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Einleitung: Die Harmonisierung der DSGVO und das BDSG –
Eine komplexe Mehrebenenarchitektur

„Harmonie in allem ist das Ziel, dem der Mensch eifrig nachstreben
soll.“1

– Pythagoras von Samos (um 570 – 500 v. Chr.)

Die Harmonie – also der wohltönende Zusammenklang mehrerer Töne
oder Akkorde2 – mag auf den ersten Blick nur bedingt zum datenschutz-
rechtlichen Mehrebenensystem passen. Dennoch ist sie das zentrale Ziel3

und die Motivation für die Entstehung der Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO)4. So strebt die DSGVO an, aus einer Kakophonie verschiedener
mitgliedstaatlicher Regelungen zum Datenschutz ein einheitlicheres und
somit harmonisiertes Recht zu schaffen.

Hierbei stellt die Grundverordnung einen weiteren wichtigen Entwick-
lungsschritt zu mehr Einklang im Konzert der Datenschutzinterpreten dar.
Den Grundstein dazu legte bereits die Datenschutzrichtlinie (DSRL) aus
dem Jahre 19955, die durch die DSGVO abgelöst wurde. Dass es auch
zu Zeiten der DSGVO noch mehrere Interpreten sein werden, war dabei
nicht von Anfang an abzusehen. Durch die Aufnahme sogenannter Öff-
nungsklauseln gewährt die Grundverordnung den 27 Mitgliedstaaten der
Europäischen Union Gestaltungsspielräume, die diese mit eigenen Rege-
lungen ausfüllen können.

1 Dieses Zitat wird Pythagoras von Samos zugeschrieben, abrufbar etwa unter https://
www.aphorismen.de/suche?f_autor=3053_Pythagoras+von+Samos&f_zeit=v.Chr.&
f_thema=Harmonie, aufgerufen am 07.09.2021.

2 So die Definition des Duden; ferner beschreibt Harmonie auch ein ausgewogenes
oder ausgeglichenes Verhältnis von Teilen zueinander, eine Ausgewogenheit oder
einen Einklang, Duden online „Harmonie“, abrufbar unter: https://www.duden.de
/rechtschreibung/Harmonie, aufgerufen am 07.09.2021.

3 So Buchner/Petri, in: Kühling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 6 DS-GVO Rn. 200;
ebenso Laue, ZD 2016, 463 (463).

4 VO (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016
zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Da-
ten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 95/36/EG (Datenschutz-
Grundverordnung), ABl. 2016 L 119, 1.

5 RL 95/46/EG vom 24.10.1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABl. 1995 L 281, 31.
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Diese Gestaltungsspielräume stehen im Fokus der folgenden Untersu-
chung. Es soll untersucht werden, inwieweit die DSGVO einen Gleich-
klang im unionalen Datenschutz erreicht und ob das pythagoreische Ziel,
nach dem der Mensch eifrig streben soll, in dieser Hinsicht erreicht wurde.
Denn für einen effektiven Datenschutz ist eine einheitliche Geltung des
Rechts in der Europäischen Union eine absolute Grundvoraussetzung.
Neben der einheitlichen Geltung des materiellen Datenschutzrechts ist die
einheitliche Durchsetzung dieser Regelungen im Sinne eines effektiven
Vollzugssystems eine zwingende Notwendigkeit. Dies ist eine wesentliche
Lehre, die aus den Schwachstellen der DSRL gezogen werden kann.6 Be-
stärkt wird diese Erkenntnis auch durch die stete Zunahme an datenverar-
beitenden Prozessen und die steigende grenzüberschreitende Verarbeitung
personenbezogener Daten.

Es ist wichtiger als jemals zuvor, dass das Regelwerk, nach dem die
Verarbeitung geschieht, materiell-rechtlich harmonisiert und institutionell
wirksam vollzogen wird. Wurde das Datenschutzrecht im letzten Jahrhun-
dert noch eher als Abwehrrecht gegenüber staatlichen Eingriffen verstan-
den, so besitzt es zwar auch heute noch dieses Element, allerdings kommt
nun eine noch viel größere Herausforderung hinzu, die im nichtstaatli-
chen Bereich liegt: Internetgiganten wie Google, Facebook und Amazon ver-
arbeiten in bisher ungekanntem Maße Daten ihrer Nutzer. Begleitet wird
diese Entwicklung von unzähligen Datenschutzskandalen. Allein Facebook
kann auf eine üppige Chronologie von Datenschutzverstößen zurückbli-
cken.7 Angesichts dieser Übermacht und Präsenz, die diese Unternehmen
mittlerweile besitzen, hätte ein anhaltender „Flickenteppich“8 im europä-
ischen Datenschutzrecht gravierende Folgen. Es überrascht insoweit auch
nicht, dass ein durchsetzungsstärkerer Vollzug des Datenschutzrechts in

6 Kühling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 712; vertieft dazu Raab, Die Harmo-
nisierung des einfachgesetzlichen Datenschutzes, S. 151 f.

7 Allein  das  Jahr  2018  genügt,  um eine  Chronik  solcher  Verstöße  anzulegen,  so
geschehen von netzpolitik.org, abrufbar unter: https://netzpolitik.org/2018/die-ulti
mative-liste-so-viele-datenskandale-gab-es-2018-bei-facebook/,  aufgerufen  am
07.09.2021; auch im April 2021 erregte Facebook erneut Aufsehen, als öffentlich
wurde,  dass  persönliche  Daten  von  533  Millionen  Facebook-Nutzern  im  Netz
aufgetaucht sind, dazu tagesschau.de, abrufbar unter: https://www.tagesschau.de/
wirtschaft/unternehmen/facebook-nutzerdaten-101.html,  abgerufen  am
07.09.2021.

8 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 7.
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der Europäischen Union ein Haupttreiber und -ziel der Reform war, die
zum Erlass der DSGVO führte.9

Dazu sollen die Entstehungsgeschichte der Grundverordnung und der
rechtliche Rahmen für die Inanspruchnahme der Öffnungsklauseln durch
die Mitgliedstaaten genauer betrachtet werden, ergeben sich doch aus bei-
den wichtige Erkenntnisse zu den Harmonisierungseffekten der DSGVO
(dazu Kapitel 1).

Daran anknüpfend sollen ausgewählte Öffnungsklauseln zur materiell-
rechtlichen Zulässigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten (dazu
Kapitel 2) und zu institutionellen Regeln der Arbeit der mitgliedstaatli-
chen Aufsichtsbehörden (dazu Kapitel 3) untersucht werden. Diese sollen
stets unter dem Blickwinkel erörtert werden, auf welche Weise sie durch
das deutsche Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)10 in Anspruch genommen
werden. Dessen Betrachtung gewährt so exemplarisch Einblicke in das
Zusammenspiel der grundsätzlich unmittelbar geltenden Verordnung
mit einem ihre Gestaltungsspielräume ausfüllenden mitgliedstaatlichen
Gesetz.

Dieses Vorgehen soll eine Antwort auf die Frage geben, ob aus den vie-
len Einzelstimmen letztlich ein harmonischer Chor des Datenschutzrechts
entsteht und ob die DSGVO ihr Ziel einer weiter reichenden Harmonisie-
rung und eines effektiven Vollzugssystems erreichen konnte.

9 Selmayr, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 51 Rn. 1.
10 Bundesdatenschutzgesetz vom 30.06.2017 (BGBl. 2017 I, 2097), das durch Artikel

12 des Gesetzes vom 20.11.2019 geändert worden ist, BGBl. 2019 I, 1626.
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Die rechtliche Einordnung der DSGVO und ihre
Entstehungsgeschichte

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist es, die Harmonisierungs-
effekte der DSGVO näher zu beleuchten. Denn mit der DSGVO ging eine
tiefgreifende Umwälzung des unionalen Datenschutzrechts einher,11 die
insbesondere auf das Ziel einer tiefergehenden Harmonisierung zurückge-
führt werden kann. Ob die von der Grundverordnung intendierte Voll-
harmonisierung12 letztlich erreicht wurde, ist allerdings fraglich. Dieses
Anliegen wurde nämlich dadurch konterkariert, dass zahlreiche sogenann-
te Öffnungsklauseln – mithin Gestaltungsspielräume der Mitgliedstaaten
– in der Datenschutzgrundverordnung verankert wurden. Aus dem Zu-
sammenspiel einer nach Art. 288 Abs. 2 AEUV grundsätzlich unmittelbar
geltenden Verordnung und mitgliedstaatlicher Gestaltungsspielräume in-
nerhalb der Öffnungsklauseln ergibt sich ein Spannungsfeld, das genauer
untersucht werden soll. Wie das Zusammenspiel aus Öffnungsklauseln
und mitgliedstaatlichem Recht funktioniert, welche Reibungspunkte bei
der Inanspruchnahme dieser Gestaltungsspielräume entstehen und ob die-
ses Zusammenspiel letztlich harmonisch von statten geht, soll anhand des
deutschen Bundesdatenschutzgesetzes eingehend untersucht werden.

Um die Öffnungsklauseln und die DSGVO in ihrer heutigen Form
verstehen zu können, bedarf es einleitend eines Blickes auf die recht-
liche Architektur des Datenschutzes und in die Entstehungsgeschichte
der Grundverordnung (dazu A.). Diese soll deshalb in den wesentlichen
Punkten nachgezeichnet werden. Dem schließt sich eine genauere Analy-
se der mitgliedstaatlichen Spielräume im neuen datenschutzrechtlichen
Mehrebenensystem an (dazu B.).

Kapitel 1:

11 Siehe dazu auch den Beginn des Vorwortes von Kühling/Martini u. a., Die
DSGVO und das nationale Recht, S. III.

12 Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Einführung Rn. 79.
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Die DSGVO: Datenschutzrechtsarchitektur und Entstehungsgeschichte

Das unionale Datenschutzrecht wurde durch die DSGVO grundlegend
reformiert. Um diese Wirkung umfassend zu beleuchten, bedarf es einer
Einordnung in das datenschutzrechtliche Mehrebenensystem und einer
Analyse des Entstehungsprozesses der Grundverordnung. Zunächst soll die
Stellung der DSGVO in der unionalen Datenschutzrechtsarchitektur ver-
tieft werden (dazu I.). Die Grundverordnung stellt in gewisser Weise das
Verbindungsstück zwischen der grundrechtlichen Primärrechtsebene und
den mitgliedstaatlichen Regelungen zum Datenschutz dar. Diese „Verbin-
dungsposition“ hatte zuvor die Datenschutzrichtlinie inne, die zugleich
den Ausgangspunkt der Betrachtung der Entstehungsgeschichte bildet.
Denn aus der defizitären Umsetzung der Richtlinie ergab sich erst das
Reformbedürfnis, an dessen vorläufigem Ende die Geltung der DSGVO
ab dem 25.05.2018 steht.13 Der Reformprozess war dabei nicht konsistent.
Die Grundverordnung wies je nach Stadium des Gesetzgebungsprozesses
deutliche Unterschiede in Konzeption und Schwerpunktsetzung auf (dazu
II.). Anschließend folgt ein Überblick über wesentliche Änderungen der
Grundverordnung und deren Verhältnis zum überragenden Ziel der Har-
monisierung (dazu. III.).

Die unionale Datenschutzrechtsarchitektur

Die Datenschutzgrundverordnung begründet weder das unionale Daten-
schutzrecht neu noch entfaltet sie sich isoliert von den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen. Sie fügt sich vielmehr in ein bereits bestehendes und
über Jahre gewachsenes unionales Datenschutzrechtsregime mit seinen
primärrechtlichen (dazu 1.) und sekundärrechtlichen (dazu 2.) Anknüp-
fungspunkten ein.

Die primärrechtliche Verankerung des Datenschutzes

Der Datenschutz auf primärrechtlicher Unionsebene ist heute durch die
Art. 7 und Art. 8 GRCh gewährleistet. Zunächst kannte das Primärrecht

A.

I.

1.

13 Kühling/Raab, in: Kühling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Einführung Rn. 73; aus-
führlich dazu Raab, Die Harmonisierung des einfachgesetzlichen Datenschutzes,
S. 51 – 150.
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ein Datenschutzgrundrecht nur als allgemeinen Rechtsgrundsatz14 (siehe
heute noch Art. 6 Abs. 3 EUV) und erst später durch die Grundrechtechar-
ta als Grundrecht nach den Art. 8 (und Art. 7) GRCh.15 Art. 8 Abs. 1 GRCh
garantiert den Schutz personenbezogener Daten. Art. 7 GRCh garantiert
das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung so-
wie der Kommunikation. In seinem Gewährleistungsgehalt entspricht es,
wie Art. 52 Abs. 3 GRCh allgemeinverbindlich fasst, dem Art. 8 EMRK.16

Der Schutz der personenbezogenen Daten aus Art. 8 Abs. 1 GRCh ist
begrifflich enger gefasst als der Schutz der gesamten Privatheit aus Art. 7
GRCh. Dies könnte dazu verleiten, Art. 8 GRCh als lex specialis zu Art. 7
GRCh einzuordnen und somit als das allein einschlägige Grundrecht im
datenschutzrechtlichen Kontext.17 Der EuGH folgt dieser Auffassung aller-
dings nicht.18 Er prüft beide Grundrechte regelmäßig nebeneinander19

und verwendet diese in einem einheitlichen normativen Gerüst20. Diese
weitgehende Parallelität ist zwar im Wortlaut der Art. 7 und 8 GRCh
nicht zwingend angelegt, dennoch legt der EuGH der Mehrheit seiner
Entscheidungen dieses Verständnis zugrunde. Deutlich wird dies etwa in
den verbundenen Rechtssachen Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.21

Hierbei fragten die vorlegenden Gerichte den EuGH, ob die Vorratsdaten-

14 So etwa EuGH, Urteil vom 08.06.2000, Rs. C-369/98 (Fisher),
ECLI:EU:C:2000:443; Urteil vom 06.11.2003, Rs. C-101/01 (Lindqvist),
ECLI:EU:C:2003:596.

15 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 3; Kühling/Klar/Sack-
mann, Datenschutzrecht, Rn. 46 ff.

16 Johannes, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 2 Rn. 59; Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 7 GRCh Rn. 2.

17 So eine weit verbreitete Sicht nach Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hat-
je, Europäisches Unionsrecht, Bd. 1, Art. 8 GRCh Rn. 1; Bernsdorff, in: Meyer/
Hölscheidt, GRCh, Art. 8 Rn. 13; Guckelberger, EuZW 2011, 126 (127); Kingreen,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 8 GRCh Rn. 1a; Roßnagel/Geminn/Jandt/
Richter, Datenschutzrecht 2016 „Smart“ genug für die Zukunft?, S. 34.

18 Vgl. beispielsweise EuGH, Urteil vom 17.10.2013, Rs. C-291/12 (Schwarz),
ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 23 ff.; Urteil vom 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 und
C-594/12 (Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.), ECLI:EU:C:2014:238,
Rn. 29 ff.

19 Zum Verhältnis von Art. 7 und 8 GRCh Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, Art. 8 GRCh Rn. 1; Johannes, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht,
§ 2 Rn. 63; besonders lesenswert dazu Walther, DuD 2017, 349.

20 Rüpke/v. Lewinski/Eckhardt, Datenschutzrecht, § 7 Rn. 32.
21 EuGH, Urteil vom 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights

Ireland und Seitlinger u. a.), ECLI:EU:C:2014:238.
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speicherungsrichtlinie22 unter anderem mit dem Grundrecht aus Art. 7
und dem aus Art. 8 Abs. 1 GRCh vereinbar sei.23 Aus den Vorlagefragen
folgte keinesfalls zwingend, die Art. 7 und 8 GRCh gemeinsam zu prüfen,
dennoch entschied sich der EuGH letztlich für eine gemeinsame Prü-
fung.24 So entsteht unter Berücksichtigung der Rechtsprechung des EuGH
eine primärrechtliche Datenschutzrechtsarchitektur, in der Art. 8 GRCh
das Grundrecht auf Datenschutz zunächst explizit kodifiziert und dieses
Grundrecht durch den EuGH um Art. 7 GRCh ergänzt wird.25

Neben den parallelen Grundrechten aus Art. 7 und 8 GRCh ist im
Primärrecht noch Art. 16 Abs. 1 AEUV zu nennen, der ein schrankenloses
Grundrecht auf Datenschutz formuliert. Ihm kommt allerdings keine ei-
genständige Bedeutung zu, um eine Schrankenkollision und -konkurrenz
mit Art. 8 GRCh zu vermeiden und diesen nicht ins Leere laufen zu las-
sen.26 Für die primärrechtliche Ebene sind daher lediglich Art. 7 und 8
GRCh entscheidend.

Das sekundärrechtliche Datenschutzrecht

Die Geburtsstunde des europäischen sekundärrechtlichen Datenschutzes
schlug mit der DSRL im Jahre 1995. Nachdem lange Zeit kein Konsens
über eine europäische Überformung des Datenschutzrechts erzielt werden
konnte, einigte man sich schließlich mit der DSRL auf eine EG-weite

2.

22 RL 2006/24/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 15.03.2006
über die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung öffentlich
zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder öffentlicher Kommu-
nikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Änderung der Richtlinie
2002/58/EG, ABl. 2006 L 105, 54.

23 Zu den Vorlagefragen EuGH, Urteil vom 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 und
C-594/12 (Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.), ECLI:EU:C:2014:238,
Rn. 18 und 21.

24 Zur gemeinsamen Prüfung EuGH, Urteil vom 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12
und C-594/12 (Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.), ECLI:EU:C:2014:238,
Rn. 31 f.

25 Dazu Kircher, Der Schutz der personenbezogenen Gesundheitsdaten im Gesund-
heitswesen, S. 56, wonach der EuGH beabsichtige, durch die Parallelität der
Art. 7 und 8 GRCh einer größeren Schutzwürdigkeit personenbezogener Daten
mit hohem Privatsphärenbezug Rechnung zu tragen.

26 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 8 GRCh Rn. 3; deutlich Britz,
EuGRZ 2009, 1 (1 f.); a. A. Jarass, GRCh, Art. 8 Rn. 1.
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Rechtsharmonisierung.27 Die Richtlinie beabsichtigte neben der Harmoni-
sierung einen Ausgleich zwischen einer Binnenmarktfreiheit für Daten
und einem hohen Schutzniveau für die Rechte und Freiheiten der EU-Bür-
ger.28

Bereits aus der Kompetenzgrundlage der DSRL, die sich auf die Har-
monisierungskompetenz des damaligen Art. 95 EGV (heutiger Art. 114
AEUV) stützte, wurde deutlich, dass ein zentrales Anliegen der Richtlinie
in der Rechtsharmonisierung bestand.29 Denn die DSRL zielte darauf ab,
die unterschiedlichen Datenschutzregelungen der Mitgliedstaaten durch
ein einheitliches und gemeinschaftlich überformtes Rechtsregime zu erset-
zen, auch wenn sie dies – ihrer Rechtsform als Richtlinie geschuldet – nur
mittelbar vermochte.30

Allerdings war es anfangs noch ungeklärt, ob die Richtlinie eine Voll-
oder lediglich eine Mindestharmonisierung anstrebte.31 Dies änderte sich
spätestens mit der EuGH-Rechtsprechung im Fall ASNEF.32 In dieser
Entscheidung machte der Luxemburger Gerichtshof unmissverständlich
deutlich, dass bereits die DSRL auf eine Vollharmonisierung abzielte.33

Die Rechtsprechung des EuGH war auch ein entscheidender Impuls da-
für, dass die DSRL erst im Jahre 2018 von der DSGVO abgelöst wurde,
da der EuGH es verstand, die Richtlinie stetig weiterzuentwickeln und
das europäische Datenschutzrecht innerhalb der Möglichkeiten, die die
Rechtsform der Richtlinie zuließ, weitestgehend zu harmonisieren.34

Im Ergebnis vermochte die DSRL aber nur in ihren Zielen (voll-)harmo-
nisierend zu wirken und musste aufgrund des Umsetzungsbedürfnisses

27 Gola/Klug, Grundzüge des Datenschutzrechts, S. 16; zur Entstehungsgeschichte
der DSRL Kühling/Seidel/Sivridis, Datenschutzrecht, S. 28.

28 Siehe Erwägungsgründe 8, 9 und 10 der DSRL.
29 Kühling/Seidel/Sivridis, Datenschutzrecht, S. 28 f.
30 Siehe Erwägungsgründe 7 und 8 der DSRL.
31 Brühann, EuZW 2009, 639 (641 f.); Raab, Die Harmonisierung des einfachgesetz-

lichen Datenschutzes, S. 17 ff. und 49 f.; beide mit dem Ergebnis, dass die DS-
RL die Vollharmonisierung beabsichtigte.

32 EuGH, Urteil vom 24.11.2011, verb. Rs. C-468/10 und C-469/10 (ASNEF),
ECLI:EU:C:2011:777.

33 EuGH, Urteil vom 24.11.2011, verb. Rs. C-468/10 und C-469/10 (ASNEF),
ECLI:EU:C:2011:777, Rn. 29; Kühling, EuZW 2012, 281; Kühling, Die Europäisie-
rung des Datenschutzrechts, S. 11.

34 Siehe dazu Raab, Die Harmonisierung des einfachgesetzlichen Datenschutzes,
S. 49 f. und 223 f.; so erscheint es auch nicht ausgeschlossen, dass der Gerichtshof
die DSGVO durch seine Judikatur zukunftsfähig hält und die Harmonisierung
zusätzlich verstärkt, dazu Kühling/Raab, in: Kühling/Buchner, DS-GVO/BDSG,
Einführung Rn. 98c.
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den Mitgliedstaaten die Wahl der Mittel überlassen.35 Das Ziel eines unio-
nal vollharmonisierten Datenschutzrechts wurde so – auch Erwägungs-
grund 9 der DSGVO36 verdeutlicht dies – nicht erreicht.37 Der bildhafte
„Flickenteppich“38 im Datenschutzrecht überdauerte die Richtlinie. Zu-
dem beschleunigten erhebliche technische Neuerungen und Phänomene
wie das Aufkommen von Social Media, die Verbreitung von Smartphones
und die zunehmende Allgegenwart des Internets die Reformbedürftigkeit
des europäischen Datenschutzrechts zusehends, weswegen ein Reformpro-
zess zur Modernisierung und Anpassung des europäischen Rechtsregimes
in die Wege geleitet wurde.39 Auffällig ist aber, dass die DSGVO trotz der
aufgezeigten Mängel viele Inhalte der DSRL übernahm und Regelungen
teils wortlautgetreu kopierte.40 So behielt sie auch die Zielbestimmungen
der DSRL bei und strebt somit ebenso eine weitreichende Harmonisierung
und einen Ausgleich von Datenschutz und Binnenmarktdatenfreiheit an.41

Die Entstehungsgeschichte der DSGVO – Ein schwieriger
Reformprozess

Nachfolgend soll dieser Weg zur finalen Fassung beginnend mit dem Ent-
wurf der Kommission (dazu 1.) über den Parlamentsentwurf (dazu 2.), den
Ratsentwurf (dazu 3.) und den letztlichen Kompromiss im Trilog (dazu
4.) skizziert werden. Denn aus der Entstehungsgeschichte der Grundver-
ordnung lassen sich die Besonderheiten der heutigen Form der DSGVO
deutlich nachvollziehen.

II.

35 Raab, Die Harmonisierung des einfachgesetzlichen Datenschutzes, S. 151.
36 „Die Ziele und Grundsätze der Richtlinie 95/46/EG besitzen nach wie vor Gül-

tigkeit, doch hat die Richtlinie nicht verhindern können, dass der Datenschutz
in der Union unterschiedlich gehandhabt wird [und] Rechtsunsicherheit besteht
[…]. […] Sie erklären sich aus den Unterschieden bei der Umsetzung und An-
wendung der Richtlinie 95/46/EG.“

37 Vgl. Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 7; Laue, ZD
2016, 463 (463); zurückhaltender Gola/Schulz, RDV 2013, 1 (1); Kühling/Raab,
in: Kühling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Einführung Rn. 73; am deutlichsten Raab,
Die Harmonisierung des einfachgesetzlichen Datenschutzes, S. 151 f.

38 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 7.
39 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht, Einlei-

tung Rn. 185; Nietsch, CR 2012, R16 – R17.
40 Roßnagel, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 1 Rn. 9.
41 Vgl. Erwägungsgründe 1, 2 und 7 der DSGVO; Erwägungsgrund 3 rekurriert

explizit auf die DSRL.
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Der Kommissionsentwurf

Das Reformbedürfnis erkennend leitete die Kommission im Mai 2009 ein
Konsultationsverfahren über die Modernisierung des europäischen Daten-
schutzes ein.42 Dieses Vorgehen wurde durch mehrere Faktoren begüns-
tigt. Zum einen trat im selben Jahr der Vertrag von Lissabon in Kraft,
der der EU eine weitreichende datenschutzrechtliche Gesetzgebungskom-
petenz in Art. 16 Abs. 2 S. 1 AEUV zugestand. Zum anderen wurde die
Grundrechtecharta, die in Gestalt von Art. 8 GRCh ein verbindliches
unionales Datenschutzgrundrecht kodifizierte, rechtsverbindlich.43 Mit der
Zielsetzung, die Zukunftsfähigkeit des unionalen Datenschutzrechts zu
sichern, auf technische Neuerungen und die Herausforderungen der glo-
balisierten Datenverarbeitung zu reagieren sowie eine weitreichendere
Harmonisierung zu schaffen,44 legte die Kommission am 25.01.2012 ihren
DSGVO-Entwurf vor,45 nachdem sie durch das Europaparlament im Juli
2011 in einer Resolution dazu aufgefordert worden war46. Die Vorlage von
Justizkommissarin Vivianne Reding47 setzte das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren nach Art. 289 in Verbindung mit Art. 294 AEUV in Gang. Den
fertigen Entwurf zur DSGVO gab die Kommission an die Parlamente der
Mitgliedstaaten, an das Europäische Parlament und an den Rat weiter.48

Der Kommissionsentwurf (DSGVO-KOM-E) umfasste 139 Erwägungs-
gründe und 91 Artikel, die das Schutzniveau der DSRL beibehalten49 und
das Datenschutzrecht weiter harmonisieren sollten.50 Auf den ersten Blick
fiel der Rechtsformenwechsel hin zu einer damals noch „klassischeren“

1.

42 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht, Einlei-
tung Rn. 184.

43 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 4.
44 Vgl. Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht,

Einleitung Rn. 189; Roßnagel, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 1
Rn. 4 ff.

45 EU-Kommission, KOM(2012) 11 endgültig, abrufbar unter: https://eur-lex.europa
.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0011:FIN:DE:PDF, aufgerufen am
07.09.2021.

46 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht, Einlei-
tung Rn. 190; Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 11.

47 Lesenswert dazu Reding, ZD 2012, 195.
48 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 11 ff.
49 Ein Absinken des Schutzniveaus befürchten Schild/Tinnefeld, DuD 2012, 312

(314); Tinnefeld, ZD 2012, 301; Wagner, DuD 2012, 676 (677).
50 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht, Einlei-

tung Rn. 192.
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Verordnung auf.51 Der Wechsel hatte den – von der Kommission durchaus
erwünschten – Nebeneffekt, die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber zukünftig
von der Datenschutzgesetzgebung ausschließen zu können52 und somit
das Datenschutzrecht auf unionaler Ebene zu petrifizieren.53 Daneben
beinhaltete der Kommissionsentwurf weitere tiefgreifende Änderungen.54

Die Kommission räumte sich darin beispielsweise die Möglichkeit ein, auf
Grundlage von Art. 86 DSGVO-KOM-E delegierte Rechtsakte und Durch-
führungsrechtsakte zu erlassen und so die abstrakten Regelungen der Ver-
ordnung näher zu konkretisieren.55 Eine weitreichende Zentralisierung
und Monopolisierung des europäischen Datenschutzrechts in Händen der
Kommission wäre die Folge gewesen.56 Dieser Eindruck verschärfte sich
dadurch, dass sich die Kommission darüber hinaus noch ein Entschei-
dungsrecht57 im sogenannten „Kohärenzverfahren“ (Art. 57 ff. DSGVO-
KOM-E) bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Aufsichtsbehörden ein-
räumte.58 Dieser zentralisierte Ansatz stieß auf heftige Kritik und Gegen-
wehr: Im Vordergrund stand hierbei die Sorge um die Unabhängigkeit
des Datenschutzbeauftragten und die unnötige Bündelung von Aufsichts-
befugnissen bei der Kommission.59 Des Weiteren befürchteten kritische
Stimmen eine Verschlechterung des Grundrechtsschutzes.60 Grundsätzlich

51 Positiv dazu Eckhardt, CR 2012, 195 (203); Kühling, Die Europäisierung des Da-
tenschutzrechts, S. 15; kritisch eher Hornung, ZD 2012, 99 (100); Schild/Tinnefeld,
DuD 2012, 312 (313, 317).

52 Die Möglichkeit der Mitgliedstaaten, durch ihr Mitwirken im Rat die unionale
Gesetzgebung zu beeinflussen, bleibt dadurch freilich unangetastet.

53 Dazu Roßnagel, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 1 Rn. 17; allgemein
zur Wirkung einer Verordnung Bast, in: v. Bogdandy/Bast, Europäisches Verfas-
sungsrecht, S. 489 (496 f.).

54 Im Überblick dazu Eckhardt, CR 2012, 195.
55 Roßnagel, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 1 Rn. 17 ff.
56 Giesen, CR 2012, 550; Roßnagel, in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 1

Rn. 17.
57 Vgl. Art. 59 Abs. 1 DSGVO-KOM-E oder im Falle einer Weigerung durch die

Aufsichtsbehörde Art. 59 Abs. 4 i. V. m. Art. 60 Abs. 1 DSGVO-KOM-E.
58 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht, Ein-

leitung Rn. 194; Kühling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 190; Roßnagel,
in: Roßnagel, Das neue Datenschutzrecht, § 1 Rn. 17; Selmayr/Ehmann, in: Eh-
mann/Selmayr, DSGVO, Einführung Rn. 56.

59 Caspar, ZD 2012, 555 (556); Giesen, CR 2012, 550 (556); v. Lewinski, DuD 2012,
564 (567); Ronellenfitsch, DuD 2012, 561 (563).

60 Allen voran Masing, SZ vom 09.01.2012, S. 10; Giesen, CR 2012, 550 (555 f.);
Hornung, ZD 2012, 99 (100); Schwartmann, RDV 2012, 55 (60); Tinnefeld, DuD
2012, 301 (302); Wagner, DuD 2012, 303 (304).
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positiv wurden hingegen Neuerungen wie etwa die Erweiterung des räum-
lichen Anwendungsbereichs durch das Marktortprinzip in Art. 3 Abs. 2
DSGVO-KOM-E61 aufgenommen.

Der Parlamentsentwurf

Auf den Kommissionsentwurf folgte die Replik des Europäischen Parla-
ments vom 12.03.2014,62 für den der Ausschuss für Bürgerliche Freiheiten,
Justiz und Inneres (LIBE) federführend war. Dessen Berichterstatter Jan
Philipp Albrecht trieb die Entwicklung des Entwurfes entscheidend voran,63

mussten doch knapp 400064 Änderungsanträge bearbeitet werden. Diese
Änderungsflut entsprang teils dem Einfluss spezifischer Interessen- und
Lobbyverbände, die auf den Gesetzgebungsprozess Einfluss auszuüben
versuchten.65 Inhaltlich strebte der Entwurf eine stärkere Konturierung
der Definitionen und Prinzipien im Vergleich zum Kommissionsentwurf
an. Zudem sollten die Betroffenenrechte gestärkt werden.66 Ein weiteres
wichtiges Bestreben bestand darin, die monopolisierte und zentralisierte
Kompetenzbündelung der Kommission zu brechen. Das Parlament beab-
sichtigte zunächst eine Entmachtung der Kommission hinsichtlich ihrer
Aufsichtsbefugnisse gegenüber den Aufsichtsbehörden und anschließend
eine damit verbundene Ermächtigung des Europäischen Datenschutzaus-
schusses (EDSA).67 In diesem Zuge sollte auch die Befugnis der Kommissi-

2.

61 Rogall-Grothe, ZRP 2012, 193 (194); Caspar, ZD 2012, 555 (556); kritischer
Wieczorek, DuD 2013, 644 (647 ff.); zur endgültigen Fassung der DSGVO und
dem Marktortprinzip Dammann, ZD 2016, 307 (309); Roßnagel, in: Roßnagel,
Das neue Datenschutzrecht, § 1 Rn. 10; Schantz, NJW 2016, 1841 (1842).

62 EU-Parlament, P7_TA(2014)0212, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal
-content/EN/TXT/?uri=celex:52014AP0212, aufgerufen am 07.09.2021.

63 Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Einführung Rn. 57.
64 Die Zahl divergiert, siehe Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Ein-

führung Rn. 46 m. w. N. (3133 Änderungsanträge); Albrecht/Jotzo, Das neue
Datenschutzrecht der EU, Teil 1 Rn. 14 (3999 Änderungsanträge); Albrecht,
CR 2016, 88 (89: über 4000 Änderungsanträge); Kühling/Klar/Sackmann, Daten-
schutzrecht, Rn. 191 (etwa 4000 Änderungsanträge).

65 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht, Einlei-
tung Rn. 193; Albrecht, ZD 2013, 587 (590); Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Sel-
mayr, DSGVO, Einführung Rn. 46 f.

66 Albrecht, ZD 2013, 587 (590).
67 Dazu Albrecht, ZD 2013, 587 (590); Kühling/Raab, in: Kühling/Buchner, DS-

GVO/BDSG, Einführung Rn. 79.
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