BMI/OSI3 und VII4 Berlin, den 4. Januar 2019

Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) oder der Richtlinie (EU) 2016/680 Polizei/Justiz (DS-RL)

BMI haben verschiedene Anfragen aus den Landern und dem Ressortkreis erreicht,
unter welches Datenschutzregime (DSGVO oder DS-RL) Datenverarbeitungen zum
Zweck der Gefahrenabwehr fallen, insbesondere wenn nicht die Polizei, sondern die
Ordnungsbehdrden tatig werden.

Die DS-RL (in Artikel 1 Absatz 1 und Artikel 2 Absatz 1) sowie spiegelbildlich die
DSGVO (in Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe d) grenzt die Anwendungsbereiche der bei-
den Regelungsregime ab. Nach Artikel 1 Absatz 1 DS-RL und spiegelbildlich Artikel 2
Absatz 2 Buchstabe d DSGVO umfasst der sachliche Anwendungsreich der DS-RL
.die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustdndigen Behbérden zum
Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder
der Strafvollstreckung, einschlie3lich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefah-
ren fiir die offentliche Sicherheit.“. Zugleich setzt Artikel 2 Absatz 1 DS-RL neben der
Verarbeitung zu den zuvor genannten spezifischen Zwecken eine grundsatzliche Be-
fugnis- und Aufgabenzuweisung (Zustandigkeit) fur die Verhitung, Ermittlung, Aufde-
ckung oder Verfolgung von Straftaten oder die Strafvollstreckung, einschlieRlich des
Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit voraus. Ins-
besondere die Formulierung ,einschliellich des Schutzes vor und der Abwehr von

Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit” wirft Auslegungsfragen auf, ob der Anwen-
dungsbereich der DS-RL nur die straftatenbezogene oder auch die nicht straftaten-
bezogene Gefahrenabwehr umfassen soll.

BMI kommt in Ubereinstimmung mit BMJV zu folgendem Ergebnis:

1. Der Anwendungsbereich der DS-RL umfasst nur die straftatenbezogene Ge-
fahrenabwehr durch die fir die Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Ver-
folgung von Straftaten zustandigen Behoérden. Die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten durch die Polizei oder die Ordnungsbehdrden im Rahmen der
nicht straftatenbezogenen Gefahrenabwehr unterliegen dem Anwendungsbe-
reich der DSGVO.

Dieses Verstandnis hat auch der Bundesgesetzgeber im Rahmen der Anpas-
sung des Datenschutzrechts an die DSGVO und die DS-RL durch das Daten-
schutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU (DSAnpUG EU) vom 30. Ju-
ni 2017 (BGBI. | S. 2097) zugrunde gelegt. § 45 Satz 1 BDSG 2018, der Arti-
kel 1 Absatz 1 und Artikel 2 Absatz 1 DS-RL umsetzt, bezieht den Anwen-
dungsbereich des Dritten Teils des BDSG 2018 und damit der DS-RL auf ,die
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Verarbeitung personenbezogener Daten durch die fiir die Verhlitung, Ermitt-
lung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungs-
widrigkeiten zusténdigen o6ffentlichen Stellen, soweit sie Daten zum Zweck der
Erfiillung dieser Aufgaben verarbeiten“. Fur den Bereich der Gefahrenabwehr
konkretisiert § 45 Satz 3 BDSG 2018 den Anwendungsbereich wie folgt: ,Die
Verhlitung von Straftaten im Sinne des Satzes 1 umfasst den Schutz vor und
die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit‘. Die Verhitung von
Ordnungswidrigkeiten oder allgemein die Abwehr von Gefahren fir die offent-
liche Sicherheit werden in § 45 Satz 3 BDSG 2018 nicht erwahnt. Daraus folgt,
dass Bereiche der Gefahrenabwehr, die keinen Bezug zu Straftaten aufwei-
sen, nicht vom Anwendungsbereich der DS-RL bzw. des diesen umsetzenden
Dritten Teils des BDSG umfasst sind.

Dieses enge Verstandnis lag auch dem Entwurf des Datenschutzanpassungs-
und -Umsetzungsgesetz EU (DSAnpUG-EU) zugrunde. Nach der Begrindung
des Gesetzentwurfs (BT-Drs. 18/11325, S. 110) sollte der die DS-RL umset-
zende Dritte Teil des BDSG 2018 nur gelten ,fiir Verarbeitungen durch éffent-
liche Stellen und [...] als 6ffentliche Stellen geltende Beliehene, die fiir die
Verhlitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten |[...], ein-
schliellich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fiir die éffentliche
Sicherheit zusténdig sind, und auch nur, soweit sie zu diesen Zwecken Daten
verarbeiten®. Dies deckt sich auch mit der Auffassung der EU-Kommission, die
sich in einem Schreiben der Justizkommissarin Eva Jourova vom 8. Mai 2017
im Zuge der anstehenden Beschlussfassung des Bundesrates zum DSAnN-
pUG-EU wie folgt positioniert hat: ,Die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten durch die zustandigen Behérden zum Zwecke ,des Schutzes vor und der
Abwehr von Gefahren fiir die offentliche Sicherheit’ (Artikel 1 Absatz 1 der Po-
lizei-Richtlinie) fallt nur dann in den Anwendungsbereich der Polizei-Richtlinie,
wenn sie im Rahmen der Tétigkeiten dieser Behbérden im Zusammenhang mit
der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder
der Strafvollstreckung erfolgt.*

Um festzustellen welches Datenschutzregime anzuwenden ist, ist eine Einzel-
fallprufung erforderlich, ob

a) die Tatigkeit der handelnden Behorde (Polizei oder Ordnungsbehdrde) auf
die straftatenbezogene oder die nicht straftatenbezogene Gefahrenabwehr
ausgerichtet ist und

b) die handelnde Behorde fur die Verhitung, Ermittlung, Ermittlung, Aufde-
ckung oder Verfolgung von Straftaten zustandig ist.
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Aufgrund der spezifischen Zustandigkeit der Polizeibehorden fur die Kriminali-
tatsbekampfung ist bei polizeilichen GefahrenabwehrmalRnahmen regelmalig
von einem Straftatenbezug und damit von der Geltung der DS-RL auszuge-
hen. Dies gilt auch fur polizeiliche Tatigkeiten, in denen nicht von vornherein
bekannt ist, ob es sich um Straftaten handelt oder nicht.

Dies wird insbesondere durch Erwagungsgrund 12 DS-RL unterstitzt: ,Die Ta-
tigkeiten der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehérden sind hauptséch-
lich auf die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten
ausgerichtet, dazu zéhlen auch polizeiliche Tétigkeiten in Féllen, in denen
nicht von vornherein bekannt ist, ob es sich um Straftaten handelt oder nicht.
Solche Tétigkeiten kbnnen ferner die Auslibung hoheitlicher Gewalt durch Er-
greifung von Zwangsmitteln umfassen, wie polizeiliche Tétigkeiten bei De-
monstrationen, groBen Sportveranstaltungen und Ausschreitungen. Sie um-
fassen auch die Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung als Aufgabe, die
der Polizei oder anderen Strafverfolgungsbehérden libertragen wurde, soweit
dies zum Zweck des Schutzes vor und der Abwehr von Bedrohungen der 6f-
fentlichen Sicherheit und Bedrohungen fiir durch Rechtsvorschriften geschlitz-
te grundlegende Interessen der Gesellschaft, die zu einer Straftat flihren kén-
nen, erforderlich ist.”

Beispiele:

Personenkontrollen durch die Polizei auf 6ffentlichen Platzen (Kriminali-
tatsschwerpunkte);

- Polizeiliche MaRnahmen im Zuge von Versammlungen (etwa Auflo-
sung, Ausschluss von Teilnehmern, Festhahmen, Bild- und Tonauf-
nahmen von Versammlungen soweit sie der Aufklarung von Straftaten
dienen);

- Polizeiliche MaRnahmen zum Schutz vor Angriffen auf die Luftsicherheit
(z. B. anlassbezogene Uberpriifung von Personen im Sicherheitsbe-
reich von Flughafen).

In Fallen, in denen die Polizei Daten im Rahmen von Gefahrenabwehrmal}-
nahmen verarbeitet und in denen eindeutig kein Straftatenbezug gegeben ist,
kann auch die polizeiliche Datenverarbeitung unter das Datenschutzregime
der DSGVO fallen.

Dies wird insbesondere durch Erwagungsgrund 12 Satz 4 DS-RL unterstitzt:
,Die Mitgliedstaaten kénnen die zustdndigen Behdrden mit anderen Aufgaben
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betrauen, die nicht zwangsléufig fiir die Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,
Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten, einschlie3lich des Schutzes vor
und der Abwehr von Gefahren fiir die éffentliche Sicherheit, ausgefiihrt wer-
den, so dass die Verarbeitung von personenbezogenen Daten fiir diese ande-
ren Zwecke insoweit in den Anwendungsbereich der Verordnung (EU)
2016/679 féllt, als sie in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt*,

Beispiele:

- Die Polizei schreitet bei Selbstverletzungs- oder und Suizid-Fallen ein,
bei denen Fremdeinwirkung eindeutig ausgeschlossen ist (d. h. nicht in
Fallen eines unklaren Todesfalles).

- Die Polizei wird zum Schutz privater Rechte im Sinne der Polizeigeset-
ze tatig.

- Die Polizei wird zur Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Ordnung im
Rahmen ihrer ,Eilzustandigkeit® fur die Ordnungsbehérde tatig.

Auf die Datenverarbeitung durch die gefahrenabwehrend tatigen Ordnungsbe-
hérden (oder Polizeibehérden, soweit dort gefahrenabwehrende Aufgaben or-
ganisatorisch angesiedelt sind, wie teilweise etwa in Bereich des Versamm-
lungsrechts der Lander) findet in der Regel das Datenschutzregime der DSG-
VO Anwendung. Dies gilt etwa flr ordnungsrechtliche Prif-, Anmelde-, Ge-
nehmigungs-, Erlaubnis- oder Zuverlassigkeitsverfahren einschliel3lich der zur
Abwehr von Gefahren ausgesprochenen Anordnungen, Auflagen und Unter-
sagungen aufgrund der jeweiligen allgemeinen oder spezialgesetzlichen Be-
fugnisnormen. Diese weisen in der Regel nicht den erforderlichen Straftaten-
bezug auf, sondern dienen vorrangig der Abwehr und dem Schutz vor be-
stimmten Gefahrensituationen, die in der Regel spezialgesetzlich definiert
sind. Die Verhutung von Straftaten steht typischerweise nicht im Vordergrund
dieser Mallnahmen.

So halt das BMI in folgenden Fallen den Anwendungsbereich der DSGVO fur
eroffnet:

- Genehmigungsverfahren, etwa nach dem Bundesimmissionsschutzge-
setz, der Gewerbeordnung oder dem Gaststattengesetz;

- Versammlungsrechtliches Anmeldeverfahren, auch wenn diese Aufga-
be im jeweiligen Landesrecht ggf. der Polizei Gbertragen ist;



- StralRenverkehrsrechtliche MalRnahmen, etwa nach der Strallenver-
kehrsordnung;

- Erlaubnisverfahren nach dem Waffengesetz;
- Gewerberechtliche Malinahmen nach dem Prostituiertenschutzgesetz;

- Anordnungen, Auflagen, Verbote, Untersagungen, Stilllegungen, Ent-
ziehungen u. a. nach den jeweiligen Spezialgesetzen (etwa nach dem
Arbeitsschutzgesetz, Waffengesetz, Versammlungsgesetz, Pass- und
Personalausweisgesetz oder Bundesimmissionsschutzgesetz);

- Prufungen der Behorden der Zollverwaltung und der sie unterstitzen-
den Behorden nach dem Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz.

In Ausnahmefallen kann bei Datenverarbeitungen durch Ordnungsbehérden
auch die DS-RL anwendbar sein. Denkbar ist dies in Gefahrenabwehrberei-
chen, in denen Sonderordnungsbehdérden nicht nur fur die Verhitung von
Straftaten, sondern dartber hinaus auch fur die Ermittlung, Aufdeckung oder
Verfolgung von Straftaten zustandig sind.

So halt BMI den Anwendungsbereich der DS-RL etwa fur folgende Bereiche
fur eroffnet:

- Malnahmen der Verbotsbehdrden im Rahmen vereinsrechtlicher Ver-
botsverfahren nach dem Vereinsgesetz;

- Malnahmen der Zentralstelle flr Finanztransaktionsuntersuchungen
nach dem Geldwaschegesetz.

Datenverarbeitungen zum Zwecke der Gefahrenabwehr, die nach den vorge-
nannten Grundsatzen dem Datenschutzregime der DSGVO unterliegen, fallen
jedoch dann in den Anwendungsbereich der DS-RL, wenn das von den zu-
standigen Behorden (Polizei- oder Ordnungsbehdorden) gefuhrte Verfahren in
ein konkretes Ordnungswidrigkeitenverfahren tUbergeht.

Dieses Verstandnis hat der Bundesgesetzgeber im Rahmen der Anpassung
des Datenschutzrechts an die DSGVO und die DS-RL durch das o. g. Daten-
schutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU zugrunde gelegt. Ausweis-
lich der Gesetzesbegrindung zu § 45 BDSG (BT-Drs. 18/11325, S. 110f.) sol-
len ,Datenverarbeitungen bei Verwaltungsbehdrden wie z. B. Waffen-, Hygie-
ne- oder Passbehdérden, deren Aufgaben nicht mit den in § 45 genannten
Zwecken Ubereinstimmt, grundsétzlich solange und soweit nicht in den An-
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wendungsbereich der Richtlinie und damit des Dritten Teils dieses Gesetzes
fallen, wie die von ihnen gefiihrten Verfahren nicht in ein konkretes Ord-
nungswidrigkeitenverfahren (ibergehen".

Die Ermittlung, Verfolgung, Ahndung und Vollstreckung von Ordnungswidrig-
keiten ist daher vom Anwendungsbereich der DS-RL umfasst. Dadurch wird
sichergestellt, dass die polizeiliche Datenverarbeitung einheitlichen Regeln
folgt, unabhangig davon, ob eine Straftat oder eine Ordnungswidrigkeit in Re-
de steht. Im Interesse der Einheitlichkeit muss dies fur alle Ordnungswidrigkei-
tenverfahren gelten und somit auch in Bezug auf die Datenverarbeitung durch
Behorden, die nicht Polizeibehdrden sind, soweit sie Ordnungswidrigkeiten
verfolgen, ahnden und vollstrecken (s. auch Gesetzesbegrindung zum
DSAnpUG EU, BT-Drs. 18/11325, S. 110).

Fur den Ubergang vom Verwaltungsverfahren in das Ordnungswidrigkeiten-
verfahren ist darauf abzustellen, ob die jeweilige Behoérde ihre MalRnahmen
auf das Verwaltungsverfahrensgesetz oder das Gesetz tber Ordnungswidrig-
keiten (OWIiG) stiitzt. Datenschutzrechtlich findet mit dem Ubergang in das
Ordnungswidrigkeitenverfahren die DS-RL und damit auch Teil 1 und 3 des
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG 2018) bzw. das OWiG Anwendung.

Der damit verbundene Nachteil fur die handelnden Ordnungs- und ggf. auch
Polizeibehdrden, dass ein datenschutzrechtlicher Regimewechsel zu beachten
ist, lasst sich nicht vermeiden. Ein solcher Wechsel ist auch im Kontext ande-
rer Rechtsgebiete nicht ganzlich unbekannt.



