Die Einwilligung in strafprozessuale ZwangsmalRnahmen nach der Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 — das Ende der freiwilligen Atemalkoholkontrolle!

Von Wiss. Ass. Dr. Mohamad El-Ghazi, Bremen*

I. Einfihrung

Die Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO)* ist weiterhin
in aller Munde und beschéftigt spatestens seit ihrem Inkraft-
treten am 25. Mai 2018 auch ,,Nichtdatenschutzrechtlere.
Diese Verordnung schafft einen gemeinsamen ,,Datenschutz-
rahmen® und einen einheitlichen Schutzstandard innerhalb
der Européaischen Union.? Die DS-GVO besitzt einen breiten
Anwendungsbereich, vgl. Art. 2 Abs. 1 DS-GVO.? Sie gilt
gemaR Art. 2 Abs. 2 lit. d DS-GVO aber eben nicht fiir die
klassischen Kernaufgaben von Polizei und Justiz. Dieser
Bereich hat bereits vor der datenschutzrechtlichen Reform
eine Sonderbehandlung erfahren.* Lediglich fiir den Bereich
der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen enthielt der Rahmenbeschluss 2008/977/J1 vom
27. November 2008 Vorgaben zum Schutz personenbezoge-
ner Daten flr den Fall ihres zwischenstaatlichen Austauschs.®
Im Zuge der aktuellen europdischen Progressionsprozesse im
Bereich des Datenschutzrechts wurden auch fir den Bereich
der polizeilichen und justiziellen Arbeit mit der neuen Richt-
linie (EU) 2016/680° mindestharmonisierende Vorgaben
geschaffen.

Die am 5. Mai 2016 in Kraft getretene Richtlinie gilt als
kleine Schwester® des DS-GVO’ und formuliert Bestim-
mungen ,,zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch die zustdndigen Behor-
den zum Zwecke der Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung,
einschlieBlich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefah-

* Der Verf. ist Wiss. Assistent am Lehrstuhl fir Strafrecht
und Strafprozessrecht (Prof. Dr. Ingeborg Zerbes) an der
Universitdt Bremen. Derzeit vertritt er den Lehrstuhl fur
Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie an der
Universitat Trier.

1VO (EU) 2016/679.

2 Erwagungsgrund 9 VO (EU) 2016/679.

3 Sie gilt grundsatzlich fiir (teil-)automatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten sowie fiir die nichtautomatisierte
Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Datei-
system gespeichert sind oder gespeichert werden sollen;
unabhéngig davon, ob die Verarbeitung durch 6ffentliche
oder privaten Stellen erfolgt, zum Anwendungsbereich der
DS-GVO vgl. Enndckl, in: Sydow (Hrsg.), Européische Da-
tenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 6 ff.;
Schantz, NJW 2016, 1841 (1842 f.).

4 So galt auch die inzwischen durch die DS-GVO Uberholte
Datenschutzrichtlinie (Richtlinie 95/46/EG) nicht fur die
polizeiliche und justizielle Arbeit in Strafsachen, vgl. Art. 3
Abs. 2 der RL.

> Vgl. Kihling/Raab, in: Kiihling/Buchner (Hrsg.), Daten-
schutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutzgesetz, 2. Aufl.
2018, Einfihrung, Rn. 61a f.

6 ABI. EU v. 4.5.2016 L 119, S. 89 ff.

" So Schwichtenberg, DuD 2016, 605.

ren fir die Offentliche Sicherheit“, Art. 1 Abs. 1 RL
2016/680. Ihre Bestimmungen waren bis zum 6. Mai 2018
umzusetzen.

Mit der Richtlinie 2016/680 ist aber insgesamt kein gro-
Rer Wurf gelungen.® Sie enthalt nur wenige dezidierte Vorga-
ben. Im Wesentlichen formuliert sie lediglich recht allgemei-
ne Leitlinien und Grundsatze (dazu unter Il. 1.). Dennoch
bestand aus Sicht des deutschen Gesetzgebers Anpassungs-
bedarf fiir das nationale Recht. Der Bundesgesetzgeber hat
die Vorgaben der Richtlinie im Uberarbeiteten 3. Teil des
Bundesdatenschutzgesetzes (8§ 45 ff. BDSG) umgesetzt.

Aus der Strafrechtswissenschaft gibt es bisher nur verein-
zelte Stellungnahmen zur Richtlinie 2016/680 und zu den
hierdurch moglicherweise auftretenden Friktionen.®

Obwohl die besagte Richtlinie die Einwilligung des Be-
troffenen als mogliche Legitimation fur eine Datenverarbei-
tung (auch Datenerhebung) nur ganz beildufig thematisiert,
hat dennoch gerade sie die meiste Aufmerksamkeit im Zu-
sammenhang mit der Auseinandersetzung mit der Richtlinie
erlangt.l® Tatsachlich besitzt die inzwischen in das BDSG
umgesetzte Richtlinie im Bereich Einwilligung die meiste
»Sprengkraft. § 51 BDSG formuliert nunmehr dezidierte
Anforderungen an die Einwilligung des Betroffenen in die
Datenverarbeitung (dazu I1l. 2.).

Die Neuerungen sollen hier anhand der freiwilligen Mit-
wirkung an einer Atemalkoholmessung auf die Probe gestellt
werden. Die grundsatzliche Zuldssigkeit von Atemalkohol-
messungen im Straf- oder Ordnungswidrigkeitsverfahren auf
freiwilliger Basis des Beschuldigten oder Betroffenen war
bisher prinzipiell anerkannt. Mit Inkrafttreten des § 51 BDSG
durften solche freiwilligen Atemalkoholmessungen, aber
auch viele weitere Mallnahmen, die auf die Einwilligung des
Betroffenen gesttzt worden sind,'* de lege lata unzulassig
geworden sein. Im Einzelnen:

I1. Die Einwilligung in strafprozessuale Zwangsmafinah-
men, insbesondere die Mitwirkung an freiwilliger Atem-
alkoholkontrolle

1. Einwilligung als Grundrechtsverzicht

Strafprozessuale Zwangsmafnahmen begrinden — hdufig
tiefgreifende — Grundrechtseingriffe. Jede Zwangsmalinahme
bedarf daher der Rechtfertigung in dem Sinne, dass sie von
einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage formell und
materiell gedeckt und dariiber hinaus im konkreten Fall ver-

8 Vvgl. auch Plenarrede Jan Phillip Albrecht im Europaparla-
ment vom 22.11.2012, (,.kein groBer Wurf™),
https://www.youtube.com/watch?v=VrDg4nO0IgE
(24.1.2019).

% Stief, StV 2017, 470.

10 Schwichtenberg, DuD 2016, 605; Stief, StV 2017, 470.

1 Ausfuhrlich zur grundsatzlichen Zulassigkeit: Putzhammer,
Die Einwilligung in strafprozessuale Grundrechtsbeeintrach-
tigungen, 2007, S. 13 ff.
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haltnismaRig sein muss.? Fehlt es an diesen Voraussetzun-
gen, kann die MaBnahme nur dann durchgefiihrt werden,
wenn der betroffene Grundrechtstrédger in die Mallnahme
einwilligt. Eine solche Einwilligung in ,,Zwangsmafinahmen*
nimmt letzterer — nach bisherigem Grundrechtsverstandnis —
ihren Zwangs- und Eingriffscharakter.®® Grundrechtsdogma-
tisch ist mithin ein Eingriff in das jeweilige Grundrecht zu
verneinen, weil der Betroffene (ber sein subjektives Recht
disponiert und damit in gewisser Weise dieses Grundrecht
gerade ,auslebt”. Mangels Grundrechtseingriffs beansprucht
der Gesetzesvorbehalt in diesen Fallen keine Geltung.** Die
Maglichkeit des freiwilligen Grundrechtsverzichts findet dort
ihre Grenze, wo auch das subjektive Recht fur den betroffe-
nen Grundrechtstrager nicht disponibel ist.*> Es kann mithin
keine Einwilligung in die Folter oder eine sonstige erniedri-
gende und menschenunwiirdige Behandlung geben. 16

Diese Grundsatze gelten auch fir Grundrechtseingriffe,
die zu Zwecken der Strafverfolgung vorgenommen werden.
Grundsatzlich ist bisher anerkannt, dass eine Beschlagnahme,
eine Hausdurchsuchung, ein korperlicher Eingriff, eine Iden-
titatsfeststellung oder eine andere Malinahme dann nicht an
den Vorgaben ihrer jeweiligen Erméchtigungsgrundlage zu
messen ist, wenn der Beschuldigte oder der betroffene Dritte
mit der Durchfiihrung der MaRnahme einverstanden ist.

2. Einwilligung in Atemalkoholmessung

Eine (berragende Bedeutung kommt der Einwilligung bei
solchen MalRnahmen zu, die ohne Zustimmung des Betroffe-
nen Uberhaupt nicht durchgefiihrt werden konnten.*” Bei der
Atemalkoholmessung, wie sie tagtdglich hundert- oder sogar
tausendfach auf deutschen StraBen vorkommt,*® ist die
Rechtslage eindeutig.!® Sie wird zwar insbesondere einge-
setzt, um Ordnungswidrigkeiten nach § 24a, § 24c¢ StVG zu
beweisen,?® aber auch alkoholbedingte StraBenverkehrsdelik-

2vgl. nur Amelung, StV 1985, 257.

13 VoRkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313 (314); Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Staatsrecht 11, Rn. 141; Wolter, RdA 2002, 218
(222); BVerfG, Beschl. v. 21.10.2003 — 2 BvR 1500/03;
BVerwGE 42, 331 (335).

14 Zur herrschenden Meinung und dem Meinungsstand Putz-
hammer (Fn. 11), S. 54 ff.

15 vgl. nur Fischinger, JuS 2010, 808 (810); Amelung, StV
1985, 257 (258).

6 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S. 138.

17vgl. Krumm, NJW 2012, 1860 (1861).

18 Die Atemalkoholmessung kann als Beweis im Ordnungs-
widrigkeitenverfahren nach 8§ 24a Abs. 1 StVG dienen (zur
Zuldssigkeit vgl. BGHSt 46, 358). Im Strafverfahren kann die
Atemalkoholmessung zumindest verdachtsbegriindend wir-
ken und die Anordnung weiterer Zwangsmalinahmen recht-
fertigen. Sie findet typischerweise vor der Blutalkoholunter-
suchung statt.

19 Naher Geppert, NStZ 2014, 481 (482).

20 Krumm, NJW 2012, 1860.

te (88 315c, 316 StGB) weiter aufzuklaren.?! Eine solche
MafRnahme kann aber weder auf § 8la StGB noch auf eine
andere Grundlage der Strafprozessordnung gestltzt werden,
weil die Ermittlung einer konkreten und hinreichend zuver-
lassigen Promilleangabe bisher noch die aktive Mitwirkung
des Betroffenen voraussetzt.?? Der Betroffene muss zumin-
dest (kriftig) in das Geriit (,,RShrchen®) pusten.?® Der Be-
schuldigte ist aber nicht verpflichtet, aktiv an seiner Uberfiih-
rung mitzuwirken, weder verbal noch kérperlich, und er kann
dazu natdrlich nicht zwangsweise verpflichtet werden (nemo
tenetur se ipsum accusare). Der Beschuldigte muss lediglich
bestimmte MafRnahmen erdulden.?* Bei der sog. ,passiven
Probenahme* ist nur eine qualitative, aber eben keine quanti-
tative Aussage maoglich.?®

Die (zukunftige) Schaffung einer Erméchtigungsgrundla-
ge, die den Betroffenen dazu verpflichten wirde, an der akti-
ven Atemalkoholmessung mitzuwirken, ist unter Geltung des
Grundgesetzes nicht vorstellbar. Sie liefe nach bisheriger
Anschauung? der verfassungsrechtlich garantierten Selbstbe-
lastungsfreiheit (aus Art. 1 bzw. Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 2
Abs. 1 GG)?" zuwider.

21 Die Ermittlung der BAK anhand der Atemluft ist unzulas-
sig, vgl. Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schdnke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 316 Rn. 15;
Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Onli-
ne-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2018, § 315c
Rn. 27; zum Wert des Atemalkohols fir das Strafverfahren
Laub, SVR 2018, 9.

22 \/gl. Nr. 2 der Richtlinien zur Feststellung von Alkohol-,
Medikamenten- und Drogeneinfluss bei Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten.

23 Zur Funktionsweise und Bedienung der Atemalkoholmes-
sung vgl. das Anwendungsvideo zum Drager Alcotest 5820,
abrufbar unter:
https://www.youtube.com/watch?v=7w531g-sHOc
(24.1.2019).

2 BVerfGE 109, 279 (324); BVerfGE 47, 239 (246 ff.);
BGHSt 42, 139 (152); BGHSt 40, 66 (71); BGHSt 38, 214
(220 f.); Doege, nemo-tenetur-Grundsatz, 2016, S. 105;
Eidam, Selbstbelastungsfreiheit, 2007, S. 143 ff., 370;
Rogall, Der Beschuldigte, 1977, S. 42, 158; GleR, in: Erb/
Esser/Franke/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe/
Rosenberg, Die Strafprozefordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 4, 26. Aufl. 2007, § 136 Rn. 27; Schuhr, in:
Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 2014, Vorbem. zu den
§§ 133 ff. Rn. 92; WeRlau, ZStwW 110 (1998), 1 (28 f.).

% Vgl. zum Beispiel Bedienungsanleitung Drager 6510,
S. 10, abrufbar unter:
https://www.polasonline.de/\WWebRoot/Store7/Shops/6119646
4/53E1/F978/33E4/F097/0FFB/COA8/2BBA/SE50/10SB040
04_handbuch.pdf (24.1.2019).

% Zur Kritik an der Abgrenzung zwischen Mitwirkung und
Duldung vgl. Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, 2018,
S. 274 ff., m.w.N.

27 Uberblick bei: Kasisike, JuS 2014, 15.
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Mohamad El-Ghazi

Der Betroffene kann aber auch auf den Schutz des nemo
tenetur-Grundsatzes verzichten und sich (zumindest bisher)
freiwillig der Atemalkoholmessung unterziehen. Die Griinde
fur einen solchen Verzicht kdnnen vielfaltig sein. Zum Teil
verweigern sich die Betroffenen einer solchen MalRnahme
sicherlich auch deshalb nicht, weil sie beweisen wollen, dass
sie nichts zu verbergen haben. Es kommt aber natlrlich auch
zu solchen Fallen, in denen die Betroffenen glauben, zu Mit-
wirkung verpflichtet zu sein.?® Andere wissen, dass eine
solche Pflicht nicht existiert, sie flrchten sich aber vor den
Folgen der Verweigerung. Zumindest aus Sicht eines Laien
liegt die Annahme nahe, die Beamten werden die Verweige-
rung zum Anlass nehmen dirfen, jetzt erst recht weitere
MaRnahmen zu ergreifen. Dass der nemo tenetur-Grundsatz
auch solche Schlussziehungen verbietet,?® ist den meisten
Burgern eben nicht bekannt. Ware ein solcher Schluss zulés-
sig, drohte ein mittelbarer Zwang zur Mitwirkung an der
eigenen Uberfilhrung. Um den Anschein zu vermeiden, man
habe etwas zu verbergen, wiirden sich viele ,,gendtigt™ sehen,
ihre Zustimmung zur Zwangsmafinahme zu erteilen.

In den letzten Jahren wurde wieder dariiber gestritten, ob
die Einwilligung in eine Atemalkoholprifung nur dann als
freiwillig qualifiziert werden kann, wenn der Betroffene
daruber belehrt worden ist, dass die Malinahme nur auf
Grundlage seiner Einwilligung erfolgen diirfe.3° Eine solche
Belehrung ist in den meisten Verwaltungsvorschriften der
Lander vorgesehen.3! Die unterlassene Belehrung galt nach
herrschender Meinung bisher aber eben nicht als Wirksam-
keitshindernis, weil eine gesetzliche Pflicht zur Belehrung
eben nicht bestand.®? Nicht einmal als Obliegenheit, deren
Missachtung eben in bestimmten Konstellationen zur An-
nahme von Unfreiwilligkeit und damit zur Unwirksamkeit
filhrt, war eine solche Belehrung anerkannt.33

28 Geppert, NStZ 2014, 481.

2% Mosbacher, NStZ 2015, 42 (43); Geppert, NStZ 2014, 481;
Kasisike, JuS 2014, 15 (20).

% Vgl. KG NStZ 2015, 42; OLG Brandenburg VRS 124, 340;
AG Frankfurt a. M. BeckRS 2010, 12332; AG Frei-
burg/Breisgau Urt. v. 23. 10. 2009 — 7 Cs 540 Js 18733/09;
LG Freiburg NZV 2009, 614; Ciernak/Herb, NZV 2012, 409;
Mosbacher, NStZ 2015, 42.

31 vgl. z. B. Nr. 2.1.1 der Gemeinsamen Bekanntmachung
der Bayerischen Staatsministerien des Innern, der Justiz und
fur Gesundheit, Erndhrung und Verbraucherschutz Gber die
Feststellung von Alkohol-, Medikamenten- und Drogenein-
fluss bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten; Sicherstellung
und Beschlagnahme von Fihrerscheinen v. 5. April 2001;
oder 8 2 Abs. 1 Nr. 1 Gemeinsamer Runderlass des Hessi-
schen Ministeriums des Innern und fiir Sport und des Hessi-
schen Ministeriums zur Feststellung von Alkohol-, Medika-
menten- und Drogeneinfluss bei Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten v. 12. Januar 2006.

32 KG NStZ 2015, 42; OLG Brandenburg VRS 124, 340;
Ciernak/Herb, NZV 2012, 409.

33 Unabhangig von einer gesetzlichen Belehrungspflicht muss
doch gelten, dass die Belehrung dazu dienen kann, Irrtumer
des Betroffenen zu vermeiden. Denkt der Betroffene, er sei

Die bisherigen Leitlinien zur Einwilligung in die Atemal-
koholpriifung kénnen in der Form aber nicht aufrechterhalten
bleiben. Die Richtlinie EU 2016/680 hat den Gesetzgeber zur
Anpassung des nationalen Rechts gezwungen. Diese Ande-
rungen erfordern insgesamt eine Nivellierung der Grundsétze
zur Einwilligung in strafprozessuale Zwangsmalinahmen.
Dies wird bei n&herer Betrachtung der datenschutzrechtlichen
Entwicklung deutlich.3

I11. Die Richtlinie (EU) 2016/680 und die Vorgaben an die
Einwilligung
1. Anwendungsbereich und grundsatzliche Vorgaben

Die Richtlinie gilt unter anderem fiir alle ,,Behdrden®, die an
der Strafverfolgung beteiligt sind. Der Begriff der Strafver-
folgung ist hier européisch autonom und daher weit zu ver-
stehen. Er umfasst auch Ordnungswidrigkeiten, auch diese
besitzen Strafcharakter®®> und waren daher ebenfalls dem
Begriff des Strafrechts im weiten Sinne zuzuordnen.® Im
Ubrigen bedeutete eine Ausklammerung des Ordnungswid-
rigkeitenrechts aus der RL 2016/680, dass dieses Verfahren
unmittelbar dem Anwendungsbereich der DS-GVO unterfie-
le. Dies hétte die Anwendung héherer Datenschutzstandards
zur Folge.

Auch Strafgerichte fallen unter den Behdrdenbegriff der
Richtlinie 2016/680, wenn sie Aufgaben der Strafverfolgung
wahrnehmen.®” Dies wird ausdriicklich in den Erwagungs-
griinden klargestellt.®® In sachlicher Hinsicht findet die Richt-
linie Anwendung, wenn es um die ,,Verarbeitung personen-
bezogener Daten durch die [daflir] zustdndigen Behorden
geht, Art. 2 Abs. 1 RL.% | Zur Verarbeitung zéhlen nach Art.
3 Nr. 2 RL jeder [...] Vorgang oder jede [...] Vorgangsreihe
im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie das
Erheben, das Erfassen, die Organisation, das Ordnen, die
Speicherung, die Anpassung oder Veranderung, das Ausle-
sen, das Abfragen, die Verwendung, die Offenlegung durch
Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Bereit-

zur Mitwirkung verpflichtet, liegt hierin eindeutig ein beacht-
licher Willensmangel vor, der zur Unwirksamkeit der Einwil-
ligung fiihrt.

34 Allgemein schon Schwichtenberg, DuD 2016, 605; Stief,
StV 2017, 470.

3 Zu den sog. Engel-Kriterien: EUGH Urt. v. 26.02.2013 — C-
617/10 (Fransson) = HRRS 2013 Nr. 335, § 46.

3% Ausfilhrlich zum Straftatenbegriff im Rahmenbeschluss
2008/977/J1 vgl. Horauf, ZIS 2013, 276; allgemein zum
Straftatenbegriff im europdischen Recht: Bose, in: Schwarze/
Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), Nomos Kommentar, EU-Kom-
mentar, 4. Aufl. 2018, Art. 82 AEUV Rn. 8.

37 Stief, StV 2017, 470 (472).

38 Erwagungsgriinde 80 RL 2016/680.

3 Die RL gilt aber nur, wenn die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten (teil-)automatisiert erfolgt oder — im Falle
nichtautomatisierter Verarbeitung — eine Speicherung solcher
Daten in Dateisystemen erfolgt oder vorgesehen ist, vgl.
Art. 2 Abs. 2 RL.

Z1S 2/2019

112



Die Einwilligung in strafprozessuale Zwangsmalinahmen nach der Umsetzung der RL (EU) 2016/680

stellung, den Abgleich oder die Verknipfung, die Einschran-
kung, das Loschen oder die Vernichtung.*

Im Rahmen dieses Anwendungsbereichs haben die Mit-
gliedstaaten die Einhaltung folgender Grundsatze zu gewéhr-
leisten: Art. 4 der RL fordert, dass personenbezogene Daten
auf rechtméBige Weise und nach Treu und Glauben verarbei-
tet werden (lit. a); dass sie fur festgelegte, eindeutige und
rechtméBige Zwecke erhoben und nur in diesem Sinne und
nicht GberméaRig verarbeitet und nicht langer als nétig gespei-
chert werden (lit. b, ¢ und €). AuBerdem muss die sachliche
Richtigkeit und, soweit erforderlich, die Aktualitat der Daten
gewabhrleistet sein; unrichtige Daten sind zu berichtigen oder
zu korrigieren (lit. d). Dariiber hinaus ist eine angemessene
Sicherheit der personenbezogenen Daten zu gewahrleisten.
Dazu gehort insbesondere, dass die Daten vor unbefugtem
Zugriff und unbefugter oder unrechtméBiger Verarbeitung
und vor unbeabsichtigtem Verlust, unbeabsichtigter Zersto-
rung oder unbeabsichtigter Schadigung zu schiitzen sind
(lit. ).

Als eine Art Generalklausel fungiert dabei Art. 8 der RL.
Die Mitgliedstaaten sehen vor, so heiflt es hier, ,,dass die
Verarbeitung nur dann rechtmalig ist, wenn und soweit diese
Verarbeitung fur die Erfullung einer Aufgabe erforderlich ist,
die von der zustandigen Behdrde zu den in Artikel 1 Absatz 1
genannten Zwecken wahrgenommen wird, und auf Grundlage
des Unionsrechts oder des Rechts der Mitgliedstaaten er-
folgt™. Gerade aus dem letzten Halbsatz wird nun zum Teil
geschlussfolgert, dass die Datenverarbeitung stets auf Grund-
lage einer unionsrechtlichen oder nationalen Ermachtigungs-
grundlage erfolgen misse.*® Wie im Anwendungsbereich der
DS-GVO gelte ndmlich ein Verbot der Datenverarbeitung,
das nur aufgrund eines Erlaubnistatbestandes Uberwunden
werden kénne (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt).*

Bei der Verarbeitung personenbezogener Daten sollen die
verantwortlichen Stellen nach Art. 6 RL ,,gegebenenfalls und
so weit wie moglich® u.a. zwischen verurteilten Straftitern,
Beschuldigten, Opfern und Zeugen differenzieren. Konkrete
Vorgaben, was den Inhalt dieser Differenzierung anbelangt,
macht die Richtlinie aber nicht.*? Eine Differenzierung ver-
langt die Richtlinie auch nach Art der Daten. Sensiblere Da-
ten (Rasse, Herkunft, Religion etc.) sollen nur unter den en-
geren Voraussetzungen des Art. 10 RL verarbeitet werden.

Daneben macht die Richtlinie 2016/680 noch eine Viel-
zahl weiterer, fur das Datenschutzrecht typischer VVorgaben.
Erwahnenswert sind die in Kapitel 1l genannten Mitteil-
ungs-, Auskunfts- und Besichtigungsrechte (Art. 13 ff. RL)
sowie der Loschungsanspruch des Betroffenen nach Art. 16
Abs. 2 RL. Samtliche dieser Rechte mussen gewahrleistet
werden; alle diese Gewahrleistungen stehen jedoch insbeson-
dere unter dem Vorbehalt, dass durch ihre Geltendmachung
der jeweilige Verfahrenszweck nicht behindert wird, z.B.,
weil das Datum noch zu Beweiszwecken bendtigt wird

40 Schwichtenberg, DuD 2016, 605 f.; Stief, StV 2017, 470
(473 1).

41 Schwichtenberg, DuD 2016, 605 (607).

42 Backer/Hornung, ZD 2012, 147 (148); Schwichtenberg,
DuD 2016, 605 (607).

(Art. 16 Abs. 3 lit. b). Deswegen kann auch die Frage offen-
bleiben, ob dem Betroffenen nach der Richtlinie ein L6-
schungsanspruch zugestanden werden muss, wenn eine dem
Anwendungsbereich der Richtlinie unterfallende Beweiser-
hebung zwar zutreffende personenbezogene Daten erbracht
hat, diese Beweiserhebung aber rechtswidrig war.*® Die
Richtlinie sient — im Unterschied zur DS-GVO - keinen
ausdrucklichen Léschungsanspruch fiir den Fall ,,unrechtmé-
Biger” Datenverarbeitung vor (vgl. Art. 17 Abs. 1 lit. d DS-
GVO). Die Richtlinie rdumt insoweit dem Interesse an der
Erreichung der jeweiligen offentlichen Aufgabe (Strafrechts-
pflege und Gefahrenabwehr) einen Vorrang gegeniber den
Interessen des Betroffenen ein.**

In den weiteren Kapiteln der Richtlinie finden sich Rege-
lungen zum Verantwortlichen und zur Auftragsverarbeitung,
zum sicheren Umgang mit den personenbezogenen Daten,
institutionelle Vorgaben zum Datenschutzbeauftragten, zur
Ubermittlung der Daten an Drittlinder und an internationale
Organisationen, Vorschriften zur Aufsicht und zur Zusam-
menarbeit und solche, die den Rechtsschutz, die Sanktionen
und die Haftung festlegen. Die n&heren Einzelheiten sind hier
nicht von Interesse.

2. Die Einwilligung als Grundlage einer Datenverarbeitung
nach RL 2016/680

Die Einwilligung des Betroffenen als Grundlage fiir die Da-
tenverarbeitung wird — anders als in der DS-GVO —in der RL
2016/680 nur in den Erwdgungsgrinden angesprochen.
Grundsatzlich ist anerkannt, dass eine Einwilligung unter
gewissen Voraussetzungen die Datenverarbeitung legitimie-
ren kann.* Der DS-GVO liegt dabei zunachst folgendes
Grundprinzip zugrunde: Eine Datenverarbeitung ist grund-
sétzlich verboten, solange die DS-GVO sie nicht ausdriick-
lich durch eine Erlaubnisklausel gestattet (Generalverbot mit
Erlaubnisvorbehalt).*® Diese Erlaubnisklauseln nennt Art. 6
DS-GVO (abschlieBend).#” Unter diesen Erlaubnisklauseln
nimmt die ,,Einwilligung* — wie auch unter der Geltung der
Datenschutzrichtlinie — eine herausragende Stellung ein
(Art. 6 Abs. 1 lit. a).*® Sie wird als ,,Eckpfeiler des Daten-
schutzrechts*““® bezeichnet und sie sei ,,genuiner Ausdruck

4 Zu dieser Problematik Backer/Hornung, ZD 2012, 147
(149 1.), die darauf hinweisen, dass die nun in Kraft getretene
Richtlinie deutliche Entscharfungen gerade auch im Umgang
mit rechtswidrigen Datenerhebungen enthélt. Ein Richtli-
nienentwurf vom November 2011 sah noch ein umfassendes
Verwendungsverbot vor. Die Tatsache, dass dieser Entwurf
noch drastisch modifiziert wurde, spricht dann in der Tat
gegen einen Léschungsanspruch.

4 \/gl. auch Erwéagungsgrinde 44, 49 RL 2016/680.

45 Zu den grundsatzlichen Anforderungen einer Einwilligung
vgl. Buchner, DuD 2016, 155 (158 f.).

4 Veil, NVwZ 2018, 686 (688 f.); Buchner/Petri, in: Kih-
ling/Buchner (Fn. 5), Art. 6 Rn. 11.

47 Buchner, DuD 2016, 155 (157).

48 Rogosch, Die Einwilligung im Datenschutzrecht, 2013,
S. 17.

49 Albrecht,
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des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung*.>! Nahe-
re Bedingungen an die Wirksamkeit der Einwilligung formu-
lieren Art. 7 und 8 DS-GVO. Bei diesen Bedingungen geht es
u.a. darum, die Freiwilligkeit der Einwilligung und ihre
Nachweisbarkeit zu gewahrleisten.5?

Eine solch zentrale Bedeutung nimmt die Einwilligung in
der RL 2016/680 zu Recht nicht ein. Schlieflich bewegt sich
die Richtlinie von ihrem Anwendungsfeld im Bereich der
klassischen Eingriffsverwaltung. Dies muss aber nicht bedeu-
ten, dass die Einwilligung hier keine Rolle spielt. In den
Erwégungsgrinden der RL wird denn auch (implizit) klarge-
stellt, dass die Einwilligung des Betroffenen auch im An-
wendungsbereich der RL grundsatzlich als Grundlage der
Datenverarbeitung in Betracht kommen kann.

In Erwédgungsgrund 35 heil’t es, dass eine Einwilligung
dann ,keine rechtliche Grundlage fiir die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustdndigen Behdrden darstel-
len“ kann, wenn der Betroffene einer rechtlichen Verpflich-
tung unterliege. ,,Wird die betroffene Person aufgefordert,
einer rechtlichen Verpflichtung nachzukommen, so hat sie
keine echte Wahlfreiheit, weshalb ihre Reaktion nicht als
freiwillig abgegebene Willensbekundung betrachtet werden
kann“.%® Daneben findet sich hier auch folgender Hinweis:
Der vorgenannte Umstand solle die Mitgliedstaaten aber
nicht daran hindern, ,,durch Rechtsvorschriften vorzusehen,
dass die betroffene Person der Verarbeitung ihrer personen-
bezogenen Daten flr die Zwecke dieser Richtlinie zustimmen
kann, beispielsweise im Falle von DNA-Tests in strafrechtli-
chen Ermittlungen oder zur Uberwachung ihres Aufent-
haltsorts mittels elektronischer FuRfessel zur Strafvollstre-
ckung*5 Die Einwilligung wird dariiber hinaus noch im
37. Erwégungsgrund zur RL 2016/680 aufgegriffen. Kom-
mentiert wird an dieser Stelle der Umgang mit den bereits
erwahnten besonders sensiblen Daten Uber Rasse, Herkunft
etc., die einen besonderen Schutz beanspruchen sollen
(Art. 10 RL). Die Verarbeitung solcher Daten sollte, so die
Erwdgungsgriinde, ,.ebenfalls durch Rechtsvorschriften er-
laubt sein, wenn die betroffene Person der Datenverarbeitung
ausdrucklich zugestimmt hat“. Und weiter: ,,Die Einwilligung
der betroffenen Person allein sollte jedoch noch keine rechtli-
che Grundlage flr die Verarbeitung solch sensibler personen-
bezogener Daten durch die zustéindigen Behorden liefern®,%

Aus diesen Erwagungsgrunden werden mehrere Schluss-
folgerungen gezogen: Auch im Anwendungsbereich der RL
2016/680 bleibe die Einwilligung des Betroffenen taugliche

https://www.janalbrecht.eu/2018/01/2018-01-16-klare-
einwilligung-als-eckpfeiler (24.1.2019).

%0 RoRnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Daten-
schutzrechts, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums
des Innern; S. 15; abrufbar unter:
https://pdfs.semanticscholar.org/fa68/4e56317983fb6c379f29
de8f61b4e22d3087.pdf (24.1.2019).

51 So schon kritisch Veil, NVwZ 2018, 686 (688).

52 DS-GVO, Erwagungsgrinde 32, 33, 42, 43.

8 RL 2016/680, Erwagungsgrund 35.

% RL 2016/680, Erwagungsgrund 35.

5 RL 2016/680, Erwagungsgrund 37.

Grundlage fur die Datenverarbeitung.® Eine Einwilligung
kénne aber nicht als freiwillig erteilt qualifiziert werden,
wenn der Betroffene kraft Gesetzes ,,zur Mitwirkung* ver-
pflichtet ist.>” Und schlieBlich: Die Einwilligung kénne nur
dann als Rechtfertigungsgrundlage dienen, wenn die Mdg-
lichkeit der Einwilligung des Betroffenen explizit durch Ge-
setz zugelassen ist.%® Es bedrfe mithin einer ausdricklichen
Zulassung der Einwilligung als Erméchtigungsgrundlage.
Letzteres wird aus Art. 8 RL 2016/680, den genannten Erwa-
gungsgrinden und den Grundsatzen der DS-GVO geschluss-
folgert. SchlieBlich verlange Art. 8 Abs. 1 RL, dass die Da-
tenverarbeitung ,,auf Grundlage des Unionsrechts oder des
Rechts der Mitgliedstaaten erfolgt. Hieraus wird von den
wenigen Autoren, die zu dieser Frage schon Stellung bezogen
haben, ein strenger Gesetzesvorbehalt herausgelesen. Die
Madglichkeit einer Einwilligung miisse (ausdriicklich) in einer
Rechtsvorschrift vorgesehen sein.>® Bestétigung finde dies in
Erwégungsgrund 35, wo ausdriicklich davon die Rede sei,
dass die Mitgliedstaaten ,,durch Rechtsvorschriften [vorsehen
kénnen], dass die betroffene Person der Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten fir die Zwecke der Richtlinie
zustimmen kann“.%° In dieser Rechtsgrundlage miissten die
Vorgaben an die Einwilligung jeweils mafinahmenspezifisch
benannt werden, so dass eine gesetzliche Generalklausel
nicht genlige, um den Vorgaben der Richtlinie in Bezug auf
die Zulassigkeit der Einwilligung gerecht zu werden.5! Folge
wadre in der Tat, dass der Gesetzgeber fur unterschiedliche
MaRnahmen spezifisch festlegen misste, ob und wenn ja,
unter welchen Bedingungen eine Einwilligung zugelassen
werden soll.®2 Ohne einen solchen gesetzlichen ,Einwilli-
gungsvorbehalt” im nationalen Recht bliebe den Behdrden
eine Datenverarbeitung auf Basis der Disposition des Be-
troffenen versperrt.

In der Tat lassen sich die Generalklausel in Art. 8 RL und
die zitierten Erwagungsgrinde vertretbar fir diese strenge
Interpretation fruchtbar machen.®® Zwingend ist diese strenge
Auslegung der Richtlinie aber mitnichten. Art. 8 Abs. 1 RL
spricht lediglich davon, dass die Datenverarbeitung eben
auch auf ,,Grundlage [...] des Rechts der Mitgliedstaaten*
erfolgen misse. Ein Vergleich mit der DS-GVO zeigt, dass in
Art. 8 RL nicht zwingend das Verlangen nach einer aus-

% Schwichtenberg, DuD 2016, 605 f.; Stief, StV 2017, 470
(473 1.); a. A. noch Bécker/Hornung, ZD 2012, 147 (149 f.),
aber noch zum Entwurf der Kommission KOM (2012) 10
endg. v. 25.1.2012.

57 Schwichtenberg, DuD 2016, 605 f.

%8 Schwichtenberg, DuD 2016, 605 (606); Stief, StV 2017,
470 (473 f1.).

59 Stief, StV 2017, 470 (474); Schwichtenberg, DuD 2016,
605 (606).

80 Schwichtenberg, DuD 2016, 605 (606).

61 Stief, StV 2017, 470 (474).

62 Stief, StV 2017, 470 (474), spricht hier von ,,Warnfunkti-
on“ des Gesetzesvorbehalts.

63 Zur Bedeutung der Erwéagungsgriinde bei der Auslegung
von Richtlinienvorgaben vgl. nur Grundmann, JuS 2001, 529
(531 f1.).
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driicklichen gesetzlichen Regelung enthalten sein muss. Art.
6 Abs. 1 lit. a bis f. DS-GVO nennt abschlieBend sechs
Rechtfertigungsgriunde fur die Datenverarbeitung. Soweit die
Datenverarbeitung zur Erfiillung einer rechtlichen Verpflich-
tung des Verarbeitenden (lit. c¢) oder fur die Wahrnehmung
einer Aufgabe im offentlichen Interesse oder der Ausiibung
offentlicher Gewalt (lit. e) erforderlich ist, werden in der Tat
auch in der DS-GVO ndhere Vorgaben an die rechtlichen
Grundlagen formuliert. Diese gelten aber nicht fur den Recht-
fertigungsgrund der Einwilligung (lit. a). In Art. 6 Abs. 3 DS-
GVO wird fiir die Falle der Buchstaben ¢ und e tats&chlich
eine ,,Rechtsgrundlage* im Unionsrecht oder im Recht der
Mitgliedstaaten gefordert. Abs. 3 spricht tatséchlich von der
Notwendigkeit einer Rechtsgrundlage und unterscheidet sich
von Art. 8 der RL, wo nur von ,,auf Grundlage* des nationa-
len Rechts die Rede ist. Die in Art. 6 Abs. 3 DS-GVO ge-
nannten naheren Vorgaben gelten, wie gesagt, aber ohnehin
nicht fur den Fall, dass die Datenverarbeitung auf eine Ein-
willigung gestitzt wird. Die DS-GVO verlangt selbst keinen
speziellen Einwilligungsvorbehalt, der fiir jede spezifische
MaBnahme das ,,Ob* und das ,,Wie* der Einwilligung regelt.

Daruiber hinaus verwendet die Richtlinie 2016/680 selbst
beide Formulierungen (Rechtsgrundlage — auf Grundlage des
Rechts der Mitgliedstaaten) und zwar erkennbar eben nicht
synonym. Wihrend in Art. 8 Abs. 1 RL von ,,auf Grundlage
[...] des Rechts der Mitgliedstaaten* die Rede ist, wird in
Art. 13 Abs. 2 lit. ¢, Art. 14 lit. a, Art. 24 Abs. 1 lit. g der
Richtlinie der Begriff der Rechtsgrundlage verwendet. Diese
Unterscheidung kennen auch die Erwagungsgriinde. Dabei ist
der Erwédgungsgrund 33 in mehrfacher Hinsicht aussagekraf-
tig. Dort heif3t es: ,,Wenn in dieser Richtlinie auf Recht der
Mitgliedstaaten, eine Rechtsgrundlage oder eine Gesetzge-
bungsmalRnahme Bezug genommen wird, erfordert dies nicht
notwendigerweise einen von einem Parlament angenomme-
nen Gesetzgebungsakt, wobei Anforderungen gemafR der
Verfassungsordnung des betreffenden Mitgliedstaats unbe-
riihrt bleiben*.®* Der ,.deutsche” Gesetzesvorbehalt verlangt
im Falle einer Einwilligung des Grundrechtstrégers bisher
keine ausdriickliche Erméchtigungsgrundlage im Sinne einer
geschriebenen Rechtsvorschrift.®® Die Einwilligung nimmt
der MaRnahme ihren Eingriffscharakter.

Auch der 35. Erwagungsgrund muss nicht zwingend als
Aussage zugunsten eines spezifischen Einwilligungsvorbe-
haltes gelesen werden. Zutreffend sind sicherlich die hierin
geéulerten Bedenken gegen die Freiwilligkeit einer Einwilli-
gung, wenn der ,,Einwilligende™ ohnehin kraft Gesetzes zur
Mitwirkung bzw. Duldung der Datenverarbeitung verpflichtet
ist. Von einer ,,echten Wahl“ kann man hier nicht sprechen.
Wenn es aber in diesem Kontext heifit, ,,[in] einem solchen
Fall sollte die Einwilligung der betroffenen Person im Sinne
der Verordnung (EU) 2016/679 keine rechtliche Grundlage
fur die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die
zustindigen Behorden darstellen. [...]“ und weiter: [dies]
sollte die Mitgliedstaaten nicht daran hindern, durch Rechts-
vorschriften vorzusehen, dass die betroffene Person der Ver-

8 Erwédgungsgrund 33 RL 2016/680.
8 Nachweise bei Fn. 13.

arbeitung ihrer personenbezogenen Daten fur die Zwecke
dieser Richtlinie zustimmen kann, [...]*6®, spricht einiges
dafir, dass eben nur fur den hier ausdriicklich angesproche-
nen Fall ein gesetzlicher Einwilligungsvorbehalt verlangt
wird. Nur wenn eine einfache (freiwillige) Einwilligung auf-
grund der ohnehin bestehenden rechtlichen Verpflichtung zur
Mitwirkung oder Duldung ausgeschlossen ist, kdnnen die
Mitgliedstaaten durch Rechtsvorschrift eine Rechtsgrundlage
schaffen, die vom Vorliegen einer faktischen Zustimmung
des Betroffenen abhangig gemacht wird. In einem solchen
Fall wére eben nicht allein die Einwilligung Grundlage fir
die Datenverarbeitung, auch wenn sie dafiir konstitutiv not-
wendig waére. In diesem Sinne muss der 35. Erwagungsgrund
eben nicht als allgemeiner Hinweis fur die Notwendigkeit
einer jeweils spezifischen Einwilligungsgrundlage gelesen
werden.®’

Aus deutscher Sicht bedarf die vorgenannte Problematik
aber keiner Auflésung mehr. Der nationale Gesetzgeber hat
die Richtlinienvorgaben zum 25. Mai 2018 durch die Ande-
rung des Dritten Teils des BDSG in das nationale Recht um-
gesetzt. Die deutsche Regelung zur Zulassung der Einwilli-
gung ist — im Unterschied zu den Vorgaben der Richtlinie —
nicht wirklich auslegungsbedrftig.

V. Die Umsetzung der Richtlinie 2016/680 im BDSG neu
1. Einfihrung

Durch das Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an
die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und
-Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU)® wurde u.a. das
BDSG grundlegend neu gefasst. Zur Umsetzung der RL
2016/680 dient insbesondere Teil 3 des BDSG. Gemal § 45
S. 1 BDSG gelten die Vorschriften des 3. Teils insbesondere
,Hfir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die fiir
die Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder
Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten zustan-
digen offentlichen Stellen, soweit sie Daten zum Zweck der
Erfiillung dieser Aufgaben verarbeiten*.®® Die in den folgen-
den Kapiteln des BDSG genannten Vorschriften bergen im
GroRen und Ganzen keine groBen Uberraschungen. Im We-

8 Erwagungsgrund 35 RL 2016/680.

67 Erwagungsgrund 37 gilt ohnehin nur fir eine Datenverar-
beitung im besonders grundrechtssensiblen Bereich. Wenn
man fiir diesen Bereich aus diesem Erwégungsgrund die
Notwendigkeit eines spezifischen Einwilligungsvorbehalts
anerkennen wollte, betrifft dies nur den Sonderbereich der
besonders schutzwiirdigen personenbezogenen Daten.

% BGBI. 1 2017, S. 2097.

89 Konkretisiert wird der Anwendungsbereich durch S. 3 der
Vorschrift, wonach die Verhitung von Straftaten in diesem
Sinne auch den Schutz vor und die Abwehr von Gefahren fiir
die offentliche Sicherheit umfasst. S. 4 dehnt den Anwen-
dungsbereich des Weiteren aus auf die Vollstreckung von
Strafen, von MaRnahmen im Sinne des 8§ 11 Abs. 1 Nr. 8 des
StGB, von Erziehungsmaliregeln oder Zuchtmitteln im Sinne
des JGG und von Geldbul3en.
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sentlichen hat sich der Gesetzgeber auf die Transformation
der mindestharmonisierenden Vorgaben in das nationale
Recht beschrankt. Uberraschenderweise hat es der Gesetzge-
ber aber gerade im Bereich der Einwilligung fur notwendig
erachtet, dezidierte VVorgaben zu formulieren. Dies ist wohl
darauf zuriickzufiihren, dass sich die Diskussion im Vorfeld
der Umsetzung auf mdgliche Friktionen im Bereich der Ein-
willigung fokussierte.™

2. Regelungen zur Einwilligung des Betroffenen im Dritten
Teil des BDSG

a) Annéherung an die Vorgaben der DS-GVO

Im Dritten Teil des BDSG wird die Einwilligung in § 46
Nr. 17 BDSG aufgegriffen und wie folgt definiert; ,, Einwilli-
gung [ist] jede freiwillig fur den bestimmten Fall, in infor-
mierter Weise und unmissverstandlich abgegebene Willens-
bekundung in Form einer Erklarung oder einer sonstigen
eindeutigen bestatigenden Handlung, mit der die betroffene
Person zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der
sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden
ist“. Obwohl die Richtlinie selbst keine expliziten Vorgaben
an die Wirksamkeit der Einwilligung formuliert, hat sich der
Bundesgesetzgeber fiir die Implementierung einer eigenstéan-
digen Vorschrift entschieden, die die Bedingungen fir die
Erteilung der Einwilligung regelt, vgl. 8 51 BDSG.”* Die
Vorschrift ist eng angelehnt an Art. 7 DS-GVO. Der Grund
hierfur ist wohl die Inbezugnahme in den Erwégungsgriinden
der Richtlinie auf die Vorgaben der DS-GVO.” Hieraus
wurde auch in der Literatur geschlussfolgert, dass im An-
wendungsbereich der Richtlinie dieselben Anforderungen an
die Wirksamkeit der Einwilligung gelten wie im Anwen-
dungsbereich der DS-GVO."®

So regelt § 51 Abs. 2 BDSG ebenso wie Art. 7 Abs. 2
DS-GVO den (besonderen) Fall, dass die Einwilligung durch
schriftliche Erklarung des Betroffenen eingeholt wird. Das
Ersuchen um eine solche schriftliche Einwilligung muss
besonderen Anforderungen geniigen, insbesondere muss sie
in verstandlicher und leicht zuganglicher Form und in einer
klaren und einfachen Sprache erfolgen. Auflerdem muss sie
den ,,Einwilligungsgegenstand* klar benennen, so dass dieser
eindeutig von anderen mdglichen Einwilligungsgegenstanden
zu unterscheiden ist.

Der neue §51 Abs. 3 BDSG widmet sich ebenso wie
Art. 7 Abs. 3 DS-GVO dem Widerruf der Einwilligung. Die-

0 Backer/Hornung, ZD 2012, 147; inshesondere Schwichten-
berg, DuD 2016, 605.

'vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 112.

2 Wie bereits angesprochen, ist hier die Rede von der ,,Ein-
willigung der betroffenen Person im Sinne der Verordnung
(EU) 2016/679%, vgl. Erwédgungsgrund 35 RL 2016/680,

73 So Stief, StV 2017, 470 (474); Schwichtenberg, DuD 2016,
605 (606); hierauf deutet auch die Gesetzesbegriindung hin,
die darauf verweist, dass in § 51 BDSG die ,,Elemente aus
Artikel 7 der Verordnung (EU) 2016/679 mit dort nicht ent-
haltenen Elementen des § 4a BDSG a. F. kombiniert* wur-
den, vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 112.

se ist jederzeit widerrufbar. Dieser Widerruf entzieht der
Datenverarbeitung aber eben nur ex nunc ihre Grundlage
(vgl. Abs. 3 S. 2). Die RechtméaRigkeit bis zum Widerruf
bleibt hiervon aber unberdihrt.

b) Freiwilligkeit der Einwilligung — Belehrung tiber Folgen
der Einwilligungsverweigerung

Es gibt aber auch deutliche Unterschiede zwischen § 51
BDSG und Art. 7 DS-GVO. Besondere Erwéhnung verdient
dabei 8 51 Abs. 4 BSDG. Zunéachst stellt § 51 Abs. 4 S. 1
BDSG Kilar, dass die Einwilligung nur wirksam ist, wenn sie
auf der freien Entscheidung der betroffenen Person beruht.
Bemerkenswerter sind die folgenden Sétze, die sich in Abs. 4
finden. Dem Gesetzgeber ist bewusst, dass im Anwendungs-
bereich der Richtlinie besondere Anforderungen an die Frei-
willigkeit der Einwilligung zu stellen sind. Der Betroffene
begegnet den Amitstragern, die die in § 45 BDSG genannten
oOffentlichen Aufgaben zu erflllen haben, kaum auf Augen-
hohe. Aufgrund des Uber-/Unterordnungsverhaltnisses be-
steht in der Regel eine gewisse Machtdisparitat.”* Die hofli-
che Bitte eines Amtstragers, doch in diese oder jene MaR-
nahme einzuwilligen, kann aufgrund der dem Beamten schon
kraft Amtes zukommenden Autoritat auch als (stillschwei-
gendes) Verlangen im Sinne einer Anordnung interpretiert
werden. Die ,,Freiwilligkeit der Einwilligung kann hiervon
tangiert sein.

Bei der Beurteilung der Einwilligung sind daher immer
»die Umstinde der Erteilung® zu beriicksichtigen, Abs. 4
S. 2. Dies ist aber nicht mehr als deklaratorischer Hinweis.
Ob der Betroffene freiwillig eingewilligt hat oder nicht, war
auch nach den bisher anerkannten Grundsatzen stets anhand
der konkreten Sachlage und unter Berlicksichtigung der je-
weiligen Vorstellung des Einwilligenden zu beurteilen.”™

Abs. 4 S. 3 fordert des Weiteren, dass die betroffene Per-
son auf den vorgesehenen Zweck der Verarbeitung hinzuwei-
sen ist. Besonders erwidhnenswert ist S. 4: Wenn ,,dies nach
den Umstdnden des Einzelfalles erforderlich® ist oder die
betroffene Person dies verlangt, ist ,.sie auch tiber die Folgen
der Verweigerung der Einwilligung* zu belehren. Das Gesetz
erkennt damit an, dass die Freiwilligkeit der Entscheidung
eben auch deshalb in Zweifel stehen kann, weil dem Be-
troffenen nicht bewusst ist, welche Konsequenzen mit der
Verweigerung der Einwilligung verbunden sind. Insbesonde-
re dann, wenn der Betroffene, aus Sicht eines juristisch un-
versierten Birgers auch nicht unverstandlich, damit rechnet,
dass er sich durch eine an sich mdgliche Verweigerung der
Mitwirkung (weiter) verddchtig macht und sich dadurch
mittelbar selbst belastet (vgl. bereits oben).”® Auch dies kann
die Freiwilligkeit der Einwilligung infrage stellen. Gerade
Personen, die nichts zu verbergen haben, werden sich auf die
Atemalkoholkontrolle einlassen, um sich weitere Unannehm-
lichkeiten, z. B. eine zwangsweise Blutentnahme nach § 81a
StPO, zu ersparen.

4 Amelung, StV 1985, 257 (261).
5 Vgl. Putzhammer (Fn. 11), S. 86 ff.
76 Geppert, NStZ 2014, 481.
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In Zukunft sollen derartige Wirksamkeitshindernisse
dadurch vermieden werden, dass der Betroffene unter gewis-
sen Bedingungen (ber die Konsequenzen der Einwilligungs-
verweigerung belehrt werden muss. Wann eine Belehrung
nach den Umstanden des Einzelfalles als erforderlich anzuse-
hen ist, wird natirlich von Fall zu Fall anders zu beurteilen
sein. Im Falle der Atemalkoholkontrolle wird man die Erfor-
derlichkeit aber regelmaRig bejahen mussen. Man wird nur
ausnahmsweise unterstellen kdnnen, dass dem Betroffenen
bekannt ist, dass der nemo tenetur-Grundsatz es verbietet, aus
der Verweigerung negative Schlisse abzuleiten. Dass diese
Frage fiir den Betroffenen im héchsten MaRe entscheidungs-
relevant sein dirfte, liegt — nach dem bereits Ausgefiihrten —
auf der Hand.

c) Belehrung uber die Freiwilligkeit?

Erstaunlich ist, dass § 51 BDSG (zumindest) keine ausdriick-
liche Belehrungspflicht hinsichtlich der Freiwilligkeit der
Mitwirkung an der jeweiligen MalRnahme vorsieht. Dies ist
gerade mit Blick auf die soeben angesprochene Belehrung
nach § 51 Abs. 3 S. 4 BDSG bemerkenswert. Ob eine solche
Belehrungspflicht implizit in § 51 BDSG hineingelesen wer-
den muss, hierflr lieRen sich gute Griinde finden, kann aus
praktischer Sicht aber dahinstehen. Wie bereits angespro-
chen, ist die Einwilligung des Betroffenen jederzeit widerruf-
bar, vgl. § 51 Abs. 2 S. 1 BDSG. Uber diese Mdglichkeit des
Widerrufs ist der Betroffene gemal § 51 Abs. 2 S. 3 BDSG
vor Abgabe der Einwilligung in Kenntnis zu setzen. Eine
solche Inkenntnissetzung ist aber praktisch nicht vorstellbar,
ohne dass dem Betroffenen dabei auch zur Kenntnis gelangt,
dass die Malnahme auf seine Bereitschaft zur freiwilligen
Mitwirkung gestitzt werden soll. Andernfalls machte die
Belehrung uber den Widerruf der Einwilligung keinen Sinn.

d) Insbesondere: Vorbehalt der Zulassung durch Rechtsvor-
schrift, § 51 Abs. 1 BDSG

8 51 Abs. 1 BDSG erinnert auf den ersten Blick hingegen
deutlich an Art. 7 Abs. 1 DSGO. Es existieren aber bei néhe-
rem Hinsehen gravierende Unterschiede. Der Gesetzgeber hat
in 8 51 Abs. 1 BDSG eine folgenschwere Entscheidung ge-
troffen. Denn hier heiflt es nunmehr: ,,Soweit die Verarbei-
tung personenbezogener Daten nach einer Rechtsvorschrift
auf der Grundlage einer Einwilligung erfolgen kann, muss
der Verantwortliche die Einwilligung der betroffenen Person
nachweisen kénnen“.”” Auch diese Vorschrift betrifft damit
ebenso wie Art. 7 Abs. 1 DS-GVO insbesondere die Beweis-
last. Wer die Daten als Verantwortlicher verarbeitet, muss die
Einwilligung nachweisen konnen.”® Mit dem hervorgehobe-
nen Konditionalsatz geht § 51 Abs.1 BDSG uber Art. 7
Abs. 1 DS-GVO hinaus.™

7 Hervorhebungen nicht im Original.

8 Erwagungsgrund 42 DS-GVO.

 In Art. 7 Abs. 1 DS-GVO heiRt es namlich: ,,Beruht die
Verarbeitung auf einer Einwilligung, muss der Verantwortli-
che nachweisen konnen, dass die betroffene Person in die

Unter 1l. 2. wurde dargelegt, dass aus den Erwéagungs-
griinden der Richtlinie 2016/680 zum Teil ein sog. Einwilli-
gungsvorbehalt herausgelesen wird. Eine Datenverarbeitung
koénne nur dann auf die Einwilligung des Betroffenen gestitzt
werden, wenn die Einwilligung fur die in Frage stehende
Malnahme explizit gesetzlich zugelassen sei. Dargelegt wur-
de aber auch, dass es gute Griinde gibt, an dieser Lesart zu
zweifeln. Die in Anspruch genommenen Erwdgungsgriinde
sind mindestens mehrdeutig. Ein Vergleich mit der DS-GVO
und die Systematik innerhalb der Richtlinie streiten meines
Erachtens gegen das Erfordernis eines Einwilligungsvorbe-
halts.

Mit Blick auf § 51 Abs. 1 BDSG wird nun deutlich, wa-
rum diese Frage letztlich offenbleiben konnte. Die Richtlinie
dient der Mindestharmonisierung. Die Mitgliedstaaten diirfen
Uber ihre Vorgaben hinausgehen. Auch wenn die Richtlinie
keinen expliziten Einwilligungsvorbehalt formulieren sollte,
spricht aus europdischer Sicht nichts dagegen, dass das deut-
sche Recht einen solchen implementiert. Dies hat der Bun-
desgesetzgeber mit § 51 Abs. 1 BDSG ohne Zweifel getan.
Wie sollte der Konditionalsatz in S. 1 auch anders gelesen
werden? Verlangt wird eine Rechtsvorschrift, die die Verar-
beitung personenbezogener Daten auf der Grundlage einer
Einwilligung zuldsst. Damit kann § 51 Abs. 1 BDSG auch
nicht selbst als originare Generalklausel fur die Einwilligung
im polizeilichen und justiziellen Bereich verstanden werden.
8 51 BSDG enthélt lediglich allgemein ergdnzende Bestim-
mungen. Sie gelten flir den Fall, dass eine solche Einwilli-
gung durch eine Rechtsvorschrift bereichsspezifisch (ber-
haupt zugelassen wird.

Damit schlieft § 51 Abs. 1 BDSG seit seinem Inkrafttre-
ten am 25. Mai 2018 einen Riickgriff auf eine Einwilligung
u.a. im Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren aus, wenn
eine solche nicht ausdriicklich fir bestimmte Malnahmen
gesetzlich zugelassen wird. Die Gesetzesmaterialien enthal-
ten keine Hinweise darauf, warum sich der Gesetzgeber fiir
dieses zusatzliche Erfordernis entschieden hat. Auch auf ein
Redaktionsversehen deutet nichts hin. Eventuell haben die
Verfasser des Gesetzes die Richtlinie und ihre Erwéagungs-
grunde so interpretiert, wie sie auch in der Literatur gelesen
worden ist.

Fir die Praxis hat dieser in § 51 Abs. 1 BDSG eingefilhrte
Einwilligungsvorbehalt gravierende Konsequenzen. So ist
nunmehr eine Durchsuchung nach den 8§ 102 ff. StPO allein
auf Grundlage einer Einwilligung des Wohnungsinhabers
nicht mehr zulassig.®° Die Vorschriften zur Durchsuchung
enthalten keinen Einwilligungsvorbehalt. Die formellen und

Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten eingewilligt
hat*.

80 Zur bisherigen Zulassigkeit der Einwilligung in die Durch-
suchung vgl. Heuschild, in: Knauer/Kudlich/Schneider
(Fn. 24), § 105 Rn. 2; Bruns, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, § 105 Rn. 1; Meyer-
GoRner/Schmitt, Strafprozessordnung, Kommentar, 61. Aufl.
2018, § 105 Rn. 1; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 21.10.2003,
2 BVR 1500/03; LG Hamburg StV 2011, 528; kritisch bereits
Amelung, StV 1985, 257.
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materiellen Eingriffsvoraussetzungen dieser Zwangsmal-
nahme konnen seit Geltung des § 51 Abs. 1 BDSG nicht
mehr ganz oder teilweise durch die Zustimmung des Be-
troffenen umgangen werden. Dies gilt tatsachlich fir alle
ZwangsmaRnahmen, flr die die Strafprozessordnung keinen
spezifischen Vorbehalt der Einwilligung formuliert.

Die Atemalkoholkontrolle auf Grundlage einer Einwilli-
gung zéhlte bisher zum Standardrepertoire der polizeilichen
Arbeit. Weder im Strafprozessrecht noch im Ordnungswid-
rigkeitenrecht findet sich aber eine Rechtsvorschrift, die die
Einwilligung zur Durchfiihrung einer solchen Atemalkohol-
priifung zulésst. Auch sie ist damit seit Inkrafttreten von § 51
Abs. 1 BDSG unzuléssig geworden. Zwar kénnte man dar-
tber diskutieren, ob der notwendige Einwilligungsvorbehalt
fur die Atemalkoholkontrolle nicht aus § 81a StPO (i.V.m.
846 Abs. 1, 4 OWIG) herausgelesen werden kann. SchlieR-
lich erlaubt § 81a Abs. 1 StPO unter gewissen Voraussetzun-
gen korperliche Untersuchungen auch ,,ohne Einwilligung*
des Beschuldigten.®® Allein ein solcher Passus (,,ohne Einwil-
ligung®) dirfte den Anforderungen des neuen § 51 Abs. 1
BDSG bisher nicht geniigen® — zumindest nicht als Grundla-
ge fur die Atemalkoholkontrolle.

Die Gesetzesbegriindung zu § 51 BDSG verhélt sich
selbst nicht zum Zweck des Einwilligungsvorbehalts. Objek-
tiv betrachtet kann diesem aber nur die Aufgabe zukommen,
dem Gesetzgeber fur jede spezifische MalRnahme eine aus-
driickliche Entscheidung dariiber abzuverlangen, ob und
wenn ja, inwieweit die Einwilligung des Betroffenen Grund-
lage fur die Verarbeitung personenbezogener Daten sein
darf.8® Stief spricht hier von einer ,,Warnfunktion*“.3* Und
tatséchlich waére der Einwilligungsvorbehalt des § 51 Abs. 1
BDSG (berflissig, wenn man ihn durch Generalklauseln
umgehen konnte. Grundséatzlich spricht meines Erachtens
aber nichts dagegen, dass der Gesetzgeber durch Formulie-
rungen wie ,,ohne Einwilligung™ kenntlich macht, dass die
Voraussetzungen der ZwangsmalRnahme nicht eingehalten
werden missen, wenn der Betroffene freiwillig mit ihrer
Durchfiihrung einverstanden ist. § 81a StPO ist aber deutlich
alter als § 51 Abs. 1 BDSG.? Da bei ihrem Inkrafttreten und
zum Zeitpunkt ihrer Uberarbeitungen bisher kein Einwilli-
gungsvorbehalt galt, liegt es fern, dass mit der Formulierung
,,ohne Einwilligung* eine explizite Entscheidung des Gesetz-
gebers Uber die Zulassung der Einwilligung einhergehen
sollte. SchlieBlich galt eine Einwilligung lange als mdglich,
auch wenn das Gesetz keinen Einwilligungsvorbehalt formu-
lierte.

81 Zur Bedeutung der Einwilligung bei § 8la StPO vgl.
Truck, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Fn.24), 8§ 8la
Rn. 24 ff.

82 For die Beschlagnahme: Schwichtenberg, DuD 2016, 605
(607); Stief, StV 2017, 470 (474).

8 So Stief, StV 2017, 470 (475), zum vermeintlichen Einwil-
ligungsvorbehalt der Richtlinie, der hier aber verneint worden
ist.

8 Stief, StV 2017, 470 (475).

8 Art. 2 Nr. 4, 13 des Ersten Gesetzes vom 24.11.1933.

Far die Atemalkoholkontrolle kommt des Weiteren hinzu,
dass § 81a Abs. 1 StPO ohnehin keine Erméchtigungsgrund-
lage dafiur bietet, den Beschuldigten zur aktiven Mitwirkung
an einer korperlichen Untersuchung zu verpflichten. Deswe-
gen kann aber auch der dort genannte VVorbehalt der Einwilli-
gung nicht solche Untersuchungsmanahmen betreffen, die
die aktive Mitwirkung des Betroffenen voraussetzen. Der
Vorbehalt ,,ohne Einwilligung® ist so zu lesen, dass dic Mal-
nahmen, die man auf § 81a StPO stiitzen konnte, auch auf
eine Einwilligung gestiitzt werden kdnnen. Mitwirkungsbe-
durftige MalRnahmen lassen sich aber gerade nicht auf § 81a
StPO stiitzen. Sie fallen schon nicht in den Regelungsbereich
des § 8l1a StPO. Es liegt daher fern, dass mit der in § 81a
StPO angesprochenen Einwilligung auch Falle erfasst sein
sollten, die auBerhalb des Anwendungsbereichs dieser Er-
méchtigungsgrundlage liegen. Mit anderen Worten: Dem
Gesetzgeber wird es bei der Einfuhrung der Formulierung
nicht um solche Félle gegangen sein, die auflerhalb der
Reichweite der Ermachtigungsgrundlage liegen. SchlieBlich
sind solche MalRnahmen, die die aktive Mitwirkung des Be-
troffenen voraussetzen auch keine Minus-MaRRnahmen, son-
dern ein aliud gegeniiber den in § 81a Abs. 1 StPO geregelten
Malnahmen. Sie besitzen aufgrund der Mitwirkungsnotwen-
digkeit eine andere Qualitat. Ihre Zulassung auf Grundlage
einer Einwilligung bedarf daher einer expliziten gesetzlichen
Grundlage.

1V. Fazit

Seit dem 25. Mai 2018 gelten neue Regeln fiir die Einwilli-
gung in strafprozessuale Zwangsmafinahmen. Eine solche ist
nicht mehr vorbehaltlos zuldssig. Die Neuerungen beruhen
insbesondere auf der Einfihrung von § 51 BDSG. Die Vor-
schrift enthdlt nicht nur allgemeine Anforderungen an die
Einwilligung, insbesondere solche an die Freiwilligkeit. Die
Freiwilligkeit der Einwilligung setzt zukunftig eine Beleh-
rung voraus. Die Belehrung muss zum Ausdruck bringen,
dass der Betroffene nicht zur Mitwirkung verpflichtet ist und
dass er seine Einwilligung jederzeit widerrufen kann. Auler-
dem wird er darliber zu belehren sein, dass die Verweigerung
der Einwilligung nicht verdachtsbegriindend oder -verstar-
kend zu seinen Lasten herangezogen werden kann. Nur durch
eine solche Belehrung kann die Freiwilligkeit der Einwilli-
gung im Sinne § 51 Abs. 4 BDSG gewabhrleistet werden.

Die grofiten Verédnderungen bewirkt jedoch § 51 Abs. 1
BDSG. Eine Einwilligung in strafprozessuale ZwangsmaR-
nahmen ist demnach nur zuldssig, wenn dies durch eine spe-
zielle Rechtsvorschrift zugelassen wird. Die RL 2016/680
verpflichtet die Mitgliedstaaten zwar nicht zur Installation
eines solchen Einwilligungsvorbehaltes. 8 51 Abs. 1 BDSG
ist in dieser Hinsicht aber eindeutig. Im Anwendungsbereich
des Dritten Teils des BDSG gilt ein solcher Einwilligungs-
vorbehalt. Fir viele ZwangsmaRnahmen der Strafprozessord-
nung bedeutet dies, dass ihre Durchfilhrung auf Grundlage
einer Einwilligung damit unzuldssig geworden ist. Unzulés-
sig ist nunmehr auch die Durchfuhrung freiwilliger Atem-
alkoholkontrollen. Um solche Atemalkoholkontrollen wieder
zuzulassen, muss der Gesetzgeber fiir diese MalRnahme einen
Einwilligungsvorbehalt in das Gesetz implementieren.
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