. 2 B-VG und in § 38 Abs. 2
DSG 2000 vorgesehene Unterrichtungsrecht einer Einstufung der DSK als Stelle
entgegen, deren Handlungen unter allen Umstanden (ber jeden Verdacht der
Parteilichkeit erhaben sind.”

Daraus ergibt sich, dass es die Unabhangigkeit auch verletzt, wenn die Regierung
Uber das Recht verfligt, sich (iber alle Gegenstdande der Geschaftsflihrung der Kon-
trollstelle zu informieren (Wolff, in Wolff/Schantz, Rn. 994). Ahnlich liegt die Sache
hier, wo sich die Regierung des Landes das Recht verschaffen will, noch vor der Aus-
Ubung der Befugnisse des ULD Informationen {iber samtliche aufsichtsbehordlichen
Tatigkeiten zu erhalten. Dies gilt umso mehr, als der europdische Gesetzgeber die
Unabhéangigkeit der Datenschutzaufsicht beim Ubergang von der Richtlinie 95/46/EG
zur DSGVO starken wollte.

In der Gesetzesbegriindung zu der Vorschrift werden zwei Griinde fiir die Anderung
genannt: Zum einen soll die Aufsichtsbehdérde in die Lage versetzt werden, rechtzei-
tig auf datenschutzrechtliche Bedenken zu reagieren, die moglicherweise in einer
Vielzahl von Féllen relevant sind oder die spezifischen Griinde fiir bestimmte Rege-
lungen darzulegen. Zu diesem Argument ist nicht einsichtig, warum eine Benach-
richtigung der Aufsichtsbehorde zeitgleich mit der Ausiibung der Befugnisse
nicht ausreichen soll.

Das zweite Argument lautet: ,Eine Anhorung vor Erlass einer belastenden Mal3nah-
me ist auch in anderen Rechtsbereichen wie insgesamt im Verwaltungsverfahren
grundsatzlich Gblich”. Dieses Argument verkennt oder verschleiert die tatsachlichen
Verhaltnisse. Wie oben dargelegt, hat das ULD bereits in der Vergangenheit die be-
troffene 6ffentliche Stelle immer ausfiihrlich angehort, bis der Sachverhalt unstreitig
war und alle rechtlichen Argumente ausgetauscht waren. Unter der Geltung der
DSGVO wird die Austibung der Abhilfebefugnisse auch gegeniiber 6ffentlichen Stel-
len einen Verwaltungsakt darstellen. Selbstverstandlich wird sich das ULD an gelten-
des Verfahrensrecht halten und die potenziellen Adressaten der Verwaltungs-
akte nach § 87 Landesverwaltungsgesetz anhoren. Dem Gesetzentwurf geht es
jedoch nicht um die Anhérung der betroffenen 6ffentlichen Stellen selbst, sondern
um die Anhorung der jeweiligen Fach- oder Rechtsaufsichtsbehdrden dieser Stellen.
Dafiir gibt es ,insgesamt im Verwaltungsverfahren” keine Vorbilder.

Auch der von der Gesetzesbegriindung zitierte § 16 Abs. 1 Satz 2-4 BDSG-neu taugt
nicht als Rechtfertigung der Einschrankung der Abhilfebefugnisse. Zum einen be-
gegnet auch diese Regelung europarechtlichen Bedenken. Zum anderen ist die tat-
sachliche Lage im Bereich der 6ffentlichen Stellen des Bundes eine andere. Dort geht
es regelmaBig um Verstol3e oberster Bundesbehdrden oder der diesen nachgeordne-
ten Bereiche. Einen grof3en Teil der Aufsichtstatigkeit des ULD macht jedoch der
kommunale Bereich aus. Hier gehort die Rechtsaufsicht einer anderen juristischen
Person an als die Stelle, die Adressatin der aufsichtsbehérdlichen MaBnahme ist.

Dass eine solche Einbeziehung eines nicht direkt beteiligten Rechtstragers system-
widrig ist, zeigt auch der Blick auf § 20 Abs. 5 BDSG-neu. Die Vorschrift regelt, wer Be-
teiligter eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens tber die RechtmaBigkeit von auf-
sichtsbehordlichen Mal3nahmen ist. Dies ist auf der einen Seite die mit den aufsichts-
behordlichen MaBnahmen nach Art. 58 Abs. 2 iberzogene juristische Person als Kla-
gerin oder Antragstellerin und auf der anderen Seite die Aufsichtsbehorde als Be-
klagte oder Antragsgegnerin. Eine weitere Stelle, wie eine andere juristische Person,
die die Rechts- oder Fachaufsicht fiihrt, ist in dieser Konstellation nicht vorgesehen



und kann daher auch nicht bei der Verhdangung der aufsichtsrechtlichen MaBnahme
selbst dazwischengeschaltet werden.

Es sollte daher unbedingt bei der bisherigen Rechtslage bleiben, die lediglich
eine Information der Rechts- oder Fachaufsicht iiber MaBnahmen der Daten-
schutzaufsicht vorsieht. Daflir spricht auch die Regelung in Brandenburg, wo die
oder der Landesbeauftragte der Fach- oder Rechtsaufsichtsbehorde lediglich mitteilt,
dass von den Befugnissen nach Art. 58 Abs. 2 DSGVO Gebrauch gemacht wird (vgl.

§ 21 LDSG-E Brandenburg, dortige LTDrs. 6/7365).

Artikel 1 - § 64 LDSG-E: Abhilfebefugnisse der oder des LfD

Mit der Regelung § 64 Abs. 1 LDSG-E soll Art. 47 Abs. 2 der JI-Richtlinie umgesetzt
werden. Art. 47 Abs. 2 der JI-Richtlinie lautet:

.Jeder Mitgliedstaat sieht durch Rechtsvorschriften vor, dass jede Aufsichtsbehorde
Uber wirksame Abhilfebefugnisse wie etwa die beispielhaft genannten folgenden
verfligt, die es ihr gestatten,

a) einen Verantwortlichen oder einen Auftragsverarbeiter zu warnen, dass beab-
sichtigte Verarbeitungsvorgange voraussichtlich gegen die nach dieser Richtli-
nie erlassenen Vorschriften verstoR3en,

b) den Verantwortlichen oder den Auftragsverarbeiter anzuweisen, Verarbei-
tungsvorgange, gegebenenfalls auf bestimmte Weise und innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums, mit den nach dieser Richtlinie erlassenen Vorschriften in
Einklang zu bringen, insbesondere durch die Anordnung der Berichtigung oder
Loschung personenbezogener Daten oder Einschrankung der Verarbeitung
gemal Artikel 16;

c) eine voriibergehende oder endgiiltige Beschrankung der Verarbeitung, ein-
schlieBlich eines Verbots, zu verhdangen.”

Diese europarechtlichen Anforderungen setzt der Gesetzentwurf nicht um; er ist
damit europarechtswidrig. Art. 47 Abs. 2 der JI-Richtlinie macht mit der Formulie-
rung ,wirksame Abhilfebefugnisse” und den dazu genannten Beispielen deutlich,
dass es sich um Befugnisse zur Durchsetzung datenschutzrechtlicher Anforderungen
handeln muss. Die in § 64 Abs. 1 LDSG-E vorgesehene Beanstandung ist nicht ver-
bindlich und nicht durchsetzbar. Vertritt der Verantwortliche oder dessen Rechts-
oder Fachaufsichtsbehdrde eine andere Auffassung als die/der Landesbeauftragte,
besteht keine Moglichkeit der Durchsetzung oder Einleitung einer gerichtlichen Kla-
rung der Frage, ob die betreffende Verarbeitung rechtswidrig ist. Die oder der Lan-
desbeauftragte kann in dieser Konstellation keine wirksame Abhilfe herbeifiihren.
Um den Befugnissen Wirksamkeit zu verleihen, bedarf es - wie im Anwendungs-
bereich der DSGVO - der Mdglichkeit, verbindliche Anordnungen zu treffen.
Erst hierdurch kann auch eine gerichtliche Klarung herbeigefiihrt werden.

Diese Kritik hat auch die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informa-
tionsfreiheit zu der wortgleichen Vorschrift des § 16 Abs. 2 BDSG-neu geduf3ert und
die Vorschrift als europarechtswidrig eingestuft (siehe BT-Ausschuss-Drs. 18(4)788 v.
3.3.2017,S.5f.).

Fiir eine europarechtskonforme Regelung sollte daher auf die Befugnisse nach
Art. 58 Abs. 2 Buchstaben a)-g) und j) DSGVO verwiesen oder der Wortlaut des
Art. 58 Abs. 2 DSGVO insoweit in § 64 LDSG-E mit aufgenommen werden.
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Sofern nicht alle Befugnisse der DSGVO fiir den Bereich der JI-Richtlinie Gibernom-
men werden sollen, sollten mindestens die im Hessischen Gesetzentwurf vorgesehe-
nen Befugnisse aufgenommen werden. § 14 Abs. 3 des Entwurfs fiir ein Hessisches
Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz (dortige LT-Drs. 19/5728, S. 15) lautet:

,Die oder der Hessische Datenschutzbeauftragte kann bei VerstéBen nach Abs. 2
Satz 1 dariber hinaus [Anm.: (iber Beanstandung und Warnung hinaus] anordnen,

1. Verarbeitungsvorgdange, gegebenenfalls auf bestimmte Weise oder innerhalb
eines bestimmten Zeitraums, mit den nach dieser Richtlinie erlassenen Vor-
schriften in Einklang zu bringen,

2. personenbezogene Daten zu berichtigen,
3. personenbezogene Daten in der Verarbeitung einzuschranken,
4. personenbezogene Daten zu lI6schen,

wenn dies zur Beseitigung eines erheblichen Verstol3es gegen datenschutzrecht-
liche Vorschriften erforderlich ist.”

Volistreckung gegen Behorden

Die DSGVO geht davon aus, dass die Aufsichtsbehorden in Art. 58 ,wirksame Be-
fugnisse” erhalten haben, damit sie ,die einheitliche Uberwachung und Durchset-
zung” der DSGVO sicherstellen (EG 129). Dies ist allerdings aufgrund landesrechtli-
cher Besonderheiten gegeniiber 6ffentlichen Stellen nicht vollstandig gewahrleistet.

Zwar ist nach Art. 58 Abs. 2 DSGVO der Erlass von Anordnungen und Verboten auch
gegenliiber &ffentlichen Stellen mdglich. Gegen solche Verwaltungsakte konnen sich
die Adressaten auch nach Art. 78 Abs. 1 DSGVO i. V. m. § 20 BDSG vor dem Verwal-
tungsgericht zur Wehr setzen. Unterlasst es eine 6ffentliche Stelle allerdings, einer
Anordnung nachzukommen, so kann diese derzeit nicht vollstreckt werden. Nach

§ 234 Landesverwaltungsgesetz ist der Vollzug gegen Trager der offentlichen Ver-
waltung nur moglich, soweit er durch Rechtsvorschrift ausdriicklich zugelassen ist.
An einer solchen Rechtsvorschrift fehlt es. Legt eine 6ffentliche Stelle als Adressatin
einer MaBnahme nach Art. 58 Abs. 2 DSGVO keine Rechtsmittel ein und kommt sie
gleichzeitig der Anordnung nicht nach, so entsteht eine dauerhaft rechtswidrige
Situation, die nicht aufgelost werden kann.

Dieses Problem wurde im Gesetzentwurf fiir ein neues Hessisches Datenschutz- und
Informationsfreiheitsgesetz (dortige LT-Drs. 19/5728) wie folgt adressiert: Im ersten
Teil des Gesetzes, der den Vorschriften zur Ausfiillung der Offnungsklauseln der
DSGVO bzw. zur Umsetzung der JI-Richtlinie vorangestellt ist und der fiir beide Rege-
lungsbereiche gilt, wurde das Recht des Hessischen Datenschutzbeauftragten veran-
kert, die Priifung der RechtmaBigkeit seiner Anordnungen gegeniber ffentlichen
Stellen selbst vor das Verwaltungsgericht zu bringen, wenn die offentliche Stelle,
welche Adressatin der Anordnung ist, diese weder umsetzt noch dagegen Rechtsmit-
tel einlegt. Damit wird sichergestellt, dass es nicht zu einem dauerhaft rechtswidri-
gen Zustand kommt, da die Anordnung in jedem Fall einer gerichtlichen Priifung zu-
gefuihrt werden kann. Kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die Anordnung
rechtmalBig war, kann es gegebenenfalls selbst die Vollstreckung nach § 172 VwGO
vornehmen.

Es wird daher vorgeschlagen, nach dem Vorbild von § 19 Abs. 5 des Entwurfs eines
Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz folgende Formulierung als
neue Vorschrift nach § 2 aufzunehmen:
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,Rechtsschutz

(1) Behorden und sonstige 6ffentliche Stellen des Landes konnen unbeschadet an-
derer Rechtsbehelfe gerichtlich gegen sie betreffende verbindliche Entscheidun-
gen der oder des Landesbeauftragten vorgehen.

(2) Wenn die Behorde oder offentliche Stelle eine verbindliche Entscheidung der
oder des Landesbeauftragten nicht beachtet und nicht innerhalb eines Monats
nach Bekanntgabe gerichtlich gegen diese vorgeht, kann die oder der Landesbe-
auftragte die gerichtliche Feststellung der Rechtmafigkeit der getroffenen verbind-
lichen Entscheidung beantragen.”

Absatz 1 der neu vorgeschlagenen Vorschrift regelt die Rechtsschutzmdglichkeit ge-

gen Anordnungen der Aufsichtsbehdrde nach dem Vorbild von § 56 des Entwurfs fiir
ein Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz flir den Bereich der Um-
setzung der JI-Richtlinie. Diese Vorschrift wird erforderlich, wenn die oben unter Nr. 2
dieser Stellungnahme gegebene Hinweise umgesetzt werden.

Absatz 2 |6st die Falle, in denen der Adressat einer Anordnung dieser nicht nach-
kommt und zugleich keine Rechtsmittel einlegt.

Rechtsform des ULD

In Artikel 2 des Entwurfs ist fiir das ULD weiterhin die Rechtsform der Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts vorgesehen. Diese Rechtsform wurde bislang in keinem ande-
ren Bundesland gewabhilt. Vielmehr sind, groBtenteils als Reaktion auf die Entschei-
dung des EuGH zur Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht, die Datenschutz-
aufsichtsbehorden im Bund und in vier Landern (Berlin, Hessen, Niedersachsen,
Rheinland-Pfalz) als oberste Bundes- oder Landesbehorden ausgestaltet worden
bzw. ist dies so in den Entwirfen der neuen LDSG dieser Lander vorgesehen. Die
Rechtsform einer obersten Landesbehorde entspricht am ehesten den europa-
rechtlichen Vorgaben (siche Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des
Bundesdatenschutzgesetzes, BT-Drs. 18/2848, S. 2) und sollte daher auch in Schles-
wig-Holstein angestrebt werden.

Artikel 1 - § 14 LDSG-E: Videoiiberwachung

Bei dieser Vorschrift besteht aus Sicht des ULD nach wie vor erheblicher Ande-
rungsbedarf. Die gesamte Regelung erscheint nicht ausgewogen und lasst letztlich
nicht erkennen, welche Art von Videotliberwachung durch offentliche Stellen auf sie
gegriindet werden soll.

Das gilt bereits flir den Bezug auf Art. 6 Abs. 1 Buchstabe f) DSGVO. Hintergrund fiir
diese Regelung ist offenbar, dass die Gerichte die Wahrnehmung des Hausrechts
durch Behorden nicht zu den diesen durch Rechtsvorschrift zugewiesenen hoheitli-
chen Aufgaben zdhlen. Daher ist das Abstellen auf den Zulassigkeitstatbestand In-
teressenabwagung in Art. 6 Abs. 1 Buchstabe f) dogmatisch wohl nicht zu beanstan-
den, obwohl dieser eigentlich nicht von Behorden in Anspruch genommen werden
darf. Allerdings diirfte den wenigsten Rechtsanwendern dieser Zusammenhang ge-
ldufig sein, so dass die Vorschrift zumindest Irritationen hervorrufen wird.

Im Weiteren bleibt der Tatbestand vage, indem er lediglich die Generalklausel des
Art. 6 Abs. 1 Buchstabe e) DSGVO wiederholt. Zielflihrender ware es, hier in Anleh-
nung an § 4 BDSG-neu bzw. § 27 LDSG-E Brandenburg (dortige LT-Drs. 6/7365) kon-
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krete Anwendungsszenarien, wie beispielsweise die Wahrnehmung des Hausrechts,
zu definieren. In der vorgeschlagenen Fassung diirfte die Vorschrift kaum an-
wendbar sein.

Besorgniserregend ist, dass § 14 Abs. 1 LDSG-E auch die Verarbeitung von Daten
im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO erlauben soll. Damit wiirde samtlichen &ffentli-
chen Stellen unter anderem der Einsatz von Gesichtserkennungssoftware erlaubt.
Andere Systeme, die die Betroffenen beispielsweise aufgrund ihrer Hautfarbe unter-
scheiden oder die die Gesundheit der Betroffenen erkennen, waren ebenfalls zulds-
sig. Erfasst wirden alle Personen, auch solche, die bloB einen (iberwachten Bereich
passieren. Dies erscheint exzessiv und mit den Freiheitsrechten unter dem
Grundgesetz und den europidischen Grundrechten nicht vereinbar.

Die Regelung ist auch nicht erforderlich, um die Videoliberwachung iberhaupt zu
ermdglichen. Hintergrund fiir die Einbeziehung der besonderen Kategorien perso-
nenbezogener Daten ist nach der Begriindung (S. 144) die Annahme des Entwurfs-
verfassers, dass jede Videoliberwachung denklogisch mit der Erfassung solcher be-
sonderer Daten einhergeht. Diese Annahme trifft nicht zu. Denn die Beobachtung
und Aufzeichnung von Personen mittels optisch-elektronischer Einrichtungen ist
nicht bereits deshalb eine Verarbeitung besonderer Arten personenbezogener Da-
ten, weil durch solche Aufnahmen z. B. aufgrund der Hautfarbe, Kleidung oder sons-
tiger Umstande Riickschlisse auf die Herkunft, Religionszugehdrigkeit oder den Ge-
sundheitszustand von Personen mdéglich sind (vgl. zur insoweit wortgleichen Rege-
lung des Art. 8 der Richtlinie 95/46/EG Leitlinien des Europdischen Datenschutz-
beauftragten zur Videoliberwachung vom 17. Marz 2010, S. 33 (Fn. 31); Scholz in
Simitis, BDSG, 8. Auflage § 6b Rn. 99 (Fn. 262); ahnlich auch Gola/Schomerus, BDSG
§ 3 Rn. 56a). Eine Verarbeitung solcher Kategorien liegt vielmehr erst dann vor, wenn
deren Erfassung und Verarbeitung zielgerichtet erfolgt, beispielsweise die Aufnah-
men gezielt nach Personen einer bestimmten Herkunft gefiltert werden oder, wie
oben bereits ausgefiihrt, ein automatisches Gesichtserkennungssystem eingesetzt
wird. Eine solche Videoliberwachung zu erlauben, ist nach der Begriindung (S. 144)
jedoch nicht Ziel des Gesetzentwurfs. Daher kann auf die Erwahnung der Daten nach
Art. 9 DSGVO verzichtet werden, ohne dass dies im Vergleich zur bisherigen Rechts-
lage mit EinbuB3en in den Méglichkeiten fiir 6ffentliche Stellen verbunden ist, Video-
Uberwachung zu betreiben. Fir eine verfassungskonforme Regelung muss vielmehr
auf die Einbeziehung dieser Daten verzichtet werden.

Absatz 3 der Vorschrift enthalt eine Regelung zur Zweckanderung. Diese soll auch

zur Vollstreckung von Straftaten erforderlich sein. Dies erscheint ebenfalls zu weit-

gehend und nicht erforderlich; eine entsprechende Regelung findet sich weder in
§ 27 Abs. 3 LDSG-E Brandenburg noch in § 4 Abs. 3 BDSG-neu.

Artikel 1 - § 17 LDSG-E: Aufgaben und Befugnisse: Zertifizierungen

Absatz 3 der Vorschrift weist der oder dem Landesbeauftragten die Aufgabe zu, ver-
bindliche Kriterien fiir die Zertifizierung festzulegen und diese zu verdffentlichen. Im
Hinblick auf die gegenwartig unter § 43 Abs. 2 LDSG durch das ULD durchgefiihrte
Auditverfahren wird eine Uberleitungsvorschrift erforderlich werden. Es wird vor-
geschlagen, § 17 Abs. 3 wie folgt zu fassen:

»Die oder der Landesbeauftragte legt Verfahren und Kriterien fiir die Zertifizierun-
gen nach Art. 58 Abs. 3 Buchstabe f) Verordnung (EU) 2016/679 fest und veroffent-
licht diese. Fiir vor Inkrafttreten dieses Gesetzes erfolgte Zertifizierungen und Audi-
tierungen durch die oder den Landesbeauftragten legt sie oder er Verfahren und
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Kriterien zur Uberleitung auf die Zertifizierungen nach Verordnung (EU) 2016/679
fest und veroffentlicht diese.”

Zur Erlauterung sollte in die Begriindung zu § 17 LDSG-E folgender Satz aufgenom-
men werden:

»Durch den Verweis auf Art. 58 Abs. 3 Buchstabe f) DSGVO soll klargestellt werden,
dass das ULD weiterhin eigene Zertifizierungen entsprechend Art. 42 Abs. 5 Satz 1
2. Alt. DSGVO vornehmen kann.”

Artikel 1 - § 19 LDSG-E: Ordnungswidrigkeiten, Strafvorschrift

Absatze 2 bis 4 der Vorschrift enthalten Regelungen zur Strafbarkeit bei bestimmten
VerstoBen. Allerdings gibt es — anders als im geltenden LDSG - keine Vorschriften

mehr, die Fehlverhalten durch Mitarbeiter 6ffentlicher Stellen mit Geldbu3e belegen.

Dieses flihrt zu einer Sanktionsliicke, die geschlossen werden sollte. Es kommt re-
gelméBig vor, dass Mitarbeiter 6ffentlicher Stellen unter Uberschreitung ihrer Kom-
petenzen solche Daten, die nicht offenkundig sind, fiir eigene Zwecke nutzen. Dies
geschieht nicht selten im Kontext von familidren Streitigkeiten oder anderen persén-
lichen Angelegenheiten. Zum einen wiirden solche Falle nicht unter die Strafvor-
schriftin § 19 LDSG-E fallen. Zum anderen erschiene es ohnehin unverhaltnismafig,
diese Verfehlungen als Straftat zu ahnden.

Hier wird vorgeschlagen, einen Ordnungswidrigkeitentatbestand wiein § 31
LDSG-E Brandenburg (dortige LT-Drs. 6/7365) und § 22 LDSG-E Mecklenburg-
Vorpommern (dortige LT-Drs. 7/1568) zu schaffen. Dies ist nach der Offnungsklau-
sel des Art. 84 DSGVO zuldssig. Danach konnen Vorschriften Gber andere Sanktionen
als solche, die bereits in Art. 83 DSGVO geregelt sind, geschaffen werden. Dies ware
hier der Fall, denn die Sanktionen nach Art. 83 DSGVO richten sich nicht gegen Indi-
viduen, sondern gegen verantwortliche Stellen. Es bietet sich dann weiter an, die
Strafvorschrift als Qualifizierung des Ordnungswidrigkeitentatbestands zu fas-
sen, so dass bei Begehung der Ordnungswidrigkeit mit Bereicherungs- oder Schadi-
gungsabsicht eine Straftat vorliegt.

Artikel 1 - § 33 Abs. 6 LDSG-E: Auskunftsrecht: eingeschrinktes Kontrollrecht

§ 33 Abs. 6 Satz 3 LDSG-E enthalt eine Einschrankung des Kontrollrechts der Landes-
beauftragten fiir Datenschutz, die zu einem kontrollfreien Raum fiihrt und daher
gestrichen werden sollte. Soweit die zustdndige oberste Landesbehorde im Einzelfall
feststellt, dass durch die Auskunftserteilung an die Landesbeauftragte fiir Daten-
schutz die Sicherheit des Bundes oder eines Landes gefahrdet wiirde, ist auch der
Landesbeauftragten keine Auskunft mehr zu erteilen. Dies flihrt dazu, dass die Versa-
gung einer Auskunft an betroffene Personen in solchen Fallen nicht mehr iberpriift
werden kann. Um diese Kontrollfreiheit herzustellen, reicht eine Erklarung der obers-
ten Landesbehdrde aus, die ihrerseits ebenfalls nicht Giberprift werden kann. Diese
Kontrolllticke ist mit den Grundrechten der Betroffenen, zu denen auch das Aus-
kunftsrecht gehort, nicht vereinbar.

Sie entspricht auch nicht dem geltenden Landesrecht. Nach § 41 Abs. 2 LDSG diirfen
in solchen Féllen die Kontrollrechte nur von der Landesbeauftragten fiir Datenschutz
personlich oder von ihr schriftlich besonders damit Beauftragten ausgeliibt werden.
Diese Regelung war bislang ausreichend, um Sicherheitsbelange von Bund und Lén-
dern zu wahren. Fiir einen vollstindigen Ausschluss der Kontrollrechte der Lan-
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desbeauftragten ist auch kein Bedarf ersichtlich. Die oder der Landesbeauftragte
ist regelmaBig sicherheitsliberprift und bis zur Geheimhaltungsstufe ,Streng ge-
heim” ermdchtigt.

Die Regelung in § 33 Abs. 6 Satz 3 LDSG-E sollte daher dringend an die beste-
hende Rechtslage in § 41 Abs. 2 LDSG angepasst werden.

Artikel 7 - Anderung des Schulgesetzes, hier § 30 Abs. 3: Ubermittlung von
Daten an das Jobcenter bzw. die ortliche Agentur fiir Arbeit

In § 30 Abs. 3 Satz 3 des Gesetzentwurfs ist die Ubermittlung von Daten an das Job-
center bzw. die ortliche Agentur fiir Arbeit zu Zwecken der Férderung der berufli-
chen Ausbildung oder der Vermittlung in ein Ausbildungsverhaltnis oder ein Qualifi-
zierungsangebot vorgesehen.

An dieser Stelle muss aus Sicht des ULD klargestellt werden, dass es sich lediglich
um Ubermittlungen im Einzelfall handeln kann. Keinesfalls kann auf diese Vor-
schrift eine pauschale Ubermittlung z. B. saimtlicher Daten der Absolventen eines
Jahrgangs gesttitzt werden. Daher sollte nach dem Wort ,darf” folgender Passus ein-
gefligt werden: ,soweit im Einzelfall erforderlich”.

AuBerdem sollten die hier zu iibermittelnden Daten ndher bestimmt werden.
Nach der gegenwartigen Formulierung kdnnten dies samtliche bei den Schulen vor-
liegende Daten sein. Aus diesem Grund wird vorgeschlagen, den Absatz um einen
neuen letzten Satz zu erganzen, der z. B. lauten kdnnte: ,Die Einzelheiten zu der
Ubermittlung an das Jobcenter bzw. die értliche Agentur fiir Arbeit, insbesondere die
dabei zu GbermitteInden Daten, werden in der Verordnung nach Abs. 11 festgelegt.”

Die in den Punkten 1. bis 9. dieser Stellungnahme angemahnten Anderungen sind
von entscheidender Wichtigkeit. Dartiber hinaus sollte der Gesetzgeber aber auch die im
Folgenden angesprochenen Punkte dringend beriicksichtigen. Diese werden in der Reihen-
folge der Normen des Gesetzentwurfs dargestellt.

10.

Artikel 1 - § 1 LDSG-E: Gesetzeszweck

Nach § 1 Satz 1 besteht der Zweck des Gesetzes darin, bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch &ffentliche Stellen das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung zu wahren. Dagegen enthalt die DSGVO eine deutlich weitere
Zweckbestimmung: den Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten natiirli-
cher Personen und insbesondere deren Recht auf Schutz personenbezogener
Daten. Da der LDSG-E den durch EU-rechtliche Vorschriften gewdhrten Schutz nur
ausgestaltet und z. T. auch einschrankt, ist der angegebene Gesetzeszweck zumin-
dest irreflihrend. Es stellt sich auch die Frage, ob es nicht einen Verstol3 gegen EU-
Recht darstellt, wenn der Gesetzeszweck vom umfassenden Schutz der Grundrechte
auf das im deutschen Recht verankerte informationelle Selbstbestimmungsrecht
verengt wird.

Das BDSG sowie die meisten vorliegenden Gesetzentwiirfe fiir ein neues LDSG ver-
zichten auf die Angabe des Gesetzeszwecks. Soweit sich doch eine solche Vorschrift
findet, wird als Zweck die Ausgestaltung der notwendigen Erganzungen der
DSGVO und die Umsetzung der JI-Richtlinie genannt (§ 1 LDSG-E Brandenburg, dor-
tige LT-DRs. 6/7365; § 1 LDSG-E Mecklenburg-Vorpommern, dortige LT-Drs. 7/1568).
Es wird empfohlen, diesem Beispiel zu folgen.
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Artikel 1 - § 3 Abs. 2 LDSG-E: Zweckerstreckung zu Organisations-
untersuchungen etc.

In § 3 Abs. 2 LDSG-E werden nunmehr als zum Zweck der eigentlichen Verarbeitung
gehorend auch die Verarbeitung zur Durchfiihrung von Organisationsuntersu-
chungen und zur Priifung und Wartung von automatisierten Verfahren definiert.
Anders als die im folgenden Satz adressierte Verarbeitung zu Aus- und Fortbildungs-
zwecken ist jene nicht unter den Vorbehalt gestellt, dass schutzwiirdige Interesse der
betroffenen Personen entgegenstehen. Es wird empfohlen, zumindest im Hinblick
auf die Durchfiihrung von Organisationsuntersuchungen ebenfalls das fehlende Ent-
gegenstehen von schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen zur Voraussetzung der
Verarbeitung zu machen.

Der in einer fritheren Fassung des Gesetzentwurfs enthaltene Satz 2 ,Die Verarbei-
tung der Daten zu Test- und Priifungszwecken ist davon nicht erfasst.” sollte wieder
aufgenommen werden. Dafiir spricht auch, dass sich dieser Satzin § 23 Abs. 2 LDSG-
E, der eine Parallelregelung fiir den Anwendungsbereich der JI-Richtlinie darstellt,
noch findet. Dazu sollte in der Begriindung klargestellt werden, dass er sich auf Pri-
fungen im Rahmen von bestimmten Ausbildungen bezieht.

Artikel 1 - § 4 Abs. 3 LDSG-E: Zweckanderung bei Daten unter einem
Berufsgeheimnis

§ 4 Abs. 3 LDSG-E regelt nunmehr, dass bei Daten, die einem Berufsgeheimnis unter-
liegen, eine zweckandernde Verarbeitung nur bei Zustimmung des Schweige-
pflichtigen zuldssig ist. Im geltenden LDSG gibt es keine vergleichbare Vor-
schrift. Es ist nicht erkennbar, welche konkrete, ansonsten problematischie Konstel-
lation hier geregelt werden soll. Aus hiesiger Sicht besteht auch ein gewisser Gegen-
satz zwischen den allgemeinen datenschutzrechtlichen Regeln fiir 6ffentliche
Stellen, die jeweils diese Stellen als Verantwortliche adressieren, und dieser Vor-
schrift, die einzelne Berufsgeheimnistrager adressiert. Es ist vorstellbar, dass es
dadurch zu Konflikten zwischen dem organisatorisch vorgeschriebenen Vorgehen
der verantwortlichen Stelle und dem Willen einzelner Berufsgeheimnistrager kommt.
Ein Beispiel ware ein Sozialpadagoge im Jugendamt, der im Rahmen der Familien-
beratung bekannt gewordene Informationen tber eine Kindeswohlgefdhrdung nicht
zur Abwehr dieser Gefdhrdung einsetzen mdchte. Nach der Vorschrift ware eine sol-
che Blockade der Zweckanderung wohl zuldssig, selbst wenn ein Tatigwerden zur
Abwehr der Gefahrdung (und damit eine Zweckdnderung) durch die Organisation
vorgeschrieben ist.

Artikel 1 - LDSG-E: Grundsatz der Direkterhebung

§ 13 Abs. 1 LDSG enthalt gegenwartig den Grundsatz der Direkterhebung, wonach
als Grundregel personenbezogene Daten bei den Betroffenen mit ihrer Kenntnis zu
erheben sind. Der Grundsatz der Direkterhebung ist als Konkretisierung des in der
DSGVO in Art. 5 Abs. 1 Buchstabe a) enthaltenen Grundsatzes der Transparenz zu
verstehen (vgl. EUGH, Urteil vom 01.10.2015, C-01/14). Der Grundsatz der Direkt-
erhebung findet sich z. B. auch im Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Bayerischen Datenschutzgesetzes (dort Art. 4 Abs. 2, siehe dortige LT-Drs.
17/19628). Es wird daher angeregt, den Grundsatz der Direkterhebung in das neue
LDSG zu libernehmen, z. B. durch Ubernahme des Regelungsgehaltes des § 13 Abs. 1
und Abs. 3 LDSG, etwa mit folgendem Wortlaut:
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,Erhebung beim Betroffenen

(1) Personenbezogene Daten sind bei den Betroffenen mit ihrer Kenntnis zu erhe-
ben. Die Herkunft der Daten und der Zweck der Erhebung sind zu dokumentieren.

(2) Ohne Kenntnis der Betroffenen diirfen personenbezogene Daten nur erhoben
werden, wenn

1. die Betroffenen darin eingewilligt haben,
2. eine Rechtsvorschrift dies erlaubt,

3. die Abwehr erheblicher Nachteile fiir das Allgemeinwohl oder von Gefahren fiir
Leben, Gesundheit, personliche Freiheit oder sonstiger schwerwiegender Beein-
trachtigungen der Rechte einzelner dies gebietet oder

4. die Einholung der Einwilligung nicht oder nur mit unverhaltnismaBigem Auf-
wand moglich ware und offensichtlich ist, dass die Verarbeitung im Interesse der
oder des Betroffenen liegt und sie oder er in Kenntnis des anderen Zwecks die
Einwilligung erteilen wiirde.”

Durch die Aufnahme der Einwilligung in Nr. 1 soll das sog. ,Once only“-Prinzip re-
alisiert werden, das z. B. bei dem Projekt Registermodernisierung des Nationalen
Normenkontrollrates angestrebt wird. Dabei soll es auf Wunsch der Biirger moglich
sein, bei bestimmten Verwaltungsleistungen zu veranlassen, dass vorhandene Daten
aus anderen offentlichen Quellen genutzt werden, um den Biirgern die wiederholte
Vorlage solcher Unterlagen und Informationen zu ersparen, die bereits bei anderen
Behorden vorhanden sind.

Artikel 1 - LDSG-E: Datenschutz-Folgenabschdtzung

In Féllen, in denen die Verarbeitung der Daten auf einer Rechtsvorschrift beruht, er-
offnet Art. 35 Abs. 10 DSGVO den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, die Durchfiihrung
einer Datenschutz-Folgenabschatzung auch fiir den Fall anzuordnen, dass bereits im
Rahmen der allgemeinen Folgenabschdtzung im Zusammenhang mit dem Erlass
dieser Rechtsgrundlage eine Datenschutz-Folgenabschatzung erfolgte. Von dieser
Offnungsklausel sollte Gebrauch gemacht werden. Die Folgenabschitzung im
Rahmen der Gesetzgebung bewegt sich auf einem anderen Abstraktionsniveau
als eine Folgenabschatzung bei der konkreten Konzeption und Implementie-
rung eines Verfahrens in dem bei dem Verantwortlichen vorhandenen technisch-
organisatorischen Umfeld. Wahrend z. B. bei der ersten abstrakt die Einfiihrung von
technisch-organisatorischen Malnahmen wie Pseudonymisierung gefordert werden
kann, muss bei der konkreten Konzeption und Implementierung im Wege der Fol-
genabschatzung lGberprift werden, ob die ausgewahlten Verfahren und Algorith-
men einen hinreichenden Schutz bieten und ob weitere Risiken eingedammt werden
mdissen, die aus der Auswahl der Verfahren und Algorithmen oder der Interaktion mit
dem konkreten Umfeld entstehen kdnnen. Die konkrete Datenschutz-Folgen-
abschdtzung wird in solchen Fallen auf der bereits durchgefiihrten Folgenabschat-
zung im Rahmen der Gesetzgebung basieren.

Daher wird die Einflihrung eines weiteren Paragrafen nach dem bisherigen § 7 LDSG-
E vorgeschlagen, der folgenden Wortlaut hat:

»Eine Datenschutz-Folgenabschatzung nach Art. 35 der Verordnung (EU) 2016/679
ist im Hinblick auf die Verarbeitungstatigkeit auch durchzufiihren, falls die Verarbei-
tung auf einer gesetzlichen Grundlage beruht und bereits im Rahmen der allgemei-
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nen Folgenabschatzung im Zusammenhang mit dem Erlass dieser Rechtsnorm eine
Datenschutz-Folgenabschatzung erfolgte.”

Artikel 1 - § 7 LDSG-E: Automatisierte Verfahren

Es ist zu begriiBen, dass in den Gesetzentwurf die bewahrten Vorschriften des § 5
Abs. 2 und Abs. 3 LDSG libernommen wurden, die die Freigabe von automatisierten
Verfahren vorschreiben und der Landesregierung dazu eine Verordnungsermachti-
gung zur Regelungen der Einzelheiten bereitstellen.

Allerdings fehltin § 7 Abs. 1 LDSG-E die Verpflichtung, die automatisierten Ver-
fahren vor der Freigabe zu testen, so wie dies im geltenden Recht in § 13 Abs. 2
LDSG vorgeschrieben ist. Ohne Durchfiihrung eines Tests der Funktionsfahigkeit des
automatisierten Verfahrens vor der Freigabe verfehlt diese aber ihren Sinn. Es soll ja
mit der Freigabe gerade manifestiert werden, dass das Verfahren fehlerlos 1auft und
daher in den Echtbetrieb ibernommen werden kann. Dies lasst sich ohne Test nicht
bewerkstelligen. Daher sollte in Abs. 1 nach dem Wort ,Datenverarbeitung” einge-
figt werden: ,zu testen und”.

§ 7 Abs. 4 LDSG-E bedarf einer Anderung, um die Verantwortlichkeit der beteilig-
ten Stellen an die Kriterien des EU-Rechts anzupassen. Anders als das bisherige
nationale Datenschutzrecht stellt das EU-Recht in Art. 26 Abs. 1 DSGVO fiir eine ge-
meinsame Verantwortlichkeit nicht darauf ab, ob gemeinsam personenbezogene Da-
ten verarbeitet werden, sondern ob gemeinsam die Zwecke und Mittel der Daten-
verarbeitung festgelegt werden. Faktisch ist dies bereits gegenwartig Kriterium fiir
viele gemeinsame Verfahren, etwa im Bereich der Justiz. Hier ist das Justizministeri-
um zwar nicht an einer gemeinsamen operativen Verarbeitung personenbezogener
Daten beteiligt, legt aber gemeinsam mit den operativ tatigen Stellen die Zwecke
und Mittel der Datenverarbeitung fest, indem Hardware, Software und Dienstleis-
tungen beauftragt bzw. beschafft und fiir die Stellen der Justiz bereitgestellt werden.

Dementsprechend sollte § 7 Abs. 4 LDSG-E wie folgt gedndert werden (Anderungen
fett hervorgehoben):

,Fur automatisierte Verfahren, bei denen mehrere Verantwortliche gemeinsam
die Zwecke und die Mittel zur Verarbeitung festlegen, kann die zustandige
oberste Landesbehdrde durch Verordnung Regelungen im Sinne von Artikel 26 Ab-
satz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 festlegen und eine zentrale Stelle bestimmen,
der die Verantwortung fiir die Gewahrleistung der Ordnungsmafigkeit des auto-
matisierten Verfahrens libertragen wird.”

Artikel 1 - § 8 LDSG-E: Beschrankung der Informationspflicht

Die Vorschrift enthalt Beschrankungen der Informationspflicht nach Art. 13 Abs. 3
oder Art. 14 DSGVO, basierend auf Art. 23 DSGVO. Namentlich die Beschrankung in
Abs. 1 Nr. 1 erscheint sehr weitgehend; das Abstellen auf die ordnungsgemafe Er-
fiillung der in der Zustandigkeit der jeweiligen Stellen liegenden Aufgaben kénn-
te dahingehend missverstanden werden, dass die Beschrankung der Informations-
pflicht bereits dann greifen kann, wenn die Erteilung der Information einen gewissen
Aufwand erfordert. Es wird daher angeregt, die Nr. 1 zu streichen; dies entspricht
auch der Regelung in § 10 LDSG-E Brandenburg (dortige LT-Drs. 6/7365).

In jedem Fall ist zu bertcksichtigen, dass die in § 8 Abs. 1 Nr. 2 LDSG-E genannten
Aspekte der offentlichen Sicherheit bereits durch § 8 Abs. 1 Nr. 1 LDSG-E abgedeckt
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werden, denn der dort in Bezug genommene Art. 23 Abs. 1 Buchstabe ¢) DSGVO be-
zieht sich bereits auf die 6ffentliche Sicherheit.

Artikel 1 - § 9 LDSG-E: Beschrdankung der Auskunftspflicht

In Absatz 2 der Vorschrift wird die grundsatzlich nach der DSGVO bestehende Aus-
kunftspflicht ausgeschlossen, wenn die Daten ausschlieB8lich zu Zwecken der Da-
tensicherung und der Datenschutzkontrolle verarbeitet werden und die Verarbei-
tung zu anderen Zwecken durch geeignete technische und organisatorische Mal3-
nahmen ausgeschlossen ist.

Diese Vorschrift begegnet Bedenken im Hinblick auf die Reichweite des Ausschlusses
des grundrechtlich garantierten Auskunftsrechts. Weiterhin ergeben sich terminolo-
gische Unklarheiten. So ist z. B. nicht klar, was Daten sein sollen, die nur zum Zwecke
der Datenschutzkontrolle verarbeitet werden. Obwohl der Begriff auch im geltenden
BDSG verwendet wird, findet sich einschlagigen Kommentaren keine Erlauterung da-
zu. Weiterhin steht der in der Vorschrift beschriebene Ausschluss der Verarbeitung zu
anderen Zwecken durch technische und organisatorische MaBnahmen in einem
Spannungsverhaltnis zu der von der DSGVO definierten Einschrankung der Verarbei-
tung. In der Regel ware davon auszugehen, dass im Falle einer Einschrankung der
Verarbeitung entsprechende technische und organisatorische MaBnahmen getroffen
werden, um die Einschrankung durchzusetzen. Es ist nicht klar, wie umgekehrt tech-
nisch-organisatorische Maflnahmen von sich aus zu einer Einschrankung der Verar-
beitung fiihren sollten.

In Abs. 2 wird auBerdem eine andere Formulierung verwendet als in Abs. 1. Wahrend
es in Abs. 1 heif3t: ,das Recht auf Auskunft besteht nicht”, verwendet Abs. 2 die For-
mulierung: ,Die betroffene Person kann keine Auskunft verlangen”. Es wird angeregt,
einheitliche Formulierungen zu verwenden, wenn die gleiche Regelung (Auskunft
wird nicht erteilt) beabsichtigt ist.

Artikel 1 - § 12 LDSG-E: Verarbeitung besonderer Kategorien personen
bezogener Daten

Im LDSG-E fehlt es an einer eigenstidndigen allgemeinen Erlaubnis zur Verarbei-
tung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Art. 9 Abs. 1
der Verordnung (EU) 2016/679 (im Folgenden: ,sensibler Daten”) wie sie z. B.in § 22
Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a) BDSG-neu enthalten ist. Dagegen schreibt § 12 Abs. 1 LDSG-
E nur vor, dass spezielle technisch-organisatorische Malinahmen dann einzusetzen,
wenn sensible Daten auf der Grundlage des 2. Abschnitts des LDSG-E, also aller Vor-
schriften zur Umsetzung der DSGVO, verarbeitet werden.

Nach hiesiger Auffassung fiihrt dies zu zwei Konsequenzen:

1. Es fehlt an einer allgemeinen Befugnis zur Verarbeitung sensibler Daten. Diese
dirfen also nur dann verarbeitet werden, wenn dies in Abschnitt 2, Unter-
abschnitt 3 des LDSG-E zu den dort genannten speziellen Zwecken oder durch
bereichsspezifische Vorschriften erlaubt ist.

Dagegen ist es aus Sicht des ULD von Vorteil, eine allgemeine Norm zu haben,
die die Verarbeitung sensibler Daten zuldsst. Zwar werden in aller Regel spezielle
Regelungen zur Verfligung stehen. Allerdings kommen erfahrungsgemag immer
wieder besonders gelagerte Falle vor, die nur mit einer allgemeinen Norm zu 16-
sen sind.
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Das bisherige LDSG halt so eine allgemeine Norm in § 11 Abs. 3 Nr. 7 vor. Auch der
Gesetzgeber des BDSG-neu hat ausweislich der Begriindung (BR-Drs. 110/17,

S. 94) die entsprechenden allgemeinen Normen aus dem bisherigen BDSG in das
BDSG-neu libernommen. Ebenso findet sich eine allgemeine Rechtsgrundlage zur
Verarbeitung von Daten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO im Gesetzentwurf fiir
ein neues Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz (dortige LT-
Drs. 19/5728) in § 20 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a).

2. Auch die bereichsspezifischen Vorschriften im offentlichen Bereich stiitzen sich
gréBtenteils (soweit nicht der Gesundheitssektor betroffen ist) auf die Offnungs-
klausel in Art. 9 Abs. 1 Buchstabe g) DSGVO. Daher miissen auch fiir diese Verar-
beitungen die angemessenen und spezifischen MaBnahmen i.S.d. Art. 9 Abs. 2
DSGVO gelten.

Der Bundesgesetzgeber hat dies dadurch bewirkt, dass er den § 22 Abs. 1 Nr. 2 Buch-
stabe a) BDSG-neu gleichsam als Generalklausel allen bereichsspezifischen Verarbei-
tungsnormen fir sensible Daten voranstellt. Daher soll auf Bundesebene gelten: ,Die
in Absatz 2 Satz 2 aufgefiihrten MaBnahmen treffen jeden Verantwortlichen und
damit auch jeden, der besondere Kategorien personenbezogener Daten verarbeitet.”
(BR-Drs. 110/17, S. 94)

Dieses Vorgehen scheint vorzugswiirdig gegeniiber dem LDSG-E, wo ausweislich
der Begriindung zu § 12 Abs. 1 die bereichsspezifischen Regelungen quasi dazu ein-
geladen werden, auf § 12 LDSG-E zu verweisen und erst dadurch die Geltung der
Pflicht zu speziellen technisch-organisatorischen MalBnahmen zu bewirken. Zwar
werden im vorliegenden Artikelgesetz einige solche Verweise in Spezialgesetze ein-
gefiigt. Es muss aber wohl davon ausgegangen werden, dass dies nicht flachende-
ckend erfolgt ist.

Aus diesen Griinden wird empfohlen zu priifen, ob in das LDSG eine Regelung ana-
log zu derin § 22 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a) (und ggdfs. bis d)) BDSG-neu aufgenom-
men werden sollte.

Artikel 1 - § 13 Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen oder historischen
Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken

Absatz 2 der Vorschrift ordnet an, dass zu wissenschaftlichen oder historischen For-
schungszwecken oder zu statistischen Zwecken verarbeitete sensible Daten anony-
misiert werden, sobald dies nach dem Forschungs- oder Statistikzweck moglich ist.
Davor miissen sie pseudonymisiert werden.

Dies stellt einen Riickschritt im Vergleich zur Rechtslage unter dem noch gelten-
den LDSG dar. Dieses sieht in § 22 Abs. 1 vor, dass samtliche zu wissenschaftlichen
Zwecken verarbeitete Daten, nicht nur die sensiblen Daten, zu pseudonymisieren
und spater zu anonymisieren sind. Auch nach der entsprechenden Vorschrift des
LDSG-E Brandenburg (§ 24 Abs. 2, dortige LT-Drs. 6/7365) trifft die Pflicht zur Pseu-
donymisierung und zur Anonymisierung samtliche Daten.

Die Gesetzesbegriindung gibt nicht an, warum von der bewahrten Regelung abge-
wichen wird. Auch aus praktischer Sicht ist dies nicht nachvollziehbar. Wird von den
forschenden Stellen eine Infrastruktur zur Pseudonymisierung bereitgehalten, wie
dies zumindest im Hinblick auf die sensiblen Daten der Fall ist, so stellt es keine
Mehraufwand dar, alle in der Forschung verwendeten Daten zu pseudonymisieren.

O
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Dariiber hinaus entspricht die hier vorgenommene Legaldefinition des Begriffs
»~Anonymisierung” nicht den Vorgaben der DSGVO und der JI-Richtlinie. Denn in
Erwagungsgrund 26 der DSGVO bzw. gleichlautend in Erwagungsgrund 21 der JI-
Richtlinie findet sich die Aussage:

,Die Grundsatze des Datenschutzes sollten daher nicht flir anonyme Informationen
gelten, d. h. fiir Informationen, die sich nicht auf eine identifizierte oder identifizier-
bare natlrliche Person beziehen, oder personenbezogene Daten, die in einer Weise
anonymisiert worden sind, dass die betroffene Person nicht oder nicht mehr identi-
fiziert werden kann.”

Dabei handelt es sich um eine absolute Definition der Anonymisierung, die eben
nicht eine Einschréankung (,nur mit einem unverhaltnismaBig groBen Aufwand an
Zeit, Kosten und Arbeitskraft”) beziiglich der Zuordenbarkeit enthalt. Daher sollte ei-
ne abweichende Definition auch nicht in das LDSG aufgenommen werden. Anderen-
falls spricht viel fiir einen Verstof3 des LDSG gegen EU-Recht.

Daher sollte § 13 Abs. 2 Satz 1 wie folgt gefasst werden:

»Zu wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwecken oder zu statistischen
Zwecken verarbeitete sind so zu verandern, dass die Einzelangaben tber personli-
che oder sachliche Verhaltnisse nicht mehr einer bestimmten oder bestimmbaren
naturlichen Person zugeordnet werden kdnnen (Anonymisierung), sobald dies
nach dem Forschungs- oder Statistikzweck moglich ist, es sei denn, berechtigte In-
teressen der betroffenen Person stehen dem entgegen.”

Artikel 1 - § 15 Datenverarbeitung im Beschaftigungszusammenhang

Absatz 2 der Vorschrift regelt, dass Daten von Beschaftigten, die im Rahmen der
Durchfiihrung technischer und organisatorischer MaBnahmen zur Datensicherheit
verarbeitet oder in einem automatisierten Verfahren gewonnen werden, nicht zu
Zwecken der Verhaltens- oder Leistungskontrolle ausgewertet werden diirfen. Dies
entspricht der bisherigen Rechtslage nach § 23 Abs. 2 LDSG. Allerdings enthdlt die
Vorschrift nun einen neuen Satz 2, welcher lautet:

,Dies gilt im Bereich der justiziellen Tatigkeit nicht fir die Auswertung von Akten
zum Zweck der Dienstaufsicht, der dienstlichen Beurteilung und der Erteilung von
Dienstzeugnissen.”

In der Begriindung finden sich dazu die folgenden Bemerkungen:

»Satz 2 ermdglicht die Auswertung von Akten fiir dienstliche Zwecke, um etwa
auch bei elektronischer Aktenfiihrung die ordnungsgemafe Aufgabenerfiillung
von Gerichten im Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit weiterhin beobachten und
gewadbhrleisten zu konnen. Bei der Umstellung auf eine elektronische Aktenflihrung
wird fiir die dienstliche Beurteilung von Richterinnen und Richtern eine Verwertung
elektronischer Akten erforderlich sein. Auch die Moglichkeit der Verwertung auto-
matisch generierter Verfahrenszahlen erscheint fiir diese Zwecke unverzichtbar.”

Diese Ausfiihrungen Gberraschen, denn die Regelung in § 15 Abs. 2 LDSG-E bezieht
sich ausschlieB8lich auf Daten, die im Rahmen technisch-organisatorischer MaB3-
nahmen verarbeitet werden oder anfallen, wie z. B. Protokolldaten.
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Die in der Begriindung angesprochenen automatisch generierten Verfahrenszahlen
Uber erledigte oder offene Falle werden nicht fiir technisch-organisatorische Maf3-
nahmen verarbeitet. Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift sperrt daher keineswegs die vorge-
sehene Auswertung solcher Verfahrenszahlen. Daher sollte der vorgesehene Satz 2
gestrichen werden.

Um deutlicher zu machen, dass mit dieser Vorschrift nur solche Daten erfasst werden,
die im Rahmen von technischen und organisatorischen MaBBnahmen zur Datensi-
cherheit verarbeitet werden, konnen auch in Absatz 2 Satz 1 die Woérter ,oder in ei-
nem automatisierten Verfahren gewonnen werden” gestrichen werden.

Artikel 1 - Abschnitt 3 LDSG-E: Bestimmungen fiir Verarbeitungen zu Zwecken
gemaf Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680

Das ULD begrii3t, dass Regelungen zur Umsetzung der JI-Richtlinie im LDSG-E ge-
troffen werden. Solche einheitlichen Vorgaben fordern gemeinsame Standards fiir
die offentlichen Stellen in Schleswig-Holstein bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten.

Artikel 1 -8 21 Nr. 17 und § 27 LDSG-E: Einwilligung

Die Einwilligung ist in der JI-Richtlinie nicht als eigenstandige Rechtsgrundlage fiir
die Verarbeitung personenbezogener Daten vorgesehen. Sie wird lediglich in zwei
Erwdgungsgriinden (35 und 37) erwdhnt. Auch dort ist sie nicht als eigenstandige

Grundlage fir die Verarbeitung personenbezogener Daten gemeint. Ausdriicklich
besagt Erwagungsgrund 35:

,In einem solchen Fall sollte die Einwilligung der betroffenen Person im Sinne der
Verordnung (EU) 2016/679 keine rechtliche Grundlage fiir die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustandigen Behorden darstellen.”

Vielmehr nimmt Erwagungsgrund 35 Regelungskonstrukte in den Blick, die durch
Gesetz eine bestimmte Datenverarbeitung erlauben und hier zusatzlich die Einwilli-
gung der betroffenen Personen vorsehen. Gedacht ist etwa an die Regelungen in der
StPO Uber die Durchfiihrung von DNA-Analysen. Hier ist die Einwilligung der Be-
troffenen Voraussetzung dafiir, dass eine gerichtliche Anordnung entfallen kann. Die
Einwilligung ist damit nicht Zuldssigkeitsvoraussetzung der DNA-Analyse, sondern
ermdglicht lediglich Verfahrenserleichterungen.

Streng genommen handelt es sich bei dieser ,Einwilligung” nicht um eine Einwilli-
gung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Buchstabe a DSGVO, da sie nicht Rechtsgrundlage fir
die Datenverarbeitung ist. Es wird daher empfohlen, dies schon begrifflich deutlich
zu machen und anstelle der Einwilligung in § 27 LDSG-E den Begriff ,Zustim-
mung” zu verwenden. Den Begriff ,zustimmen” verwendet auch die JI-Richtlinie in
Erwagungsgrund 35.

Artikel 1 - § 23 Abs. 2 LDSG-E: Zweckidentitat

Die Regelung in Abs. 2 Uiber Verarbeitungszwecke, die keine Zweckanderung darstel-
len, passt systematisch besser zur Zweckanderungsregelung des § 25 LDSG-E. Sie
sollte daher als Abs. 2 zu § 25 LDSG-E aufgenommen werden.

In § 23 Abs. 2 LDSG-E werden als zum Zweck der eigentlichen Verarbeitung geh6-
rend auch die Verarbeitung zur Durchfithrung von Organisationsuntersuchun-
gen und zur Priifung und Wartung von automatisierten Verfahren definiert. Anders
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als die im folgenden Satz adressierte Verarbeitung zu Aus- und Fortbildungszwecken
ist jene nicht unter den Vorbehalt gestellt, dass schutzwiirdige Interesse der betroffe-
nen Personen entgegenstehen. Es wird empfohlen, zumindest im Hinblick auf die
Durchfiihrung von Organisationsuntersuchungen ebenfalls das fehlende Entgegen-
stehen von schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen zur Voraussetzung der Verar-
beitung zu machen.

Artikel 1 - § 24 LDSG-E: Verarbeitung besonderer Kategorien personen-
bezogener Daten

Die Vorschrift soll eine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten im Sinne des Art. 10 der JI-Richtlinie schaffen.

Flr bestimmte Kategorien im Sinne des § 21 Nr. 14 LDSG-E reicht die Erforderlichkeit
zur Aufgabenerfiillung als Voraussetzung fiir die Datenverarbeitung allein nicht aus,
um eine verhaltnismafige Eingriffsschwelle zu definieren. Dies gilt namentlich fur
genetische und biometrische Daten (§ 21 Nr. 11 und 12 LDSG-E). Bei der Verarbei-
tung solcher Kategorien von Daten handelt es sich um besonders schwerwiegende
Grundrechtseingriffe. Das geltende Recht kniipft die Verarbeitung solcher Daten da-
her an besonders hohe Voraussetzungen (siehe etwa § 183 LVwG fiir erkennungs-
dienstliche MaBnahmen und § 183a LVwG fiir molekulargenetische Untersuchun-
gen). Biometrische Verfahren oder die Erhebung genetischer Daten allein zum Zweck
der Erflllung jeglicher in Betracht kommender Aufgaben zuzulassen, wére nicht ver-
haltnismafig. Dies sollte auch in Zukunft verhindert werden. Der Entwurf ist hierfiir
nicht geeignet.

Wir regen daher an, in § 24 jedenfalls eine Ausnahme fiir genetische und biome-
trische Daten vorzusehen und deren Verarbeitung nur zuzulassen, wenn eine
Rechtsvorschrift dies ausdriicklich erlaubt.

Ob die in Absatz 2 festgelegten Garantien fiir die Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten das Sicherheitsniveau fiir diese Daten tatsachlich
erhdhen und damit dem besonderen Schutzbedarf entsprechen, muss ebenfalls be-
zweifelt werden. Denn grof3tenteils gelten die dort genannten Anforderungen auch
fur alle anderen personenbezogenen Daten.

Artikel 1 - § 26 LDSG-E: Datenverarbeitung zu archivarischen, wissenschaft-
lichen und statistischen Zwecken

Die Regelung in § 26 LDSG-E ist duf3ert vage und unbestimmt. Unklarheiten begin-
nen bereits mit der Zweckrichtung der Norm. Die Uberschrift spricht davon, dass die
Verarbeitung zu archivarischen, wissenschaftlichen und statischen Zwecken erfolgt.
Nach Satz 1 der Vorschrift sollen die Daten hingegen ,im Rahmen der” in § 20 ge-
nannten Zwecken - also zur Verhiitung oder Verfolgung von Straftaten — erfolgen,
und zwar in archivarischer, wissenschaftlicher oder statistischer Form.

Wie ein Vergleich mit § 13 LDSG-E zeigt, ist hierfur eine weitaus prazisere Regelung
maglich. Auch im geltenden Recht gibt es mit den Forschungsklauseln im § 22 LDSG
Schleswig-Holstein oder in § 476 der Strafprozessordnung préazisere Regelungen.

§ 26 LDSG-E sollte hinter diesen Standards nicht zuriickbleiben.

Artikel 1 - § 29 LDSG-E: Datengeheimnis

§ 29 LDSG-E sieht eine Verpflichtung auf das Datengeheimnis vor. Die Regelung be-
gegnet keinen inhaltlichen Bedenken. Wir weisen jedoch darauf hin, dass an dieser
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Stelle keine Kongruenz zwischen Abschnitt 2 und Abschnitt 3 besteht. Denn eine
entsprechende Regelung fehlt im Abschnitt 2. Damit entspricht Abschnitt 2 der
Rechtslage im bisherigen LDSG Schleswig-Holstein, und Abschnitt 3 entspricht der
Rechtslage im Bund. Das LDSG Schleswig-Holstein verzichtet seit der Novellierung im
Jahr 2000 auf das Datengeheimnis, da aufgrund der Verschwiegenheitspflichten von
Beamtinnen und Beamten sowie Beschaftigten im 6ffentlichen Dienst und der Ver-
pflichtung anderer Personen nach dem Verpflichtungsgesetz kein Bedarf fiir eine zu-
satzliche Verpflichtung auf das Datengeheimnis gesehen wird.

Zur Aufrechterhaltung einheitlicher Standards in Schleswig-Holstein sollte eine
gleichartige Regelung fiir den Bereich der DSGVO (Abschnitt 2) und den Bereich der
JI-Richtlinie (Abschnitt 3) getroffen werden. Beide Lésungen sind dabei moglich. Ei-
ner Streichung des § 29 LDSG-E stehen aus hiesiger Sicht keine Bedenken entgegen.

Artikel 1 -8 2 Abs. 2, § 8 Abs. 4, § 36,8 60 Abs. 1und § 61 Abs. 2 LDSG-E:
sjustizielle Tatigkeit”

Bei dem Begriff der justiziellen Tatigkeit handelt es sich um einen europarechtlichen
Begriff, der im deutschen Recht bislang in dieser Form nicht verwendet wurde. Ein-
gefiihrt im deutschen Recht ist bislang lediglich der ebenfalls europarechtliche Be-
griff der justiziellen Zusammenarbeit in der EU. Da mit dem Begriff der justiziellen Ta-
tigkeit vorliegend rein nationale Sachverhalte geregelt werden, kommt es auf eine
EU-weite Einheitlichkeit des Begriffs hier nicht an. Wichtiger ist vielmehr, dass der
Begriff den Anforderungen an die Normenklarheit und Bestimmtheit gentigt. Hierfir
eignen sich Begriffe aus dem nationalen Recht in der Regel besser als solche aus dem
EU-Recht. Begriffe aus dem EU-Recht bilden die gemeinsame Schnittmenge aller
Mitgliedstaaten ab, was naturgemal eine gewisse Unscharfe erfordert. Dies trifft
auch auf den Begriff der justiziellen Tatigkeit zu. Klarer ist dagegen der Begriff der
richterlichen Unabhangigkeit, der seine Grundlage in Art. 97 GG findet. Er wird zu-
dem seit Jahren im LDSG verwendet, um die Kontrollbefugnisse des Unabhan-
gigen Landeszentrums fiir Datenschutz abzugrenzen.

Sofern der Begriff der justiziellen Tatigkeit im Gesetz beibehalten wird, sollte zumin-
dest in der Begriindung klargestellt werden, dass damit Tatigkeiten in richter-
licher Unabhdngigkeit gemeint ist. Diese Losung wurde in Hessen gewahlt. Der
Entwurfstext fur das Gesetz (LT-Drs. 19/5728) verwendet, z. B.in § 13 Abs. 5 HDSIG-E,
den europarechtlichen Begriff der ,justiziellen Tatigkeit” und in der Begriindung wird
dieser Begriff wie folgt erlautert (z. B. Begriindung zu § 13 Abs. 5 HDSIG, LT-Drs.
19/5728, 5. 104):

~Soweit in Abs. 5 von einem Handeln der Gerichte in justizieller Tatigkeit die Rede
ist, ist dies als Tatigwerden in richterlicher Unabhangigkeit zu verstehen.”

Zudem sollte geregelt werden, durch wen die Aufsicht im Bereich der ,justiziel-
len Tatigkeit” ausgelibt wird. Erwagungsgrund 20 der DSGVO fiihrt zur Aufsicht in
diesem Bereich Folgendes aus:

~Damit die Unabhangigkeit der Justiz bei der Austiibung ihrer gerichtlichen Aufga-
ben einschlieBlich ihrer Beschlussfassung unangetastet bleibt, sollten die Aufsichts-
behoérden nicht fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Gerichte
im Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit zustandig sein. Mit der Aufsicht liber diese
Datenverarbeitungsvorgange sollten besondere Stellen im Justizsystem des
Mitgliedstaats betraut werden kdnnen, die insbesondere die Einhaltung der Vor-
schriften der Verordnung sicherstellen, Richter und Staatsanwalte besser fir ihre
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Pflichten aus dieser Verordnung sensibilisieren und Beschwerden in Bezug auf der-
artige Datenverarbeitungsvorgdange bearbeiten sollten.”

Eine Aufsicht liber die Datenverarbeitung im Bereich der justiziellen Tatigkeit
ist also durchaus von der DSGVO vorgesehen, allerdings nicht durch eine Auf-
sichtsbehorde, sondern durch eine justizeigene Aufsicht, die die richterliche Unab-
hangigkeit wahrt. Die Erfahrungen des ULD zeigen, dass es einen Bedarf fiir eine
Aufsicht gibt. Das ULD erreicht regelmaBig eine Vielzahl von Beschwerden, die nicht
angenommen werden kénnen, da sie Datenverarbeitungen in richterlicher Unab-
hangigkeit betreffen. Den Beschwerdefiihrern ist es in diesen Fallen nur schwer ver-
mittelbar, dass es fiir ihre Anliegen keine Moglichkeit der datenschutzrechtlichen
Uberpriifung gibt.

Artikel 1 - Spezifische Regelungen fiir automatisierte Verfahren

In § 7 LDSG-E sind spezifische Regelungen fiir automatisierte Verfahren aufgenom-
men worden (Test und Freigabe, Verordnungsermachtigung fir Regelungen zur ord-
nungsgemadflen Datenverarbeitung, Einrichtung gemeinsamer Verfahren und Abruf-
verfahren). Sie entsprechen der geltenden Rechtslage im LDSG, die bislang fiir alle
offentlichen Stellen gilt. Um diesen einheitlichen Standard auch kiinftig aufrecht-
zuerhalten, sollte die Regelung des § 7 Abs. 1-3 LDSG-E auch im Abschnitt 3 aufge-
nommen werden. Die Ubernahme von § 7 Abs. 4 LDSG-E ist nicht erforderlich, da

§ 39 Satz 5 LDSG-E bereits eine entsprechende Regelung trifft. Alternativ kann § 39
Satz 5 LDSG-E gestrichen und § 7 Abs. 4 LDSG-E in diesen Abschnitt 3 Gibernommen
werden. Als Standort bietet es sich an, diese Regelung als neuen § 41 hinter den
Regelungen tber Gemeinsam Verantwortliche (§ 39) und Anforderungen an die Si-
cherheit der Datenverarbeitung (§ 40) aufzunehmen.

Artikel 1 - § 40 LDSG-E: Begriffe ,,Gefahr” und , betroffene Person”

Im Zusammenhang mit der Gewahrleistung des Datenschutzes durch technische
und organisatorische MaBnahmen verwendet der Gesetzentwurf nicht durchgdngig
dieselben Begriffe. So spricht der Entwurf in den §§ 40 ff. an einigen Stellen von ei-
nem Risiko der Datenverarbeitung fiir Rechtsgliter von Personen. An anderen Stellen
ist die Rede von Gefahren oder erheblichen Gefahren.

Die JI-Richtlinie verwendet hingegen durchgédngig den Begriff des Risikos. Dies ist
auch sachgerecht, da alle erdenklichen Risiken der Datenverarbeitung, auch solche
mit sehr geringer Eintrittswahrscheinlich zu betrachten und in eine Risikoabwagung
einzustellen sind. Diese Betrachtung von vornherein auf Gefahren im Sinne des
Polizei- und Ordnungsrechts - was die Verwendung des Begriffs der ,,Gefahr”
im Gesetzentwurf nahelegt - zu beschranken, wiirde den Sinn der JI-Richtlinie
verfehlen.

Zudem beschrankt der Gesetzentwurf die Betrachtung der Risiken/Gefahren oftmals
auf die Rechtsgiiter der betroffenen Personen. Die JI-Richtlinie geht hingegen
dariiber hinaus. Danach sind die Rechtsgliter aller natiirlichen Personen einzube-
ziehen, unabhangig davon, ob Daten zu ihrer Person verarbeitet werden. Auf diese
Weise kdnnen beispielsweise auch Risiken der Diskriminierung von Personen o-
der Personengruppen berlicksichtigt werden.

Um das LDSG an die Vorgaben der JI-Richtlinie anzupassen, ist es erforderlich,
durchgangig statt des Begriffs der ,,Gefahr” den des Risikos und anstelle des
Begriffs der ,betroffenen Person(en)” den Begriff der ,natiirlichen Person(en)”
zu verwenden.
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Artikel 1 - § 40 LDSG-E: Anforderungen an die Sicherheit der
Datenverarbeitung

Es wird im Sinne einer verbesserten Handhabbarkeit der Regelung vorgeschlagen,
Absatz 3 ersatzlos zu streichen und Absatz 2 Satz 2 wie folgt neu zu fassen:

,Die MaBnahmen nach Absatz 1 sollen gewahrleisten, dass

1. grundsatzlich nur personenbezogene Daten, deren Verarbeitung fiir den jewei-
ligen bestimmten Verarbeitungszweck erforderlich ist, verarbeitet werden; diese
Verpflichtung gilt fiir die Menge der erhobenen personenbezogenen Daten, den
Umfang ihrer Verarbeitung, ihre Speicherfrist und ihre Zuganglichkeit (Daten-
minimierung),

2. nur Befugte personenbezogene Daten zur Kenntnis nehmen kénnen (Vertrau-
lichkeit),

3. dass personenbezogene Daten wahrend der Verarbeitung unversehrt, vollstan-
dig und aktuell und die zu ihrer Verarbeitung eingesetzten Systeme und Dienste
integer bleiben (Integritat),

4. personenbezogene Daten und die zu ihrer Verarbeitung vorgesehenen Systeme
und Dienste zeitgerecht zur Verfligung stehen (Verfligbarkeit),

5. jede Verarbeitung von personenbezogenen Daten ausschlie8lich im Rahmen im
Vorhinein bestimmter Befugnisse fiir vorab festgelegte rechtmaBige Zwecke er-
folgt und die Daten hierfiir nach den jeweiligen Zwecken und nach unterschied-
lichen Betroffenen getrennt werden kénnen (Nichtverkettung),

6. die Verfahrensweisen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten ein-
schlieBlich der zur ihrer Umsetzung getroffenen technisch-administrativen Vor-
einstellungen vollstandig, aktuell und einer Weise dokumentiert sind, dass sie in
zumutbarer Zeit nachvollzogen werden kénnen, personenbezogene Daten ih-
rem Ursprung zugeordnet werden kdnnen und festgestellt werden kann, wer
wann welche personenbezogene Daten in welcher Weise verarbeitet hat (Trans-
parenz), und

7. die Datenverarbeitung so organisiert und die eingesetzten technischen Systeme
so gestaltet sind, dass sie den Betroffenen die Austibung der ihnen zustehenden
Rechte nach den §§ 54 und 55 wirksam ermdglichen (Intervenierbarkeit).”

Fir den Anwender des Gesetzes ist die derzeitige Fassung der Absdtze 2 und 3 in
der Gesamtschau als Vermischung von ,neuen Gewahrleistungszielen” und ,alten
KontrollmaBnahmen” nicht handhabbar. Die in Absatz 2 aufgezdhlten Gewdhrleis-
tungsziele Vertraulichkeit, Integritat, Verfligbarkeit und Belastbarkeit folgen dem
Grundgedanken der technikunabhangigen Formulierung von Sicherheitsanforde-
rungen, decken jedoch noch nicht alle erforderlichen Aspekte der Datenverarbeitung
ab. Stattdessen werden hier sieben Gewahrleistungsziele normiert, die auch die Basis
fur das Standard-Datenschutzmodell bilden. Sie beschreiben die Schutzrichtung des
Datenschutzes und sind sowohl in Art. 4 der JI-Richtlinie und in Art. 5 der DSGVO be-
reits vorgebildet. Sie sind vor allem seit 2012 Bestandteil des LDSG Schleswig-
Holstein und haben ihre Praxistauglichkeit bewiesen. Zudem sind sie in ver-
schiedenen Dokumenten des IT-Planungsrates verankert (etwa in der Nationalen
E-Government-Strategie).
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Artikel 1 - § 52 Abs. 3 LDSG-E: Verwendung von Protokolldaten fiir
Strafverfahren

§ 52 Absatz 3 eroffnet die Moglichkeit, durch eine weitere Rechtsvorschrift die Ver-
wendung der Protokolldaten, die aufgrund der Verarbeitungstatigkeiten des Ver-
antwortlichen oder des Auftragsverarbeiters - insbesondere beziiglich der Tatigkei-
ten der Beschéftigten — anfallen, fiir Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren zu
erlauben. Der urspriingliche Zweck der Protokolldatenerhebung besteht in der
Durchfiihrung von Aufsichts- und Kontrollaufgaben sowie zur Gewahrleistung der
Datensicherheit und Datenintegritat. Diese Zwecke dienen internen Ablaufen. Die
Nutzung fiir Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren kommt allenfalls dann
in Betracht, wenn diese mit internen Abldufen der Datenverarbeitung in einem
Zusammenhang stehen. Dies sollte im Gesetz oder zumindest in der Begriindung
klargestellt werden.

Artikel 1 - §§ 58-60 LDSG-E: Datenschutzbeauftragte

Die Regelung Uber die behordlichen Datenschutzbeauftragten gilt ausschlieBlich fir
den Abschnitt 3. Fiir Datenschutzbeauftragte im Bereich der DSGVO gilt diese unmit-
telbar. Durch diese unterschiedlichen Regelungen kann eine vollstéandige Harmoni-
sierung der Anforderungen an die Benennung, die Stellung und die Aufgaben be-
hordlicher Datenschutzbeauftragter der 6ffentlichen Stellen in Schleswig-Holstein
nicht erreicht werden. Dies ist vor allem deshalb unglinstig, weil vermutlich in den
unter den Abschnitt 3 fallenden 6ffentlichen Stellen die Datenschutzbeauftragten
sowohl fir die Datenverarbeitung nach Abschnitt 2 als auch fiir die nach Abschnitt 3
benannt sein werden. Denn Ublicherweise werden in den Stellen personenbezogene
Daten auch zu anderen Zwecken als zur Verhiitung und Verfolgung von Straftaten
verarbeitet (z. B. Beschaftigtendaten).

Daher wiirde eine einheitliche Regelung der Benennung, Stellung und Aufgaben
von behordlichen Datenschutzbeauftragten im Abschnitt 1 die groBtmadgliche
Rechtssicherheit und Anwendungserleichterung fiir die 6ffentlichen Stellen bie-
ten. Diese Losung hat der Bundesgesetzgeber gewahlt und in einem allgemeinen
Teil Regelungen fiir alle Datenschutzbeauftragten von Bundesbehérden geschaffen.
Zur Begriindung ist dort ausgefiihrt (BT-Drs. 18/11325, Begriindung zu §§ 5 bis 7,
S.81):

+Kapitel 3 enthélt Vorschriften fiir die Benennung, die Stellung und die Aufgaben
der Datenschutzbeauftragten offentlicher Stellen des Bundes. Die Rechtsstellung
der behordlichen Datenschutzbeauftragten in der Bundesverwaltung sollte im An-
wendungsbereich der Verordnung (EU) 2016/679, der Richtlinie (EU) 2016/680 und
fir die Bereiche auf3erhalb des Unionsrechts (z. B. fiir die Nachrichtendienste) ein-
heitlich ausgestaltet sein.”

Sofern die Regelungen nicht zusammengefiihrt werden, sollten sie zumindest in-
halts- und wortgleich gestaltet werden. Der (iberwiegende Teil der §§ 58-60 ent-
spricht dem Wortlaut der DSGVO und der JI-Richtlinie, so dass insoweit kein Ande-
rungsbedarf besteht. Abweichungen von Wortlaut und Regelungstiefe der DSGVO
sind lediglich in § 59 Abs. 4 und Abs. 6 LDSG-E enthalten.

Nach Absatz 4 der Vorschrift ist die Abberufung der oder des Datenschutzbeauftrag-
ten nur in entsprechender Anwendung des § 626 des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu-
lassig. Zusatzlich wird ein besonderer Kiindigungsschutz geregelt. Fiir behordliche
Datenschutzbeauftragte, die nach der DSGVO bestellt werden, fehlt es an vergleich-
baren Vorgaben. Anders als fiir den nichtoffentlichen Bereich werden solche Schutz-
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normen fiir den 6ffentlichen Bereich vom ULD als verzichtbar angesehen. Sie
finden sich auch nicht im Entwurf fiir ein Hessisches Datenschutz- und Informations-
freiheitsgesetz. In jedem Fall sollte eine Regelung gefunden werden, die nicht zwi-
schen behérdlichen Datenschutzbeauftragten unterscheidet, die unter der
DSGVO bzw. der JI-Richtlinie und deren Umsetzung im LDSG bestellt werden.

Eine weitere Ungleichbehandlung findet sich auch hinsichtlich des Zeugnisver-
weigerungsrechts in Absatz 6 der Vorschrift. Die nach der DSGVO bestellten Daten-
schutzbeauftragten verfligen nicht tber ein solches Zeugnisverweigerungsrecht,
obwohl sie in der Praxis eher hdufiger mit Daten in Beriihrung kommen, die unter die
beruflichen Schweigepflichten fallen; man denke nur an Gesundheitsamter und Ju-
gendamter. Ein solches Zeugnisverweigerungsrecht fiir beide Gruppen von behérd-
lichen Datenschutzbeauftragten ist z. B. im Entwurf flir ein Hessisches Datenschutz-
und Informationsfreiheitsgesetz (§ 6 Abs. 5) und im Entwurf fiir ein gedndertes Lan-
desdatenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen (§ 29 Abs. 3, ggf. in Verbindung mit § 64)
enthalten.

Es wird daher empfohlen, die Vorschrift um einen weiteren Absatz mit folgendem
Wortlaut zu erganzen:

+Absatz 6 gilt entsprechend fiir Datenschutzbeauftragte, die nach Art. 37 der Ver-
ordnung (EU) 2016/679 bestellt wurden.”

Artikel 1 - § 62 LDSG-E: Aufgaben der oder des LfD: Information

§ 17 Abs. 4 LDSG-E sieht vor, dass die oder der Landesbeauftragte iiber Planungen
des Landes zum Aufbau oder zur wesentlichen Anderung von Systemen zur au-
tomatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten rechtzeitig zu unterrich-
ten ist. Dies sollte auch im Bereich des Abschnitts 3 des LDSG gelten, der die Vor-
schriften zur Umsetzung der JI-Richtlinie enthalt. Daher sollte § 62 LDSG-E um eine
entsprechende Regelung ergdnzt werden. Diese Unterrichtung ist nicht gleichzu-
setzen mit der Anhorung nach § 45 LDSG-E. Anders als bei der Anhdrung handelt es
sich hier lediglich um eine Information an die oder den Landesbeauftragten.

Artikel 1 - § 64 LDSG-E: Untersuchungsbefugnisse der oder des LfD

§ 64 Abs. 2 und 3 LDSG-E regeln ebenso wie § 18 LDSG-E die Untersuchungsbefug-
nisse der oder des Landesbeauftragten fiir Datenschutz bzw. die damit einherge-
henden Unterstiitzungspflichten der verantwortlichen Stellen.

Im Bundesdatenschutzgesetz sind die Regelungen hierzu in einem allgemeinen Teil
fur den Bereich der DSGVO und der JI-Richtlinie gemeinsam getroffen worden. Dies
ist hier, wie fir viele andere allgemeine Fragen, nicht der Fall. Es wdre im Interesse
einer einheitlichen Rechtssetzung und -anwendung wiinschenswert, die Rege-
lung in beiden Abschnitten gleichartig auszugestalten. Dies ist bislang nicht der
Fall. Die Regelungen in § 18 und § 64 haben zwar weitgehend denselben Regelungs-
gegenstand, jedoch vollkommen unterschiedliche Formulierungen. Sofern jeweils
dasselbe gemeint ist, sollten hierflir auch dieselben Formulierungen gewahlt wer-
den.

Artikel 1 - § 68 LDSG-E: Ordnungswidrigkeiten

Die Aufnahme eines Ordnungswidrigkeitenstatbestands ist zu begriiBen (siehe oben
Punkt 6).

O




36.

37.

-24-

Artikel 7 - § 30 Abs. 1 Nr. 1 SchulG-E

In § 30 Abs. 1 Nr. 1 SchulG-E fehlt die bisherige Regelung uber Lichtbilder fiir Verwal-
tungszwecke. Nach dem geltenden § 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Satz 5 SchulG sind die
Erhebung und Verarbeitung eines Lichtbildes nur mit schriftlicher Einwilligung der
Eltern oder der volljahrigen Schiilerin oder des volljahrigen Schiilers zuldssig. Diese
Vorschrift wurde erst mit der Reform im Jahr 2014 eingefiigt, weil die Praxis an gro-
Ben Schulen gezeigt hat, ,dass die Verfligbarkeit eines Lichtbildes insbesondere fiir
Lehrkrafte mit z. B. nur zwei Stunden Unterricht in einer Klasse/Lerngruppe zur siche-
ren Zuordnung von Schiilerinnen und Schiilern erforderlich sein kann” (Gesetzent-
wurf der Landesregierung, Begriindung zu § 30 Abs. 1 SchulG-E, LT-Drs. 18/1124,

S. 33 f.). Zugleich hat der Gesetzgeber das Recht am eigenen Bild der Schiilerinnen
und Schiiler beriicksichtigt, indem ,einerseits die Erhebung und Verarbeitung als zur
Aufgabenerfiillung erforderlich benannt” und ,diese andererseits abweichend von
den sonst aufgezahlten personenbezogenen Daten unter den Vorbehalt der schrift-
lichen Einwilligung der Eltern oder der volljahrigen Schiilerin bzw. des volljahrigen
Schilers” gestellt wurde.

Eine Regelung liber Lichtbilder fehlt im SchulG nun vollstandig. Dies lasst mehrere
Auslegungen zu. Zum einen kann das Fehlen einer bereichsspezifischen Befugnis so
verstanden werden, dass die Verarbeitung von Lichtbildern nicht (mehr) erlaubt sein
soll. Zum anderen kann es auch so verstanden werden, dass fiir die Verarbeitung
unmittelbar die Vorschriften der DSGVO anwendbar sein sollen.

Dies sollte im Interesse der Rechtssicherheit vorzugsweise im Gesetzestext unmittel-
bar geklart werden, indem die Voraussetzungen fiir die Verarbeitung von Lichtbil-
dern dort aufgenommen werden. Zumindest sollte jedoch eine Erlduterung in die
Begriindung aufgenommen werden, wie die kiinftige Regelung im Hinblick auf Licht-
bilder zu verstehen ist.

Wichtig ist eine Regelung auf der Ebene des Gesetzes vor allem auch deshalb, weil
in untergesetzlichen Vorschriften, namentlich in der Schul-Datenschutzverordnung
die Anforderungen an die Verarbeitung von Lichtbildern konkretisiert werden. Diese
Vorgaben sind fiir die Praxis von erheblicher Bedeutung. Es sollte daher Klarheit
dariber hergestellt werden, dass auch der Umgang mit Lichtbildern noch von der
Verordnungsermachtigung des § 30 Abs. 2 Satz 2 SchulG-E umfasst ist.

Notwendige Anderungen des I1ZG

Nach § 14 Satz 1 und 2 des Informationszugangsgesetzes Schleswig-Holstein
(IZG) gilt: ,Eine Person, die der Ansicht ist, dass ihr Informationsersuchen zu Unrecht
abgelehnt oder nicht beachtet worden ist oder dass sie von einer informationspflich-
tigen Stelle eine unzuldngliche Antwort erhalten hat, kann die oder den Landes-
beauftragten fiir Datenschutz anrufen. Die Regelungen des Landesdatenschutz-
gesetzes Uber die Aufgaben und die Befugnisse der oder des Landesbeauftragten fiir
Datenschutz finden entsprechend Anwendung.”

Der bestehende Verweis ist insbesondere vor dem Hintergrund der Neufassung des
LDSG missverstandlich. Hier regen wir an, eine Erganzung zu den Aufgaben und
Befugnissen der oder des Landesbeauftragten fiir Datenschutz im IZG aufzu-
nehmen. Als Vorbild kann wiederum Art. 3 des Anpassungsgesetzes Mecklenburg-
Vorpommern (dortige LT-Drs. 7/1568, S. 21) dienen.
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