Die Europaisierung des strafverfahrensrechtlichen Datenschutzes
Zum Anwendungsbereich der neuen Datenschutz-Richtlinie flr Polizei und Justiz

Von Prof. Dr. Gerrit Hornung, Wiss. Mit. Stephan Schindler, Wiss. Mit. Jana Schneider, Kassel*

Das Datenschutzrecht steht vor einem Umbruch, der mafi-
geblich anhand der europdischen Datenschutz-Grundverord-
nung (DSGVO) diskutiert wird. Die parallel verabschiedete
Richtlinie fur den Datenschutz im Bereich von Polizei und
Justiz (JI-RL) hat weit weniger Aufmerksamkeit erfahren,
bringt jedoch ebenfalls erhebliche Neuerungen mit sich.
Obwohl die beiden Rechtsakte weitgehend aufeinander abge-
stimmt sind, unterscheiden sie sich doch in einigen wichtigen
Punkten. Soweit die Richtlinie anwendbar ist, besteht tber-
dies ein nationaler Umsetzungsbedarf mit entsprechenden
Spielraumen. Vor diesem Hintergrund diskutiert der Beitrag
die in mehreren Bereichen zweifelhafte Abgrenzung der bei-
den Rechtsakte.

I. Einleitung

Praktisch das gesamte moderne Strafverfahren besteht aus der
Verarbeitung von Informationen. Sowohl sein (bergreifendes
Ziel — durch gewissenhaftes Streben nach Gerechtigkeit
Rechtsfrieden zu schaffen und zu bewahren! — als auch die
konkrete Aufgabe der Verwirklichung des materiellen Straf-
rechts? lassen sich nur erreichen, wenn der ,,wahre Sachver-
halt“ und alle mit diesem zusammenhédngenden Tatsachen
sorgfaltig ermittelt, in Verfahrensakten dokumentiert und in
geordneten Ablaufen allen Beteiligten verfligbar gemacht
werden, soweit sie die Informationen benétigen. Zur Erfil-
lung dieser Rechtspflicht (8§ 160, 244 Abs. 2 StPO) stehen
den Strafverfolgungsbehdrden vielfaltige Befugnisse zur
Erhebung (z.B. Befragungen und Vernehmungen, technische
MaRnahmen wie Video- oder TK-Uberwachung), Speiche-
rung und Ubermittlung (z.B. Datenbanken- und Informati-
onssysteme wie derzeit das INPOL) der Informationen zur
Verfiigung.

Bei den erforderlichen Informationen handelt es sich
praktisch immer um personenbezogene Daten,® deren Verar-
beitung sowohl grundrechtlichen als auch einfachgesetzlichen
Anforderungen unterliegt. Im Sicherheitsrecht hatten die
Mitgliedstaaten fur einfachgesetzliche datenschutzrechtliche
Ausgestaltung bislang einen ganz erheblichen Spielraum, da
lediglich eine rudimentdre europdische Harmonisierung be-
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1 Meyer-GoRBner, in: Meyer-GoRner/Schmitt, Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 61. Aufl. 2018, Einl. Rn. 4.

2 Fischer, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, Einl. Rn. 3.

3 Zum Begriff siehe unten I11. 1.

stand. Die allgemeine Datenschutzrichtlinie 95/46/EG* er-
fasste ausweislich ihres Art. 3 Abs. 2 ,auf keinen Fall [...]
Verarbeitungen betreffend [...] die Tatigkeiten des Staates im
strafrechtlichen Bereich®. Neben Spezialregelungen® existier-
te flr diesen Bereich lediglich der Rahmenbeschluss
2008/977/31. Dessen Anwendungsbereich war jedoch auf die
grenziberschreitende Verarbeitung von Daten begrenzt und
schloss die Verarbeitung durch Polizei- und Justizbehdrden
auf innerstaatlicher Ebene nicht mit ein.

I1. Die neue JI-Richtlinie

Mit der européischen Datenschutzreform wird die bisherige
Zweiteilung entsprechend den Vorschlagen der Kommission’
grundsatzlich beibehalten. An die Stelle der RL 95/46/EG
tritt die DSGVO,® an die Stelle des Rahmenbeschlusses die
JI-RL.? Letztere hat als ,kleine Schwester“® der DSGVO
sowohl im Gesetzgebungsverfahren als auch in den wissen-
schaftlichen Diskussionen!! erheblich weniger Beachtung
gefunden.

4 RL 95/46/EG v. 24.10.1995 zum Schutz natrlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum
freien Datenverkehr, ABI. EG 1995 Nr. L 281/31.

® Diese betreffen z.B. den Informationsaustausch tber Euro-
pol (siehe den Europol-Beschluss 2009/371/J1 sowie nun-
mehr die Europol-VO 2016/794) oder spezifische Mafnah-
men wie die Vorratsspeicherung von TK-Daten; allgemein
zum Datenaustausch zu Strafverfolgungszwecken in der
Union Schmidt, Der Grundsatz der Verfugbarkeit, 2018.

6 RB 2008/977/J1 v. 27.11.2008 Uber den Schutz personenbe-
zogener Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justizi-
ellen Zusammenarbeit in Strafsachen verarbeitet werden,
ABI. EU 2008 Nr. L 350/60.

" COM (2012) 10 final und COM (2012) 11 final.

8 VO (EU) 2016/679 v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL
95/46/EG, ABI. EU 2016 Nr. L 119/1.

® RL (EU) 2016/680 v. 27.4.2016 zum Schutz nattirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die zustandigen Behdrden zum Zwecke der Verhitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder
der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung des RB 2008/977/J1, ABI. EU 2016 Nr. L
119/89.

10 Schwichtenberg, DuD 2016, 605.

11 Siehe bisher Backer/Hornung, ZD 2012, 147; Kugelmann,
DuD 2012, 581; Wolff, in: Kugelmann/Rackow (Hrsg.), Pré-
vention und Repression im Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, 2014, S. 61; Schwichtenberg, DuD 2016,
605; Weinhold/Johannes, DVBI. 2016, 1501; Backer, in:
Hill/Kugelmann/Martini (Hrsg.), Perspektiven der digitalen
Lebenswelt, 2017, S. 63; Johannes/Weinhold, Das neue Da-
tenschutzrecht bei Polizei und Justiz, 2018.
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1. Ziele und Inhalt

Die JI-RL stitzt sich — wie die DSGVO — auf Art. 16 Abs. 2
AEUV,% ist nach Art. 64 JI-RL am 5.5.2016 in Kraft getreten
und war gemal Art. 63 JI-RL von den Mitgliedstaaten grund-
séatzlich bis zum 6.5.2018 umzusetzen. Der Bundesgesetzge-
ber'® und die meisten Landesgesetzgeber haben vor diesem
Zeitpunkt reagiert bzw. stehen kurz vor der Anpassung des
Landesrechts.’* Allerdings betrifft die Umsetzung bisher
neben dem allgemeinen Datenschutzrecht nur auf Bundes-
ebene auch das Polizeirecht; Anpassungen des Strafprozess-
rechts fehlen bisher ganz.*®

Ziel der JI-RL ist es, ein unionsweit einheitliches und ho-
hes Schutzniveau bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten in Strafsachen zu gewdhrleisten. Hierdurch sollen die
Grundrechte und Grundfreiheiten betroffener Personen ge-
schitzt und gleichzeitig der Austausch personenbezogener
Daten zwischen den zustidndigen Behdrden der Mitgliedstaa-
ten erleichtert werden.'® Dies bewirkt die JI-RL durch einen
Paradigmenwechsel in der Regulierung: Wahrend der Rah-
menbeschluss noch auf die grenzliberschreitende Datenverar-
beitung begrenzt war (Art. 1 Abs. 2 JI-RL), umfasst die
Richtlinie nunmehr auch die rein innerstaatliche Datenverar-
beitung.?’

Zum Zweck der Harmonisierung enthélt die Richtlinie
neben allgemeinen Grundsatzen fiir die Verarbeitung (Art. 4
JI-RL) insbesondere Fristen fiir die Uberpriifung und Spei-
cherung (Art. 5 JI-RL) sowie Vorgaben fiir die Uberpriifung
der Qualitat (Art. 7 JI-RL) und fur automatisierte Einzelent-
scheidungen (Art. 11 JI-RL). Die materiellen Anforderungen
an die Rechtmaligkeit der polizeilichen Datenerhebung und

12 Dies ist zumindest bei der gebotenen restriktiven Ausle-
gung zuldssig, siehe Bé&cker, Stellungnahme im BT-
Innenausschuss, Ausschuss-Drs. 17(4)585 B; a.A. der Be-
schluss des Bundesrates, BR-Drs. 51/12.

13 Das Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die
VO (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der RL (EU)
2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz
EU — DSAnpUG-EU) v. 30.6.2017, BGBI. | 2017, S. 2097,
enthalt v.a. ein neues BDSG, dessen Teil 1 (88 1-21 BDSG
n.F.) und Teil 3 (88 45-84 BDSG n.F.) der Umsetzung der
JI-RL dienen. Siehe auch den Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung, BT-Drs. 18/11325, sowie die Beschlussempfehlung
des Innenausschusses, BT-Drs. 18/12084.

14 Johannes, Blogbeitrag zum Stand der Anpassung der Lan-
desdatenschutzgesetze, abrufbar unter https://lawful.de/stand-

der-anpassung-der-landesdatenschutzgesetze-an-die-dsgvo-
und die ji-richtlinie/ (13.12.2018).

15 Gesetz zur Neustrukturierung des BKAG vom 1.7.2017,
BGBI. 1 2017, S. 1354. Siehe aber den Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur Umsetzung der JI-RL im Strafverfah-
ren, BT-Drs. 19/4671.

16 Dazu Art. 1 JI-RL; Erwagungsgrinde 4 und 7 JI-RL; COM
(2012) 9 final, unter 4.; siehe auch Kugelmann, DuD 2012,
581.

17 Dies war ein wesentlicher Grund fir die Neuregelung, vgl.
COM (2012) 10 final, S. 2 sowie Erwégungsgriinde 6 und 7
JI-RL; siehe auch Backer/Hornung, ZD 2012, 147 (149).

-verarbeitung beschrénken sich in den Art. 8 und Art. 10 JI-
RL auf Mindestvorgaben und lassen den Mitgliedstaaten
insoweit einen sehr weiten Umsetzungsspielraum. Im Ver-
gleich zum Rahmenbeschluss 2008/977/J1 werden erheblich
detaillierter als bisher Rechte der betroffenen Personen
(Art. 12-18 JI-RL: Informationspflichten, Auskunft, Berich-
tigung, Loschung, Einschrénkung der Verarbeitung) und
Pflichten der Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter
(Art. 19-34 JI-RL) geregelt. Letzteres umfasst auch fir die
Strafjustiz vollig neuartige Anforderungen wie den Daten-
schutz durch Technikgestaltung und datenschutzfreundliche
Voreinstellungen (Art. 20 JI-RL) oder die Datenschutz-
Folgenabschatzung (Art. 27 JI-RL). Die Bestimmungen zur
Datensicherheit (Art. 29-31 JI-RL) umfassen nunmehr auch
explizit Meldepflichten bei ,,Datenpannen. Daneben werden
europaweit verbindlich interne behdrdliche Datenschutzbe-
auftragte festgeschrieben (Art. 32-34 JI-RL). Ahnlich wie in
der DSGVO hat der Gesetzgeber Uberdies detaillierte Rege-
lungen zur Datenubermittlung in Drittlander (Art. 35-40 JI-
RL) und zu den Aufsichtsbehdrden (Art. 41-51 JI-RL) einge-
flhrt sowie Rechtsbehelfe, Haftung und Sanktionen spezifi-
scher normiert (Art. 52-57 JI-RL).

2. Problematik und Relevanz der komplementéren Anwen-
dungsbereiche

Die Anwendungsbereiche von JI-RL und DSGVO sind kom-
plementér zueinander konstruiert. Die ,,Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustdndigen Behorden zum
Zwecke der Verhltung, Ermittlung, Aufdeckung oder Ver-
folgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, ein-
schlieRlich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren
fiir die 6ffentliche Sicherheit® unterfallt dem Anwendungsbe-
reich gem. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 JI-RL, wahrend
Art. 2 Abs. 2 lit. d DSGVO diese Verarbeitungen wortgleich
von der Verordnung ausnimmt.

Die Formulierung zum Anwendungsbereich ist in mehr-
facher Hinsicht interpretationsbedirftig. Dies betrifft insbe-
sondere die Reichweite des Begriffs ,,Abwehr von Gefahren
fiir die offentliche Sicherheit” sowie die Einordnung der
Datenverarbeitungen zur Verfolgung von Ordnungswidrig-
keiten und im Strafvollzug. Der Anwendungsbereich bedarf
insoweit der Klarung, weil die beiden Rechtsakte zwar in
vielen Punkten aufeinander abgestimmt oder sogar identisch
sind, an einigen wesentlichen Stellen jedoch auseinanderfal-
len. Dies hat Auswirkungen auf die nationalen Gesetzgeber
der Mitgliedstaaten sowie die zustandigen Behorden, die ggf.
unterschiedliche Rechtsvorschriften des Europa- oder natio-
nalen Rechts anwenden mussen.

Der offensichtlichste Unterschied ist, dass die JI-RL, an-
ders als die gemaR Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar an-
wendbare DSGVO, der Umsetzung in innerstaatliches Recht
bedarf. Die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten miissen also
wissen, ob eine bestimmte nationale Regelung dem Umset-
zungsbefehl der JI-RL unterliegt oder eine Offnungsklausel*®

18 Zu deren Problematik Kuhling/Martini/Heberlein/Kuhl/
Nink/Weinzierl/Wenzel, Die Datenschutzgrundverordnung
und das nationale Recht, 2016; Benecke/Wagner, DVBI.
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der DSGVO erfordert. Dies hat erhebliche Auswirkungen auf
die Europarechtskonformitat des mitgliedstaatlichen Rechts,
sodass die Frage auch fur die deutschen Gesetzgeber relevant
bleibt, die bereits Umsetzungsgesetze verabschiedet haben.*®
Daneben offenbart ein Vergleich der Rechtsakte eine gan-
ze Reihe von Unterschieden. Diese betreffen beispielsweise:

= Bei den Grundsétzen der Datenverarbeitung (Art. 4 JI-
RL) fehlt der fir den Datenschutz eminent wichtige
Transparenzgrundsatz (siehe Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO),
und der Grundsatz der Datenminimierung (Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ JI-RL) ist abgeschwacht (die Daten diirfen in Bezug
auf den Verarbeitungszweck lediglich ,,nicht iibermaBig*
sein, statt — wie nach Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO — ,auf
das notwendige Maf} beschrankt™ zu werden).

= Eine Unterscheidung zwischen verschiedenen Kategorien
betroffener Personen und Kategorien fiir die Datenqualitét
sehen nur Art. 6 und 7 JI-RL vor.

= Anders als Art. 7 und Art. 8 DSGVO enthélt die JI-RL
keine Norm zur Einwilligung. Wahrend fir die DSGVO
umstritten ist, ob Behorden sich auf eine Einwilligung
stitzen konnen,?° soll dies ausweislich Erwagungsgrund
35 JI-RL nicht der Fall sein, wenn eine gesetzliche Erhe-
bungsbefugnis der Sicherheitsbehérde besteht. Erwé-
gungsgrund 35 beschrankt die Einwilligung sodann auf
Falle, in denen sie explizit durch nationale Rechtsvor-
schriften zugelassen wird.

= Wahrend Art. 9 DSGVO fiir nationale Verarbeitungsbe-
fugnisse zu besonderen Kategorien personenbezogener
Daten spezifische Vorgaben macht, lasst Art. 10 lit. a JI-
RL diese umfassend zu und enthdlt nur die pauschale An-
forderung, dass die Verarbeitung ,,unbedingt erforderlich*
sein und geeigneten Garantien unterliegen muss.

= Das Verbot der automatisierten Einzelentscheidung in
Art. 11 Abs. 1 JI-RL ist zumindest vom Wortlaut her in-
soweit enger, als es sich nur auf Entscheidungen mit
,.hachteiliger Rechtsfolge erstreckt (ebenso § 54 Abs. 1
BDSG n.F.), wahrend Art. 22 DSGVO diese Einschrén-
kung nicht enthalt.?*

= Zwei datenschutzrechtliche Betroffenenrechte fehlen,
namlich das Widerspruchsrecht?? (Art. 21 DSGVO) und
das Recht auf Datenlbertragbarkeit (Art. 20 DSGVO).

= Die Bestimmungen zur Einbindung von Auftragsverarbei-
tern in Art. 22 JI-RL sind lockerer formuliert als in

2016, 600; Rolnagel, in: RofRnagel (Hrsg.), Das neue Daten-
schutzrecht, 2018, S. 41 ff.

19 Siehe flr den Bund Fn. 13.

20 Sjehe Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buchner (Hrsg.), Da-
tenschutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutzgesetz, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 15; siehe auch Erwdgungs-
grund 43 DSGVO.

21 Ob man Art. 22 DSGVO entsprechend einschranken muss
ist str., siehe Buchner, in: Kiihling/Buchner (Fn. 20), Art. 22
Rn. 25.

22 Dieses wird zwar in Erwéagungsgrund 40 JI-RL erwahnt,
dies diirfte aber ein Redaktionsfehler in Ubernahme des ent-
sprechenden Erwagungsgrundes 59 DSGVO sein.

Art. 28 DSGVO und enthalten beispielsweise keine
Pflicht des Auftragnehmers zur Gewahrleistung allgemei-
ner Datensicherheitsmafnahmen.?

= Art. 25 JI-RL enthdlt eine spezifische VVorgabe zur Proto-
kollierung (umgesetzt in § 76 BDSG n.F.), wahrend die
DSGVO hierzu schweigt.?*

= Das neue Instrument der Datenschutz-Folgenabschatzung
wird in Art. 35 DSGVO relativ spezifisch beschrieben,
wahrend Art. 27 JI-RL erheblich mehr Spielraum fir die
Mitgliedstaaten eroffnet.?

= Die JI-RL enthalt keine Regelungen zur Zertifizierung
(siehe Art. 42, 43 DSGVO0).%

= Die Stellung des behérdlichen Datenschutzbeauftragten
ist erheblich schwacher ausgestaltet. Art. 33 JI-RL enthalt
anders als Art. 38 Abs. 3 DSGVO weder eine Regelung
zur Weisungsfreiheit des Beauftragten, noch ein Verbot
der Abberufung oder Benachteiligung aufgrund der T&-
tigkeit. Auch die unmittelbare Berichtspflicht zur Behor-
denleitung fehlt. Es gibt noch nicht einmal ein Verbot der
Ubernahme weiterer Aufgaben und Pflichten, wenn diese
zu Interessenkonflikten fiihren kénnen (Art. 38 Abs. 6
DSGVO0).7

= Die Bestimmungen zur Datenibermittlung in Drittlander
sind zwar in weiten Teilen wortgleich. In wichtigen Punk-
ten (v.a. Art. 37 Abs. 1 lit. b und Art. 38 JI-RL) bestehen
jedoch Abweichungen, die in problematischer Weise
Ubermittlungen in Léander ohne angemessenes Daten-
schutzniveau zulassen.® Ein Gegenstiick zu Art. 39 JI-
RL, der die Ubermittlung an andere Empfinger als die
zustédndigen Behorden in Drittstaaten regelt (etwa bei be-
sonderer Eilbedirftigkeit zum Schutz des Lebens einer

23 Dies hat der Bundesgesetzgeber (im Wege einer zulassigen
Konkretisierung) dennoch vorgesehen, siehe § 62 Abs. 5 S. 2
Nr. 8 BDSG n.F.

24 Zu den Vorgaben und der deutschen Umsetzung néher
Piltz, NVwZ 2018, 697.

% Der Bundesgesetzgeber hat in § 67 Abs. 4 BDSG n.F.
insoweit weitgehend Art. 35 Abs. 7 DSGVO Ubernommen.
Der KOM-E zur JI-RL hatte noch gar keine dementsprechen-
de Regelung enthalten; siehe dazu Hornung, in: Scholz/Funk
(Hrsg.), Deutsche Gesellschaft fur Recht und Informatik
Jahrbuch 2012, 2013, S. 19.

% Kritisch Hornung (Fn. 25), S. 20.

27 Zumindest auf Bundesebene ist dieses Problem geldst, weil
die 88§ 5-7 BDSG n.F. sowohl fur den Bereich der DSGVO
als auch fur den der JI-RL gelten und entsprechende Bestim-
mungen enthalten.

28 Kritisch schon Backer/Hornung, ZD 2012, 147 (151);
Hornung (Fn. 25), S. 22 f. Positiv zu sehen ist, dass Art. 38
JI-RL gegenuber Art. 36 KOM-E deutlich enger gefasst wur-
de und nunmehr v.a. auch in lit. d das Erfordernis des Einzel-
falls enthalt. Ohne diese Einschrdnkung ware alleine diese
Bestimmung geeignet gewesen, das System der Drittland-
Ubermittlung auszuhebeln (siehe die Kritik a.a.0.).
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Person, die von einer Straftat bedroht wird),?® besteht in
der DSGVO nicht.®

= Die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden in Art. 47 JI-RL
sind eingeschrankt und deutlich offener formuliert als in
Art. 58 DSGVO. Die Anweisung, fortan die JI-RL einzu-
halten sowie das als ultima ratio nach Art. 58 Abs. 2 lit. f
DSGVO mdgliche Verbot werden lediglich beispielhaft
genannt. Der Bundesgesetzgeber hat diese Abweichung
genutzt und stattdessen als ,,schirfstes Schwert™ aufler-
halb des Anwendungsbereichs der DSGVO lediglich eine
formelle Beanstandung vorgesehen (§ 16 Abs. 2 BDSG
n.F.).3

= Art. 48 JI-RL fordert wirksame Vorkehrungen, um ver-
trauliche Meldungen Uber VerstdBe gegen die JI-RL zu
fordern. Eine vergleichbare Vorschrift zum Whistleblo-
wing existiert in der DSGVO nicht. Die Umsetzung in
8 77 BDSG n.F. erscheint allerdings unzureichend, da
Art. 48 JI-RL nicht nur die Mdglichkeit der Meldung,
sondern ein Férdern (engl. ,,encourage*) verlangt.

= Anders als nach Art. 77 Abs. 1 DSGVO hat die betroffene
Person kein allgemeines Recht auf Einreichung einer Be-
schwerde bei der Aufsichtsbehdrde ihres Aufenthaltsorts.
Geht es um einen VerstoR in einem anderen Mitgliedstaat,
wird die Beschwerde vielmehr nach Art. 52 Abs. 2 JI-RL
dorthin weitergeleitet; die ,,eigene* Behdrde hat lediglich
eine fortdauernde Unterstutzungspflicht.

= Art. 55 JI-RL enthdlt zwar ein Recht zur Vertretung im
Beschwerde- und Klageverfahren, anders als der ansons-
ten parallele Art. 80 DSGVO aber keine (fakultative)
Verbandsklage.

= Art. 57 JI-RL enthélt zwar eine Pflicht zur Normierung
von wirksamen, verhéltnisméRigen und abschreckenden
Sanktionen bei einem Verstol3 gegen die Vorschriften der
Richtlinie, Uberlasst deren Ausgestaltung jedoch ansons-
ten vollstandig den Mitgliedstaaten. Hingegen regelt
Art. 83 DSGVO ausfuhrlich die Verhangung von Geld-
buRen, wahrend Art. 84 DSGVO weitgehend Art. 57 JI-
RL entspricht. GeldbuBen gegen Behdrden sind allerdings
auch im Anwendungsbereich der DSGVO nicht vorgese-
hen (Art. 83 Abs. 7 DSGVO, 8§ 43 BDSG n.F.), was den
Unterschied zumindest auf Bundesebene wieder relati-
viert.

Neben diesen rechtlichen Unterschieden ist die Abgrenzung
zwischen DSGVO und JI-RL auch unmittelbar fiir den deut-
schen Rechtsanwender relevant. So unterscheidet das BDSG
n.F. zwischen der Datenverarbeitung im Anwendungsbereich
der DSGVO (Teil 2) und der JI-RL (Teil 3). Uberdies ver-
weist das Gesetz an zahlreichen Stellen direkt oder indirekt
auf den Anwendungsbereich der JI-RL und/oder der

2 Siehe Erwagungsgrund 73 JI-RL.

30 Art. 39 JI-RL ist in § 81 BDSG n.F. umgesetzt.

31 Ob diese sehr weite Zurticknahme der Befugnisse der Auf-
sichtsbehdrden mit der JI-RL vereinbar ist, ist zweifelhaft;
dies kann hier nicht vertieft werden.

32 Schwichtenberg, in: Kiihling/Buchner (Fn. 20), § 77 Rn. 2.

DSGVO0.®® Die im Folgenden diskutierte Reichweite des
jeweiligen Anwendungsbereichs ist also in diesen Fallen
Tatbestandsvoraussetzung.

I11. Einzelfragen des Anwendungsbereichs der Richtlinie

Diese erheblichen und substantiellen Unterschiede machen
eine prazise Bestimmung des Anwendungsbereichs der JI-RL
und eine Abgrenzung zur DSGVO erforderlich.

1. Automatisierte oder dateimaRige Verarbeitung personen-
bezogener Daten

Gemal Art. 2 Abs. 1 JI-RL gilt die Richtlinie fir die Verar-
beitung personenbezogener Daten. Dies sind gemall Art. 3
Nr. 1 JI-RL alle Informationen, die sich auf eine identifizierte
oder identifizierbare natlrliche Person beziehen (siehe auch
Erwagungsgrund 21).3* Der Begriff ist sehr weit und umfasst
auch Angaben, die nur aufgrund des Zusatzwissens Dritter
einer Person zugeordnet werden kdnnen, wenn der Verant-
wortliche Uber rechtliche Mittel verfligt, die es ihm erlauben,
dieses Zusatzwissen zu erlangen.® Dies wird im Bereich des
Strafverfahrens aufgrund der vielféltigen Erhebungsbefugnis-
se der Behorden oftmals der Fall sein.

Unter Verarbeitung ist gemafl Art. 3 Nr. 2 JI-RL (wort-
gleich Art. 4 Nr. 2 DSGVO) jeder mit oder ohne Hilfe auto-
matisierter Verfahren ausgefiihrte Vorgang oder jede solche
Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen
Daten zu verstehen. Das erfasst letztlich jeden Umgang mit
personenbezogenen Daten, wird aber durch Art. 2 Abs. 2 JI-
RL teilweise wieder eingeschréankt. Danach muss es sich
entweder um eine ganz oder teilweise automatisierte Verar-
beitung handeln, oder — d.h. im Fall der vollstdndig nichtau-
tomatisierten Verarbeitung — die Daten missen in einem
Dateisystem (Art. 3 Nr. 6 JI-RL) gespeichert sein oder ge-
speichert werden sollen (sog. Dateibezug).

Diese Anforderungen lassen sich am Beispiel von Licht-
bild- und Videoaufnahmen verdeutlichen. Diese z&hlen zu
den personenbezogenen Daten, wenn natlrliche Personen
identifizierbar aufgenommen werden.* Dagegen kann es sich
z.B. bei Ubersichtsaufnahmen zur Verkehrslenkung um ano-
nyme Daten handeln, wenn auch mithilfe von Zoom-
Funktionen oder Zusatzinformationen keine Personen identi-

337B.81Abs. 4S.1Nr. 3, Abs. 5, Abs. 7, Abs. 8, § 14
Abs.1S.2,816 Abs. 1S. 1, Abs. 2S. 1,840 Abs. 1, § 44
Abs.1S.1,882Abs. 1S.1,8§85Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3.

34 Dies entspricht Art. 4 Nr. 1 DSGVO und unterscheidet sich
von Art. 2 lit. a RL 95/46/EG sowie Art. 2 lit. a RB
2008/977/J1 nur in sprachlicher Hinsicht, vgl. Klar/Kuhling,
in: Kiihling/Buchner (Fn. 20), Art. 4 Nr. 1 Rn. 2.

% Siehe zu Art. 2 lit. a RL 95/46: EUGH NJW 2016, 3579
(3581).

% Siehe zur RL 95/46/EG: EuGH NJW 2015, 463; zur
DSGVO deren Erwagungsgrund 51 sowie Klar/Kihling, in:
Khling/Buchner (Fn. 20), Art. 4 Nr. 1 Rn. 37; siehe auch
Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 136, 9 und 19.
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fizierbar sind.®” Inshesondere bei der Verarbeitung von Ge-
sichtsaufnahmen zur biometrischen Gesichtserkennung ist
daher regelméBig von einem Personenbezug auszugehen.
Hingegen verarbeiten funktionsunféhige oder nicht aktivierte
Kameras sowie Kameraattrappen keine personenbezogenen
Daten und fallen dementsprechend nicht in den Anwen-
dungsbereich der JI-RL.%

Wann eine automatisierte bzw. dateimafige Datenverar-
beitung gegeben ist, ist inshesondere auch fir den Umgang
mit Bild- und Videodaten strittig.>® Nach der Rspr. des EuGH
liegt bei einer ,,Videoaufzeichnung von Personen auf einer
kontinuierlichen Speichervorrichtung® (z.B. Festplatte) eine
automatisierte Verarbeitung vor.*® Umstritten ist insbesonde-
re die Einordnung der Videouberwachung im sog. Kamera-
Monitor-Verfahren ohne Aufzeichnung. Ein Dateibezug kann
aufgrund der Flichtigkeit der Aufnahmen jedenfalls nicht
angenommen werden. Eine automatisierte Verarbeitung wird
einerseits mit dem Argument abgelehnt, eine tatsachliche
Verarbeitung finde nicht statt, wenn eine Kamera ohne Zwi-
schenspeicherung nur ein Live-Bild (ibertrage.*! Die Gegen-
ansicht weist zutreffend darauf hin, dass heutige Geréate fast
immer eine kurzzeitige Zwischenspeicherung (z.B. im Ar-
beitsspeicher) vornehmen, und l&sst die dabei entstehende
informationstechnische Infrastruktur fir den Anwendungsbe-

87 Dazu Schulz, in: Gola (Hrsg.), Datenschutz-Grundver-
ordnung, VO (EU) 2016/679, Kommentar, 2017, Art. 6
Rn. 149 zur DSGVO.

% Zum Umgang mit dem ggf. vorliegenden Uberwachungs-
druck bei vermeintlicher Beobachtung Schulz (Fn. 37), Art. 6
Rn. 149 und 151.

3% Dammann, in: Dammann/Simitis (Hrsg.), EG-Daten-
schutzrichtlinie, 1997, Art. 3 Rn. 3 zur RL 95/46/EG: Auto-
matisierte Verarbeitung miisse sich ,,auf die Daten mit ihrer
semantischen (inhaltlichen) Dimension beziehen®. Das blof3e
Anfertigen und Abspielen von Videoaufzeichnungen reiche
daher nicht; so auch Scholz, in: Simitis (Hrsg.), Bundesdaten-
schutzgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2014, 8 6b Rn. 18. Aller-
dings konne ein Dateibezug vorliegen, wenn die Videoauf-
zeichnungen in einer strukturierten Sammlung erfasst wir-
den, die z.B. nach dem Zeitpunkt der Aufnahme auswertbar
sei, siehe Scholz, a.a.0., § 6b Rn. 19; Dammann, a.a.O.,
Art. 3 Rn. 5. Nach a.A. genligt flr eine automatisierte Verar-
beitung ,,jede Form von DV-Anlage*, was grundsatzlich auch
die Videouberwachung erfasst, siehe Ernst, in: Paal/Pauly
(Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutz-
gesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2018, Art. 2 DSGVO Rn. 5;
Kuhling/Raab, in: Kiihling/Buchner (Fn. 20), Art. 2 Rn. 15.
4 EUGH NJW 2015, 463 (464) zu Art. 3 Abs. 1
RL 95/46/EG; zust. Lachenmann, ZD 2015, 77 (79); Brett-
hauer, CR 2015, 101 (102); Klar, NJW 2015, 463 (464 f.);
im Ergebnis zustimmend Lang, K&R 2015, 105. Siehe auch
die Erwéagungsgriinde 14-17 RL 95/46/EG zu Bild- und Ton-
daten.

41 Kiihling/Raab (Fn. 39), Art. 2 Rn. 15.

reich ausreichen.*? Im Ergebnis liegt deshalb eine automati-
sierte Verarbeitung vor.*® Dies gilt erst recht, wenn eine Da-
tenauswertung mittels automatisierter Verfahren wie z.B.
Gesichtserkennung stattfindet.**

2. Verarbeitungszweck

Weiterhin muss die Verarbeitung gemal Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 JI-RL zum Zwecke der Verhitung, Ermittlung,
Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Straf-
vollstreckung, einschlieBlich des Schutzes vor und der Ab-
wehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit erfolgen.

a) Verhutung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten

aa) Begriff der Straftat und Erstreckung auf Ordnungswid-
rigkeiten

Der Begriff der Straftat wird in der JI-RL nicht definiert.
Nach deutschem Verstindnis ist eine Straftat ,,das vom Tat-
bestand des Strafgesetzes in seinen Merkmalen festgelegte,
mit Strafe bedrohte rechtswidrige Verhalten, das der Tater
schuldhaft verwirklicht“.> Das dahinter stehende Ziel des
Strafrechts ist es, die ,,elementaren Werte des Gemeinschafts-
lebens“4® zu schiitzen, so dass nur solche Verhaltensweisen
unter Strafe zu stellen sind, die diese Werte bedrohen. Derar-
tige Straftaten sind im StGB und im Nebenstrafrecht (z.B.
88 29-31 BtMG) geregelt.

Allerdings ist der Begriff der Straftat autonom zu be-
stimmen. Es handelt sich auch nach dem expliziten Willen
des Gesetzgebers um einen eigenstandigen Begriff des Uni-
onsrechts, der durch den EuGH auszulegen ist (Erwéagungs-
grund 13 JI-RL). Nach dessen Rechtsprechung sind fir die
Frage des Vorliegens einer Straftat die rechtliche Einordnung
einer Zuwiderhandlung nach innerstaatlichem Recht, die Art
der Zuwiderhandlung sowie die Art und Schwere der ange-
drohten Sanktionen zu berticksichtigen.%” Es ist dementspre-
chend davon auszugehen, dass die von der deutschen Rechts-
ordnung mit Strafe (88 38 ff. StGB) bedrohten Verhaltens-
weisen auch Straftaten i.S.d. JI-RL darstellen.*

Fraglich ist allerdings, ob die JI-RL auch die Datenverar-
beitung anlasslich der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten

42 Schild, in: Wolff/Brink (Hrsg.), Beck’scher Online Kom-
mentar, Datenschutzrecht, Stand: 1.2.2018, § 3 BDSG 2003
Rn. 33.

43 S0 auch OVG BIn-Bbg, ZD 2017, 399 (399 f.).

4 7.B. Dammann, in: Simitis (Fn. 39), § 3 Rn. 79 zu Kfz-
Kennzeichenerkennung und biometrischer Erkennung.

4 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, 8 2 1I. 1.

4 BVerfGE 45, 187 (253).

4 EuGH EuzW 2013, 302 (304, zu Art. 50 GRCh). Ver-
gleichbare Kriterien nutzt auch EGMR NJW 1985, 1273
(1273, zu Art. 6 Abs. 3 EMRK).

48 Siehe auch Jarass, Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union, Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 50 Rn. 5: Sank-
tionen, ,,die im Mitgliedstaat als echte Kriminalstrafe einge-
stuft werden®.
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(81 Abs. 1 OWIG) erfasst. Diese sind der Idee nach Baga-
tellverstoBe,* die der Gesetzgeber bewusst nicht dem Straf-
recht zuordnet. Dementsprechend gilt beispielsweise statt des
Legalitatsprinzips der §8 152 Abs. 2, 160 StPO die Ermes-
sensregel in § 47 Abs. 1 OWIiG. GeldbuBen &hneln zwar
faktisch den Geldstrafen (88 40 ff. StGB). Anders als mit
dieser (Kriminal-)Strafe ist mit ihnen aber kein ,.ethischer
Schuldvorwurf“® verbunden, und sie enthalten kein ,,e¢hren-
rithriges, autoritatives Unwerturteil“, sondern eine ,,nach-
driickliche Pflichtenmahnung*.5!

Trotz dieser Unterschiede tberwiegen aus unionsrechtli-
cher Sicht die Gemeinsamkeiten. Zwar ist das Ordnungswid-
rigkeitenrecht grundsatzlich vom Strafrecht zu trennen.>
Schon die unterschiedliche Benennung wird aber nicht in
allen Rechtsgebieten durchgehalten: Kompetenzrechtlich
wird das Recht der Ordnungswidrigkeiten dem ,,Strafrecht®
i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zugeordnet.> Die Parallelitét
wird sinnbildlich durch § 46 OWIiG ausgedrickt, wonach die
Regeln des Strafverfahrens, von Aushahmen abgesehen,
sinngemal Anwendung finden. Auf der Sanktionenseite sind
die Unterschiede in der Berechnungsmethode zwischen
GeldbuRe und Geldstrafe zwar erheblich; dies &ndert jedoch
nichts daran, dass auch erstere sich finanziell nachteilig aus-
wirkt und damit den Charakter einer Bestrafung fir ein Fehl-
verhalten hat.

Dementsprechend z&hlt der EGMR das deutsche Ord-
nungswidrigkeitenrecht zum Strafrecht i.5.d. EMRK.%* Im
Anschluss daran wird der Begriff auch fir die GRCh weit
und unter Einschluss dieses Bereichs verwendet.®® Soweit
hierfir z.T. eine gewisse Hohe der Geldbulle oder -strafe
verlangt wird, Iasst sich dies nicht auf die JI-RL Gbertragen,
weil fiir diesen Sekundérrechtsakt eine eindeutige Bestim-
mung des Anwendungsbereichs erforderlich ist, die erkenn-
bar nicht unter einen Erheblichkeitsvorbehalt gestellt werden
sollte. Schlussendlich umfasst auch der Begriff der Strafsa-
chen i.S.d. Art. 82 AEUV nicht nur Straf- sondern auch BuB-

49 Mitsch, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum
Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl. 2018, Einl.
Rn. 2.

0 BVerfGE 22, 49 (79).

51 BVerfGE 27, 18 (33).

2 Zu den Grenzbereichen, in denen ,kein wesensmiBiger
Unterschied zwischen den beiden Regelungsregimen® be-
steht, Gerhold, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Ordnungswidrigkeitengesetz, Stand: 1.10.2018,
Einl. Rn. 12.

58 BVerfGE 27, 18 (32 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grund-
gesetz flr die Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl. 2016,
Art. 74 Rn. 5.

% EGMR NJW 1985, 1273 (1274) zu Art. 6 Abs. 3 EMRK;
siehe auch Gerhold (Fn. 52), Einl. Rn. 5; Barrot, ZJS 2010,
701 (702).

%5 Zu Art. 50 GRCh Alber, in: Stern/Sachs (Hrsg.), Europai-
sche Grundrechte-Charta, Kommentar, 2016, Art. 50 Rn. 6;
zu Art. 48 GRCh Jarass (Fn. 48), Art. 48 Rn. 5.

% Jarass (Fn. 48), Art. 48 Rn. 4 (dort Fn. 15: keine Anwen-
dung bei Geldsanktionen unter 500 €).

geldverfahren.>” Da die JI-RL in diesem Kontext der polizei-
lichen und der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
erlassen wurde (siehe Erwagungsgrund 7 JI-RL),*® spricht
dies ebenfalls fur eine Einbeziehung von Ordnungswidrigkei-
ten in den Anwendungsbereich von Art. 1 Abs. 1 JI-RL.

Vor dem Hintergrund eines unionsrechtlichen Verstand-
nisses sind Ordnungswidrigkeiten trotz der genannten Unter-
schiede folglich als Straftaten i.S.d. JI-RL einzuordnen.®
Konsequenterweise hat der deutsche Gesetzgeber in den
Anwendungsbereich nach § 45 BDSG n.F. auch Ordnungs-
widrigkeiten einbezogen.®® Dies filhrt zu Rechtseinheit fir
das gesamte Ordnungswidrigkeitenrecht, an anderer Stelle
allerdings zu Aufspaltungen: Soweit namlich Verwaltungs-
behdrden nicht primér fur die Verfolgung von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten zustdndig sind, unterfallen sie fir
diesen Bereich zwar dem 3. Teil des BDSG n.F. bzw. den
entsprechenden Regelungen in den LDSG, im Ubrigen aber
der DSGVO.%

bb) Verhutung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung

Die Datenverarbeitung muss zum Zweck der Verhitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten
erfolgen (Art. 1 Abs. 1 JI-RL). Dies betrifft zum einen die
repressive Verfolgung begangener Straftaten (Ermittlung,
Aufdeckung und Verfolgung), die in Deutschland v.a. in der
StPO geregelt ist, zum anderen die praventive Verhinderung

57 Z.B. Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Européischen Union, EUV/AEUV, Band I, 65. Lfg.,
August 2018, Art. 82 AEUV Rn. 12.

%8 Siehe auch Backer (Fn. 12): Anwendungsbereich Unions-
recht wird hier auch mit Art. 82, 85 und 87 AEUV begriindet.
Enger dagegen die materiell-rechtliche Harmonisierungs-
kompetenz des Art. 83 AEUV, die Ordnungswidrigkeiten
nicht erfasst, siehe Vogel/Eisele (Fn. 57), Art. 83 AEUV
Rn. 34 und 37. Die JI-RL betrifft aber das materielle Recht
nicht, weshalb die Begrindung von Weinhold, in: Rofnagel
(Hrsg.), Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2017,
S. 121 nicht tragt, der auf Art. 83 rekurriert.

%9 So auch Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutz-
recht, 2017, Rn. 242 f.; ders. (Fn. 11), S. 69; Johannes/
Weinhold (Fn. 11), S. 52 f. (anders noch Weinhold [Rn. 58],
S. 121); Herbst, in: ERer/Kramer/v. Lewinski (Hrsg.), Daten-
schutz-Grundverordnung,  Bundesdatenschutzgesetz  und
Nebengesetze, Kommentar, 6. Aufl. 2018, RL 2016/680
Rn. 8 (anders noch 5. Aufl); tendenziell auch Grafen-
stein/Gaitzsch, in:  Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil
(Hrsg.), Kommentar, Datenschutz-Grundverordnung, 2018,
Art. 2 Rn. 56; a.A. wohl nur noch Zerdick, in: Ehmann/
Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, Kommen-
tar, 2017, Art. 2 Rn. 12 (ohne Begriindung).

60 Siehe auch die Begriindung, BT-Drs. 18/11325, S. 110;
siehe auch BayLT-Drs. 17/19628, S. 47 und HessLT-Drs.
19/5728, S. 115.

61 Siehe die Begriindung, BT-Drs. 18/11325, S. 110 f.; Wolff
(Rn. 59 — Datenschutzrecht), Rn. 247 ff.; zu dieser Aufspal-
tung auch Piltz, NVwZ 2018, 697.
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von Straftaten (Verhitung), die als Teil der Gefahrenabwehr
in den Polizeigesetzen Niederschlag gefunden hat.%2

Erwagungsgrund 12 JI-RL spezifiziert dies ndher. Art. 1
Abs. 1 JI-RL erfasst danach auch Falle, in denen nicht von
vornherein bekannt ist, ob es sich um Straftaten handelt,
sowie die Auslbung hoheitlicher Gewalt durch Ergreifung
von Zwangsmitteln. Die JI-RL regelt also in einem umfas-
senden Sinn praventive und repressive Handlungen, die auf
die Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten bezogen
sind.

b) Schutz vor und Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit

Der Anwendungsbereich schlieit den Schutz vor und die
Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit ein. Der
Begriff der 6ffentlichen Sicherheit ist in der JI-RL nicht defi-
niert. Nach deutschem Verstindnis umfasst er ,,den Schutz
zentraler Rechtsglter wie Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre,
Eigentum und Vermdgen des Einzelnen sowie die Unver-
sehrtheit der Rechtsordnung und der staatlichen Einrichtun-
gen, wobei in der Regel eine Gefahrdung der 6ffentlichen
Sicherheit angenommen wird, wenn eine strafbare Verletzung
dieser Schutzgiiter droht.*3

Verstiinde man Art. 1 Abs. 1 JI-RL in diesem Sinne, so
wadre nicht nur die préventive Datenverarbeitung der Polizei-
behorden, sondern auch die der allgemeinen Gefahrenab-
wehrbehdrden (etwa im Gewerbe- oder Hygienerecht) von
der JI-RL erfasst. Der Begriff ist jedoch europarechtlich
autonom auszulegen,® und nach der Entstehungsgeschichte
ist dies nicht gewollt: Die Formulierung kam auf Vorschlag
des Rats in den Text, wo sich Lander wie Deutschland dafur
einsetzten, den polizeilichen Teil der Gefahrenabwehr mits-
amt dem repressiven Teil zu regeln, um im Behdrdenalltag
eine mihsame Unterscheidung zwischen Rechtsgrundlagen
zu vermeiden.%® Dieses Grundanliegen trug das Parlament
mit, wendete sich aber gegen eine Zuordnung der gesamten
Gefahrenabwehrbehdrden zur JI-RL, weil dies weite Teile
der staatlichen Verwaltung der starker harmonisierten
DSGVO entzogen hétte.

Als Ergebnis wurde im Trilog der Zusatz ,einschlielich
des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fir die 6f-
fentliche Sicherheit™ eingefiihrt, mit dem im Ergebnis be-
zweckt wurde, beides nur zu erfassen, wenn Schutz oder
Abwehr gerade auf die Verhinderung von Straftaten bezogen
sind.%® Auch wenn dies in dem Zusatz kaum deutlich wird

62 Wolff (Fn. 11), S. 68.

8 BVerfGE 69, 315 (352); siehe auch § 3 Nr. 1 SOG LSA.

8 Dabei hilft die Begriffsbestimmung zur 6ffentlichen Si-
cherheit durch den EuGH fir andere Rechtsgebiete nicht
weiter, weil sie unter vollig anderen Rahmenbedingungen
erfolgt, siehe z.B. EUGH NVwZ 2011, 221 (223). Undeutlich
Weinhold (Rn. 58), S. 122 f.

% Siehe Grafenstein/Gaitzsch (Fn. 59), Art. 2 Rn. 55.

% Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017,
S. 65 f. und 140. Siehe auch Standpunkt des Rates 5418/1/16
REV 1 ADD 1, S. 5, wo der Zusatz als ,,Klarstellung des
Anwendungsbereichs des Richtlinienentwurfs® bezeichnet

und deshalb einer merklichen Rechtsunsicherheit unterliegt,
sollte im Ergebnis nur der straftatenbezogene Bereich der
Gefahrenabwehr der JI-RL zugeordnet werden.5” In diese
Richtung deutet auch Erwagungsgrund 12 JI-RL.% Die ubri-
ge Gefahrenabwehr unterféllt hingegen nicht der JI-RL, son-
dern — bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen —
der DSGVO.®® Dies betrifft maBgeblich die allgemeinen
Gefahrenabwehrbehdrden, kann aber in Randbereichen auch
die polizeiliche Gefahrenabwehr erfassen, wenn diese bei
Gefahrenlagen ohne Straftatbezug tétig wird (z.B. bei Unwet-
ter, offensichtlichen Suizidféllen oder vermissten erwachse-
nen Personen).”” Die Uberginge sind allerdings flieRend.
Dies gilt beispielsweise, wenn eine nicht straftatbezogene
Tatigkeit der Polizeibehdrden in eine MalRnahme zur Verhi-
tung oder Verfolgung von Straftaten ,,umschlédgt™. Hier kann
man nicht etwa allein deshalb, weil ein Straftatbezug nicht
auszuschlieBen ist, den Anwendungsbereich der JI-RL eroff-
nen,” sondern man wird in Grenzfallen nicht um eine Einzel-
fallbetrachtung herumkommen.

¢) Strafvollstreckung

Des Weiteren erstreckt sich der Anwendungsbereich der JI-
RL auf die Verarbeitung personenbezogener Daten zum
Zweck der Strafvollstreckung. Dieser Begriff wird in der JI-
RL nicht definiert. Nach deutschem Verstandnis gehéren zur
Strafvollstreckung i.e.S. die Mainahmen und Anordnungen,
die auf Verwirklichung des Rechtsfolgenausspruchs ausge-
richtet und zuvorderst in den 88§ 449 ff. StPO geregelt sind.
Die Strafvolistreckung i.w.S. umfasst (bei Freiheitsstrafen)
zusétzlich noch den Strafvollzug, der in den Strafvollzugsge-
setzen von Bund und Landern normiert ist.”> Wahrend also
die Strafvollstreckung i.e.S. das ,,0b“ und ,,wann‘ der Sankti-
onsverwirklichung betrifft, regelt das Strafvollzugsrecht das

wird, sowie die beflirwortende Mitteilung der Kommission an
das Parlament betreffend den Standpunkt des Rates COM
(2016) 213 final, S. 3.

67 Albrecht/Jotzo (Fn. 66), S. 65 f. und 140; Backer (Fn. 11),
S. 65 ff.; siehe auch Johannes/Weinhold (Fn. 11), S. 33 f.

% Danach umfassen die von der JI-RL geregelten Tétigkeiten
auch die Aufrechterhaltung der ¢ffentlichen Ordnung, soweit
dies zum Zweck des Schutzes vor und der Abwehr von Be-
drohungen der 6ffentlichen Sicherheit, ,,die zu einer Straftat
fiihren kénnen®, erforderlich ist.

8 Kritisch zu dieser Aufteilung, da die zustandigen Behdrden
ggf. zwei Regelungsregime beachten mussen, z.B. Zierke,
Stellungnahme im BT-Innenausschuss, A-Drs. 17(4)585 D,
S. 2; Wolff (Fn. 11), S. 68 f.

0 Siehe Backer (Fn. 11), S. 67; Grafenstein/Gaitzsch
(Fn.59), Art. 2 Rn. 55; Kihling/Raab (Fn. 39), Art. 2,
Rn. 29. Dazu aber auch mit dem Hinweis, dass auch in diesen
Féllen ein Straftatbezug haufig nicht auszuschlielen ist, so
dass regelméRig der Anwendungsbereich der JI-RL ertffnet
ist.

"1 S0 aber BayLT-Drs. 17/19628, S. 47.

72 Schmitt, in: Meyer-GoRner/Schmitt (Fn. 1), Vorbem. § 449
Rn. 1 f.; Pfeiffer, Strafprozessordnung, Kommentar, 5. Aufl.
2005, Vorbem. § 449 Rn. 1.
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,wie“ der Durchfithrung des Vollzugs in der Vollzugsan-
stalt.”

Fraglich ist, ob auch der Strafvollzug zur Strafvollstre-
ckung im Sinne der JI-RL z&hlt. Dies ist fur den gesamten
Bereich der dortigen Datenverarbeitung (beispielsweise auch
fur die Regelungen zur Videoiiberwachung, z.B. § 79 Séchs-
StVollzG) relevant.” Soweit ersichtlich, tendieren die deut-
schen Gesetzgeber bei der Umsetzung zu einer Einbeziehung.
8§ 45 S. 4 BDSG n.F. bleibt zwar undeutlich (,,6ffentlichen
Stellen, die fiir die Vollstreckung von Strafen [...] zustandig
sind“), und auch die Gesetzesbegriindung hilft diesbeziiglich
nicht weiter. Sowohl die Entwiirfe aus Bayern (Art. 28 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 BayDSG-E: ,,Strafvollstreckungs- und Justizvoll-
zugsbehdrden®)™ als auch aus Hessen (§ 40 Abs. 2 HDSG-E:
,Stellen, die fiir die Vollstreckung und den Vollzug [...]
zustéindig sind“)’® gehen aber offensichtlich davon aus, dass
auch der Strafvollzug erfasst wird.

Fur eine solche Einbeziehung spricht der enge Bezug des
Strafvollzugs zum Strafrecht und der Strafvollstreckung i.e.S.
Uberdies erwahnt die Kommission in den Gesetzgebungsma-
terialien im Zusammenhang mit der Definition der zusténdi-
gen Behorde (siehe unten) den ,,Betrieb von Strafvollzugsan-
stalten, woraus ebenfalls auf den Willen zur Einbezichung
des Strafvollzugs geschlossen werden kann.”” Insoweit die
Gesetzgebungskompetenz der Union gemaR Art. 16 Abs. 2
AEUV (ber den Zusammenhang der innerstaatlichen polizei-
lichen Datenverarbeitung mit dem Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts (Art. 67 ff. AEUV) begriindet
wird,” ist Uberdies zu berticksichtigen, dass die justizielle
Zusammenarbeit in Strafsachen auch die Zusammenarbeit im
Rahmen ,,des Vollzugs und der Vollstreckung von Entschei-
dungen® (Art. 82 Abs. 1 lit. d AEUV) umfasst, was ebenfalls
fiir eine Einbeziehung des Strafvollzuges spricht. Im Ergeb-
nis ist somit davon auszugehen, dass auch die Datenverarbei-
tung im Strafvollzug dem Anwendungsbereich der JI-RL
unterféallt.

3. Zustandige Behorde

Die Datenverarbeitung muss durch die ,,zustdndigen Behor-
den” erfolgen. Zu den erfassten staatlichen Stellen (Art. 3
Nr. 7 lit. a JI-RL) z&hlen insbesondere die Bundes- und Lan-
despolizeibehdrden, die zustdndigen Verwaltungsbehdrden
nach 8§ 35 ff. OWIG,” die Staatsanwaltschaften und die

3 Gerhold, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafvollzugsrecht Bund, Einl. Rn. 2 f.; allerdings ohne die
Unterteilung in Strafvollstreckung i.e.S. und i.w.S.

" Allg. zum Datenschutz im Strafvollzug Laubenthal, Straf-
vollzug, 7. Aufl. 2015, S. 737 ff.

75 Siehe auch die Begriindung BayLT-Drs. 17/19628, S. 46 f.
76 Siehe auch die Begriindung HessLT-Drs. 19/5728, S. 115.
7 Mitteilung der Kommission an das Parlament betreffend
den Standpunkt des Rates COM (2016) 213 final, S. 3.

78 Dazu Béacker (Fn. 12).

S Dies umfasst eine groRe Bandbreite an Behdrden, die pri-
mar andere Aufgaben haben, jedoch als Annexkompetenz
auch fur die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten zustandig

Gerichte,® soweit sie mit Strafsachen beschaftigt sind.®:
Auch Finanzbehorden, etwa die Zoll- und Steuerfahndung
(siehe § 208 AO), konnen zustandige Behdrde i.d.S. sein.®

Zu den anderen Stellen oder Einrichtungen (Art. 3 Nr. 7
lit. b JI-RL) z&hlen private Stellen, wenn ihnen durch natio-
nales Recht die Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben und
Befugnisse (bertragen wird.®® Dies umfasst inshesondere
Beliehene. Sonstige private Stellen unterfallen hingegen der
DSGVO, und zwar auch dann, wenn ihr Verhalten auf die
Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten gerichtet ist
(z.B. Videoliberwachung im Ladengeschaft).®

Die zustdndigen Behorden sind allerdings nur erfasst,
wenn sie zu den in Art. 1 Abs. 1 JI-RL genannten Zwecken
(Verhutung und Verfolgung von Straftaten etc.) tatig sind.
Sind sie daneben mit anderen Aufgaben betraut, fallt die
damit verbundene Datenverarbeitung nicht in den Anwen-
dungsbereich der JI-RL. Ggf. gilt dann die DSGVO (Art. 9
Abs. 2 JI-RL),% bzw. nationales Recht, das in Ausfillung
inrer Offnungsklauseln ergangen ist.

V. Ergebnis und Ausblick

Die europdische Datenschutzreform hat — auch wenn dies in
der Diskussion bisher viel weniger Aufmerksamkeit erhalten
hat — auch fiir den Bereich der Sicherheitsbehérden und der
Strafjustiz erhebliche Auswirkungen. Angesichts der in Teil-
bereichen wichtigen Unterschiede zwischen der DSGVO und
der JI-RL wére es ein Fehler, die Richtlinie zu vernachl&ssi-
gen. Vielmehr zwingen diese Unterschiede zu einer sorgfalti-
gen Abgrenzung zwischen den beiden Rechtsakten. Vor al-
lem im Bereich von Ordnungswidrigkeiten und Strafvollzug
ergeben sich dabei Zweifelsfélle; im Ergebnis sollte beides
aber der JI-Richtlinie zugeordnet werden. Dagegen féllt die
nicht-straftatbezogene Gefahrenabwehr trotz des insoweit
missverstandlichen Wortlauts in den Anwendungsbereich der
DSGVO.

sind (z.B. Gewerbeaufsicht, Umweltbehérden, Waffen-, Hy-
giene- oder Passbehdrden).

8 Die Einbeziehung der Gerichte ergibt sich kaum aus dem
Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 JI-RL (,,Behorde®; kritisch inso-
weit schon Backer/Hornung, ZD 2012, 147 [149]), aber mit-
telbar aus Regelungen wie Art. 18 JI-RL, Erwdgungsgrund
80 JI-RL. Wahrend also eine materielle Bindung besteht, sind
Gerichte im Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit nach Art. 45
Abs. 2 JI-RL der Kontrolle der Aufsichtsbehérden entzogen;
siehe auch Wolff (Fn. 11), S. 71.

8L Siehe auch Erwadgungsgrund 11 JI-RL: , Justizbehorden,
die Polizei oder andere Strafverfolgungsbehorden®.

82 Johannes/Weinhold (Fn. 11), S. 33.

8 Dazu im Gesetzgebungsverfahren Mitteilung der Kommis-
sion an das Parlament betreffend den Standpunkt des Rates
COM (2016) 213 final, S. 3; siehe auch Erwéagungsgrund 11
JI-RL: ,nicht nur staatliche [...] sondern auch andere Stellen
oder Einrichtungen®.

8 Zerdick (Fn. 59), Art. 2 Rn. 13.

8 Siehe auch Kihling/Raab (Fn. 39), Art. 2 Rn. 30.

8 Dazu Erwagungsgriinde 11 und 12 JI-RL.
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Die Abgrenzung ist im ersten Zugriff fir die Gesetzgeber
in Bund und L&ndern relevant, wenn sie die JI-RL umsetzen
oder von den Offnungsklauseln der DSGVO Gebrauch ma-
chen. Der Umsetzungsprozess wird mit den Novellierungen
des BDSG und der LDSGe keineswegs abgeschlossen sein.
Vielmehr stehen weitere Anpassungen im besonderen Daten-
schutzrecht und v.a. im Sicherheitsrecht noch aus. Auch
Gerichte und Behdrden mussen sich bei der Rechtsanwen-
dung mit der komplexen Frage befassen, in welchem Rege-
lungsbereich sie sich bewegen. Dies ist zum einen wegen der
unmittelbaren Anwendung der DSGVO wichtig, zum anderen
ist der Anwendungsbereich der DSGVO und der JI-RL in
vielen deutschen Normen Tatbestandsmerkmal. Im Ergebnis
kann es durchaus dazu kommen, dass ein und dieselbe staat-
liche Stelle je nach Sachverhalt das eine oder das andere
Instrument anwenden muss. Die Gesetzgeber sollten deshalb
nach Mdglichkeit von den Umsetzungsspielrdumen der JI-RL
so Gebrauch machen, dass eine Harmonisierung mit der
DSGVO eintritt und den Rechtsanwendern dadurch die
Handhabung der neuen Rechtsgrundlagen erleichtert wird.
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