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Einführung

A. Kontextualisierung

Einheit und Vielfalt sind Schlagworte, die das europäische Integrationspro-
jekt schon lange begleiten. Die semantische Relation der Begriffe wird häufig
genutzt, um den strukturellen Konflikt zu versinnbildlichen, in dem sich die
Europäische Union befindet: Es fehlt an einem Grundkonsens über ihre Fi-
nalität,1 namentlich im Verhältnis zu den Mitgliedstaaten.2 Einigkeit dürfte
hingegen darüber bestehen, dass gerade das dialektische Zusammenspiel von
Einheit und Vielfalt ein – wenn nicht das prägende – Merkmal der europäi-
schen Identität bildet.3 Schließlich ist das Spannungsverhältnis zwischen den
Gegenpolen in den Europäischen Verträgen selbst angelegt4 und kommt auch
im Leitspruch der Europäischen Union „In Vielfalt geeint“ zum Ausdruck.5

Es prägt die Union sowohl in politischer als auch in kultureller, sozialer und
vor allem rechtlicher Hinsicht. Im rechtlichen Kontext manifestiert es sich
insbesondere in der Debatte darüber, in welchem Maße sich das Unionsrecht
zentral-einheitlich bzw. dezentral-vielfältig gestalten kann bzw. muss. Diese
Debatte ist freilich nicht auf den Rechtssetzungskontext beschränkt, in dem
sie sich meist um die Frage nach dem Harmonisierungsgrad6 von Uni-

1 Zu den sich kreuzenden Diskursen über die Finalität der Europäischen Union s.
Haltern, Finalität, in: Bogdandy/Bast, Europäisches Verfassungsrecht, 2009, 279 (285 ff.).
Für das Fehlen eines Grundkonsenses Böckenförde/Gosewinkel, Wissenschaft, Politik,
Verfassungsgericht, 2011, S. 472 ff. S. a. Dupeyrix, Allemagne d’aujourd’hui, 2014, 170
(171).

2 Exemplarisch Eijsbouts/Claes, European Constitutional Law Review, 2010, 1 (2): „It
is no exaggeration to see the relationship between the Union and its member states as the
dark and most contested continent of European Union scholarship.“ Die Vorstellung der
stetig fortschreitenden Integration als raison d’être der EU wird zunehmend von (pluralis-
tischen) Neukonzeptionen abgelöst, s. etwa Bogdandy, European Law Journal, 2016, 519
(526 ff.).

3 Vgl. Haratsch, EuR, 2016, 131 (132). S. a. bereits Häberle, Europäische Rechtskultur,
1994, S. 26.

4 Vgl. etwa Bickenbach, EuR, 2013, 523 (548) mit dem Verweis auf die gegensätzlichen
Zielsetzungen von Art. 1 Abs. 2 EUV und Art. 5 EUV.

5 Freilich soll dieses Motto eine harmonische Koexistenz bzw. eine Symbiose von Ein-
heit und Vielfalt suggerieren.

6 Auch in anderen wissenschaftlichen Disziplinen wird das Spannungsverhältnis von
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onsrechtsakten bzw. den Grenzen europäischer Normgebung7 dreht. Viel-
mehr findet der Diskurs um die Gestaltung des Unionsrechts zwischen Ein-
heit und Vielfalt auch auf der nachgeschalteten Ebene der Rechtsanwendung
statt und greift damit auf die institutionellen Strukturen aus.8

Ein aktuelles, kontrovers diskutiertes und gerade deshalb sehr anschau-
liches Referenzgebiet für den genannten Konflikt zwischen Einheit und Viel-
falt ist das europäische Datenschutzrecht. Dessen zukünftige Gestaltung
dreht sich, im gleichen Maße wie zuvor schon sein Reformprozess, im Kern
um die Frage: „Wie viel Diversität braucht/verträgt der europäische Daten-
schutz?“9 Im Mittelpunkt der Diskussion steht die im Mai 2016 in Kraft
getretene und seit dem 25. Mai 2018 unionsweit geltende Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO),10 die am Ende eines zähen Gesetzgebungs-
prozesses steht11 und das EU-Datenschutzrecht als Kernstück einer umfas-
senden Reform auf neue Füße stellt.

Eines der zentralen Anliegen des Rechtsakts ist ausdrücklich die umfas-
sende Vollharmonisierung der mitgliedstaatlichen Datenschutzregime, deren
heterogene Ausgestaltung und Anwendung sein Vorgänger, die EG-Daten-
schutzrichtlinie 95/46 (DSRL),12 nicht vollständig habe verhindern können.13

Dadurch sollen ein europaweit gleichmäßiges und hohes Datenschutzniveau

Einheit und Vielfalt in einen Zusammenhang mit dem Harmonisierungsbegriff gebracht, s.
etwa Blazek, Einheit in Vielfalt: der Bologna-Prozess, 2018, S. 181.

7 Dazu König/Uwer (Hrsg.), Grenzen europäischer Normgebung, 2015; s. a. Möstl,
EuR, 2002, 318.

8 Zur Rechtsdurchsetzungsdimension s. etwa Schwarze/Müller-Graff (Hrsg.), Europä-
ische Rechtseinheit durch einheitliche Rechtsdurchsetzung, 1998. Mit Blick auf den „eu-
ropäischen Verwaltungsverbund“ s. etwa Hwang, DÖV, 2014, 681 (681 ff.). Konkret zur
Kollision des Prinzips der einheitlichen Wirkung und dem nationalen Verfahrensrecht
Schroeder, AöR, 2004, 3 (22 ff.). Zur Dimension der (verfassungs-)gerichtlichen Kontrolle
bzw. der Grundrechtsmaßstäbe im Mehrebenensystem s. etwa Danwitz/Paraschas, Ford-
ham International Law Journal, 2012, 1396 (1418 f.); s. a. Masing, JZ, 2015, 477.

9 Die Europäische Akademie für Informationsfreiheit und Datenschutz veranstaltete
im Januar 2017 eine Diskussionsrunde mit diesem Titel. Ein Bericht findet sich bei Kipker,
ZD-aktuell, 2017, 4247.

10 Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27.
April 2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Da-
ten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung), ABl. EU L 119/1 v. 4.5.2016.

11 Dem Zustandekommen der DSGVO ist mit David Bernets „Democracy – Im Rausch
der Daten: Der Film über unsere digitale Zukunft“ aus dem Jahr 2015 sogar ein Doku-
mentarfilm gewidmet worden.

12 Richtlinie 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr.

13 Vgl. u. a. Erwägungsgründe (im Folgenden: EG) 9 und 13 DSGVO.



000015 Mohr/Mono/Preview 13.04.23 11:41

3A. Kontextualisierung

gewährleistet und Handelshemmnisse beseitigt werden.14 Besonders deutlich
kommt diese Zielsetzung in der Wahl einer (Grund-)Verordnung als Hand-
lungsform zum Ausdruck.15 Diese, so könnte man meinen, markiere einen
regulatorischen Paradigmenwechsel, weg von einer Rechtsangleichung mit
Umsetzungsspielraum für die Mitgliedstaaten durch die Datenschutzrichtli-
nie, hin zu einer umfassenden und unionsweiten Rechtsvereinheitlichung,
einer vollständigen „Europäisierung des Datenschutzrechts“16 durch eine
(Grund-)Verordnung.17

Jedenfalls zwei Aspekte lassen sich dieser Annahme aber entgegenhalten.
Auf der einen Seite die Tatsache, dass schon die Datenschutzrichtlinie nicht
einen bloßen europäischen Minimalkonsens darstellte, sondern in der Aus-
legung durch den Europäischen Gerichtshof im Kern als Maßnahme zur
Vollharmonisierung der heterogenen Datenschutzregeln in den Mitgliedstaa-
ten angelegt war.18 Auf der anderen Seite ist es die aus den zahlreichen und
mannigfaltigen Öffnungen resultierende Durchlässigkeit der DSGVO (vor
allem) für das Recht der Mitgliedstaaten, die dem Rechtsakt eine in ihrer
konkreten Gestalt bisher wohl einzigartige Regelungsstruktur verleiht.

Diese „löchrige“ Struktur und ihre Implikationen für die zukünftige Ge-
staltung des Datenschutzrechts in der EU zwischen Einheit und Vielfalt bil-
den einen zentralen Ausgangspunkt der grundlegenden rechtswissenschaft-
lichen Diskussion um die Datenschutz-Grundverordnung.19 Soweit sich die

14 Vgl. EG 10 DSGVO: „Um ein gleichmäßiges und hohes Schutzniveau für natürliche
Personen zu gewährleisten und die Hemmnisse für den Verkehr personenbezogener Daten
in der Union zu beseitigen, sollte das Schutzniveau für die Rechte und Freiheiten von
natürlichen Personen bei der Verarbeitung dieser Daten in allen Mitgliedstaaten gleich-
wertig sein.“ Die Kommission hat beim Anstoß der Reform insbesondere die Zusatzkosten
und den Verwaltungsaufwand als Handelshemmnisse hervorgehoben, vgl. KOM(2010)
609 endgültig, S. 11.

15 Die Gesetzgeber betonen die Erforderlichkeit einer Verordnung zur Erreichung der
genannten Ziele, vgl. EG 13.

16 Unter dem Schlagwort „Europäisierung des Datenschutzrechts“ wird häufig die Aus-
wirkung verschiedener Aspekte der DSGVO auf vorherige (nationale) Strukturen disku-
tiert. S. etwa Lewinski, DuD, 2012, 564; Kühling, Die Europäisierung des Datenschutz-
rechts, 2014; Lynskey, Camb. Yearb. Eur. Legal Stud., 2017, 252.

17 Diese Wahrnehmung dürfte im Hintergrund der mit Blick auf den Kommissionsent-
wurf geäußerten Sorgen gestanden haben, der Rechtsakt werde einen „Kompetenzsog
Richtung Brüssel“ respektive eine Verlagerung des einschlägigen Grundrechtsmaßstabs
von den nationalen Verfassungen auf die Unionsebene nach sich ziehen, vgl. Rogall-Gro-
the, ZRP, 2012, 193 (193 f.) bzw. Masing, Süddeutsche Zeitung, 9. Januar 2012, 10.

18 S. dazu noch unten, Teil 1, B., I., 2. Zu den kompetenziellen Implikationen der Recht-
sprechung s. näher unten Teil 1, C., I., 1.

19 S. nur Benecke/Wagner, DVBl., 2016, 600; Kühling/Martini, Die Datenschutz-Grund-
verordnung und das nationale Recht, 2016; Kühling/Martini, EuZW, 2016, 448; Selmayr/
Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, 2. Aufl., 2018, Datenschutz-Grundverordnung/DS-GVO,
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Debatte nicht um einzelne, konkrete Bestimmungen dreht, sondern die Re-
gelungsstruktur des Rechtsakts insgesamt betrifft, wird die Öffnung für das
Recht der Mitgliedstaaten häufig mit der originären Zielsetzung der EU-
Kommission kontrastiert, ein einheitliches Datenschutzrecht für die EU zu
schaffen („one continent, one law“).20 Kritische Stimmen verweisen auf die
Widersprüchlichkeit von (Voll-)Harmonisierungsanpruch und Öffnungen
und sehen sehr weitreichende Gestaltungsmöglichkeiten. Diese enthielten die
Gefahr, die Heterogenität der Datenschutzgesetze in den Mitgliedstaaten zu
perpetuieren, wenn nicht gar zu vertiefen.21 Teilweise wird dies mit der For-
derung verbunden, die „Öffnungsklauseln“ schrittweise abzubauen.22 Vor
allem seinerzeitige Vertreter der Europäischen Union betonen demgegen-

Einführung, Rn. 82 ff.; Veil, One continent, one data protection law?, CR-online.de Blog, h
ttps://www.cr-online.de/blog/2016/02/01/one-continent-one-data-protection-law/ (zuletzt
abgerufen am 31.3.2022); Roßnagel (Hrsg.), Europäische Datenschutz-Grundverordnung:
Vorrang des Unionsrechts – Anwendbarkeit des nationalen Rechts, 2017; Laue, ZD, 2016,
463. S., mit Fokus auf der „Ausfüllung“ durch das deutsche BDSG, nunmehr auch Weiß,
Öffnungsklauseln in der DSGVO und nationale Verwirklichung im BDSG, 2022. Aus der
internationalen Fachpresse s. etwa Fazlioglu, What the GDPR Requires of and Leaves to
the Member States, https://iapp.org/media/pdf/resource center/GDPR-Derogations-Whi
tepaper-FINAL.pdf (zuletzt abgerufen am 31.3.2022); Tomaszewski, „Opening Clauses“
and the GDPR – It Might Not Be As Easy As We Thought, https://www.globalprivacywatc
h.com/2017/07/opening-clauses-and-the-gdpr-it-might-not-be-as-easy-as-we-thought/
(zuletzt abgerufen am 31.3.2022).

20 Zu dieser Zielsetzung s. Europäische Kommission, Agreement on Commission’s EU
data protection reform will boost Digital Single Market, Brüssel, http://europa.eu/rapid/p
ress-release IP-15-6321 en.htm (zuletzt abgerufen am 31.3.2022).

21 Roßnagel, § 1 Einleitung: Das künftige Datenschutzrecht in Europa, in: Roßnagel,
Das neue Datenschutzrecht, 2018, 1–62 (43) etwa bezeichnet die DSGVO als einen
„schweizer Käse“ mit einigen strukturierenden Elementen, der „vor allem aber durch die
Löcher dazwischen auffällt“, und fügt hinzu, dass die Unterschiede unter der Daten-
schutzrichtlinie an anderer Stelle fortbestehen werden, allerdings mit erheblicher Rechts-
unsicherheit behaftet sein werden. Gar von einem „Harmonisierungsmärchen“ spricht
Leucker, PinG, 2015, 195 (195 ff.), die zu dem Schluss kommt, dass das Hauptargument,
mit dem die Reform gegenüber der Wirtschaft gerechtfertigt wurde, ad absurdum geführt
worden sei. Giesen, Euphorie ist kein Prinzip des Rechtsstaats, in: Stiftung Datenschutz,
Zukunft der informationellen Selbstbestimmung, 2016, 23 (41) bewertet die Öffnungs-
klauseln als Belege der „Unfähigkeit des Unionsgesetzgebers, zu wirklich einheitlichen Lö-
sungen zu kommen.“ S. a. Peifer, PinG, 2016, 222 (224 f.) sowie Veil, Datenschutz in der
Mehrebenenfalle, https://www.cr-online.de/blog/2017/05/18/datenschutz-in-der-mehrebe
nenfalle/ (zuletzt abgerufen am 31.3.2022). Differenziert hingegen Blume/Svanberg, Cam-
bridge Yearbook of European Legal Studies, 2013, 27 (38 f.), allerdings noch mit Blick auf
den Kommissionsentwurf. Zur durch die Öffnungsklauseln gesteigerten Rechtsunsicher-
heit mit Blick auf das jeweils anwendbare mitgliedstaatliche Recht Laue, ZD, 2016, 463.

22 So ausdrücklich Kühling/Sackmann, NVwZ, 2018, 681 (683 f.), die diese Forderung
mit dem Erfordernis einer Komplexitätsreduktion begründen.
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über, die Bedeutung der Öffnungen sei nicht zu überschätzen, weil die Be-
stimmungen einen sehr engen Anwendungsbereich hätten und entsprechend
restriktiv auszulegen seien.23

In diesem Diskurs bisher kaum beleuchtet worden ist die Frage nach den
Hintergründen der Regelungsstruktur der Datenschutz-Grundverordnung
bzw. der zahlreichen und vielfältigen Öffnungen. Soweit der Grund für die
Permeabilität der DSGVO Gegenstand rechtswissenschaftlicher Publikati-
onen ist, wird dieser meist auf der politischen Ebene verortet. Die einschlä-
gigen Bestimmungen werden überwiegend als Resultate der schwierigen
Kompromissfindung im Gesetzgebungsverfahren präsentiert24 oder gar als
Teil einer politischen „Strategie der Verlagerung“ des EU-Gesetzgebers ge-
deutet.25 Dieses Narrativ soll in dieser Arbeit durch eine andere, komplexere
Perspektiveabgelöstwerden,dieauchfürdiemitgliedstaatliche„Ausfüllungs-
und Umsetzungspraxis“ sowie für deren gerichtliche Kontrolle anschlussfä-
hig ist.

23 S. etwa Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, 2. Aufl., 2018, Datenschutz-Grund-
verordnung/DS-GVO, Einführung, S. 82 ff., die bereits den Begriff der „Öffnungsklauseln“
für irreführend halten, weil sie als Ermächtigungen zur Abweichung vom Schutzniveau der
DSGVO missinterpretiert werden könnten. Mit der Betonung auf die starke Begrenzung
vieler der mitgliedstaatlichen Regelungsspielräume auch Albrecht/Jotzo, Das neue Daten-
schutzrecht der EU, 2017, S. 134, die es generell für verfehlt halten, von der Anzahl der
Öffnungsklauseln auf den Harmonisierungsgrad der DSGVO zu schließen. S. im Übrigen
etwa Pötters, RDV, 2015, 10 (12 f.).

24 Vgl. Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. Teil 9, Rn. 3;. Laue,
ZD, 2016, 463 (463 f.): „Die […] beachtliche Zahl an Öffnungsklauseln dürfte vor allen
Dingen den zahlreichen unterschiedlichen Interessen von Mitgliedstaaten und Industrie in
den zeitlich ambitionierten Trilog-Verhandlungen geschuldet sein.“ S. a. Chakarova, EU
Law Working Papers No. 41, Stanford-Vienna Transatlantic Technology Law Forum,
2019, 1 (9 f.): „Apparently, in the end they [the Member States] agreed to disagree, and
instead left these issues as opening clauses.“ Differenzierter zu möglichen Hintergründen,
allerdings sehr knapp, Müller, Die Öffnungsklauseln der Datenschutzgrundverordnung,
2018, S. 168 ff. S. a. Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen.
Döhmann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 227 ff., die konstatieren, dass die Be-
stimmungen zum Teil auch einer Kraftlosigkeit der Verhandlungspartner in einem endlos
erscheinenden Verhandlungsmarathon unter erheblichem Zeitdruck geschuldet sein mö-
gen, dass die Intentionen hinter ihnen jedoch grundsätzlich variierten. S. nunmehr auch
Sandhu, Grundrechtsunitarisierung durch Sekundärrecht, 2021, S. 242 ff.

25 Forgó, Datenschutz in der EU: Nach dem Spiel ist vor dem Spiel, https://www.heise.d
e/newsticker/meldung/Datenschutz-in-der-EU-Nach-dem-Spiel-ist-vor-dem-Spiel-3045
740.html (zuletzt abgerufen am 31.3.2022). Im Anschluss daran auch Veil, One continent,
one data protection law?, CR-online.de Blog, https://www.cr-online.de/blog/2016/02/01/o
ne-continent-one-data-protection-law/ (zuletzt abgerufen am 31.3.2022). Von „delegated
authority“ sprechen auch Blume/Svanberg, Cambridge Yearbook of European Legal Stu-
dies, 2013, 27 (38 f.), ohne dies jedoch als bewusstes politisches Manöver zu bewerten.
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B. Zielsetzungen der Arbeit

Die Regelungsstruktur der DSGVO ist nicht allein das Ergebnis der Rati-
onalitäten und Eigendynamiken eines politischen Konsensfindungsprozes-
ses und damit Ausdruck einer gewissen Willkür. Vielmehr wird in dieser
Arbeit die These aufgestellt, dass hinter vielen der Öffnungen für das Recht
der Mitgliedstaaten spezifische Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernisse ste-
hen, denen (auch) der Unionsgesetzgeber bei der Gestaltung des Daten-
schutzrechts Rechnung zu tragen hat. Sie ergeben sich teils aus den Charak-
teristika des Datenschutzes, teils aus den Funktionsanforderungen der da-
tenschutzrechtlichen Regelungsmuster und Bausteine sowie aus der spezifi-
schen Mehrebenenstruktur der EU. Dies wird deutlich, wenn man die Cha-
rakteristika des Regelungsgegenstands und die Anforderungen, die er gerade
im Mehrebenensystem der EU an seine angemessene rechtliche Gestaltung
stellt, bei der Analyse der Regelungsstruktur der Datenschutz-Grundverord-
nung mitdenkt. Vor dieser Folie präsentieren sich viele der Öffnungen in der
DSGVO, zumal im gegenwärtigen verfassungsrechtlichen Rahmen, gar als
funktionell notwendige Elemente eines Sekundärrechtsakts, der den An-
spruch umfassender, sektorübergreifender Regulierung des Umgangs mit
personenbezogenen Informationen und Daten bei unmittelbarer Geltung in
allen Mitgliedstaaten hat.

Freilich sind nicht alle Öffnungen von denselben Erfordernissen und im
gleichen Maße geprägt – die Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernisse sind
nicht statisch zu verstehen, ihr Einfluss ist vielmehr von Bestimmung zu
Bestimmung variabel. Die aufgezeigte Perspektive sollte aber verdeutlichen,
dass es jedenfalls zu kurz greift, die Öffnungen undifferenziert dem Harmo-
nisierungsziel gegenüberzustellen und sie grundsätzlich als vermeidbare po-
litische Verluste zu verbuchen oder aber umgekehrt pauschal auf ihren Aus-
nahmecharakter zu verweisen, um ihnen eine größere normative Relevanz
abzusprechen. Die zentral-dezentrale Struktur der DSGVO ist, so die These
weiter, vielmehr auch das Resultat der Herausforderung, die Harmonisie-
rungsziele des EU-Datenschutzrechts mit den datenschutzspezifischen Be-
dürfnissen nach Flexibilität und Vielfalt in Einklang zu bringen. Das heißt
auch, mit anderen Worten, dass eine lückenlose Vollharmonisierung aller
Datenschutzvorschriften in den Mitgliedstaaten jenseits der politischen Wi-
derstände26 auch rechtlich kein gangbarer Regelungsansatz wäre. Im Ergeb-
nis zeigt sich, auch mit Rücksicht auf die institutionellen Strukturen, dass

26 Dass auch politische Rationalitäten erheblichen Einfluss auf die Gestaltung der
DSGVO hatten, soll hier gar nicht bestritten werden. Ziel dieser Untersuchung ist es aber,
aufzuzeigen, dass das Narrativ der Öffnungen als willkürliche Resultate politischer Kon-
sensfindung deutlich zu kurz greift, weil es normative Gegebenheiten und Anforderungen
ausblendet.
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Einheit und Vielfalt gleichermaßen tragende Pfeiler für die Funktionalität
des europäischen Datenschutzrechts bilden.

Mit dieser These wird zugleich an den o. g. Diskurs um die zukünftige
Gestaltung des EU-Datenschutzrechts zwischen Einheit und Diversität an-
geknüpft. Zwar liegt der Fokus hier weniger auf der (abschließenden) Her-
ausarbeitung der „Harmonisierungstiefe“ der DSGVO im Einzelnen bzw.
der verbleibenden Regelungsmöglichkeiten auf nationaler Ebene.27 Im Zen-
trum stehen vielmehr auf abstrakterer Ebene die Hintergründe der zentral-
dezentralen Struktur des Rechtsakts. Diese können allerdings – soweit sie
bestehen – Aufschluss über die funktionale Bestimmung der Öffnungen ge-
ben und insoweit als Auslegungshilfe dienen, etwa auch zur Bestimmung der
Reichweite der mitgliedstaatlichen Regelungsmöglichkeiten und -pflichten.28

Auf allgemein-übergreifender Ebene fügt sich diese Untersuchung durch
ihren Fokus auf die Hintergründe der Regelungsstruktur der DSGVO au-
ßerdem in den facettenreichen Diskurs um das Verhältnis zwischen dem
Unionsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten ein. Öffnungen in EU-
Rechtsakten verweisen auf das durch die zunehmenden Verflechtungen im-
mer komplexer werdende Verhältnis der Rechtsordnungen – eine Entwick-
lung, die sich durch alle normativen Schichten zieht und sich in entsprechend
unterschiedlichen Diskussionskontexten widerspiegelt: Auf abstrakter
Ebene zeigt sie sich in der Debatte zur Verhältnisbestimmung der beiden
Rechtskreise, die der Rechtswissenschaft spätestens seit den Leitentschei-
dungen Van Gend & Loos29 sowie Costa/E.N.E.L.30 aus den frühen 1960er
Jahren Kopfzerbrechen bereitet.31 Auf einer konkreteren verfassungsrecht-

27 Diese Frage hat die Diskussion um die Regelungsstruktur der DSGVO indessen vor
allem in Deutschland bestimmt. Die Großzahl der einschlägigen Publikationen hat sich
dem Thema aus der Perspektive verbleibender nationaler Regelungsmöglichkeiten genä-
hert, s. nur Benecke/Wagner, DVBl., 2016, 600; Kühling/Martini, Die Datenschutz-Grund-
verordnung und das nationale Recht, 2016; Roßnagel (Hrsg.), Europäische Datenschutz-
Grundverordnung: Vorrang des Unionsrechts – Anwendbarkeit des nationalen Rechts,
2017. Konkret dogmatische Umsetzungsfragen aus Sicht der Länder betreffend Wolff,
BayVBl., 2017, 797.

28 Dies ist von nicht zu unterschätzender Bedeutung, denn wenn Rechtsinstitute aus
einer Rechtsordnung ohne Rücksicht auf ihren Kontext in andere Rechtsordnungen über-
tragen werden, können sie ihre Funktionen verlieren, dazu Lohse, Rechtsangleichungs-
prozesse in der Europäischen Union, 2017, S. 402 f. Auch für die Bestimmung des grund-
rechtlichen Prüfungsmaßstabs des BVerfG bei der Kontrolle der Anwendung des Daten-
schutzrechts durch die Fachgerichte können die funktionalen Hintergründe von Bedeu-
tung sein, dazu noch unten, Teil 4, A., III., 1.

29 EuGH, Rs. 26/62 – Van Gend & Loos, Slg. 1963, 7 (24 ff.).
30 EuGH, Rs. 6/64 – Costa/ENEL, Slg. 1964, 1259 (1269 ff.).
31 Der (Verfassungs-)Pluralismus als vermittelndes Konzept (jedenfalls) zur Beschrei-

bung der Beziehungen hat in jüngerer Zeit Konjunktur. Grundlegend zum Begriff des
Rechtspluralismus sowie zur Frage der Übertragbarkeit auf das Verhältnis von Unions-



000020 Mohr/Mono/Preview 13.04.23 11:41

8 Einführung

lichen Ebene offenbart sie sich vor allem im unional-mitgliedstaatlichen
Kompetenzgeflecht sowie in der pluralen Grundrechtsarchitektur im euro-
päischen Rechtsraum, die von einer oftmals mit „europäischer Verfassungs-
gerichtsverbund“ betitelten institutionellen Gemengelage überformt ist. Öff-
nungen in Unionsrechtsakten sind indes Erscheinungen, die die Verwoben-
heit der Rechtskreise auf der einfach-rechtlichen Ebene abbilden. Als mul-
tifunktionale Scharniere gewährleisten sie die (bisweilen notwendige) Per-
meabilität zwischen den Rechtsordnungen. Freilich können sie sich mit Blick
auf ihre verschiedenen Funktionen mit der verfassungsrechtlichen Ebene
überschneiden, soweit sie die primärrechtlichen „Membranen“, die die
Durchlässigkeit gewährleisten, einfach-rechtlich ausgestalten und „mit Le-
ben füllen“. Diese Funktion sekundärrechtlicher Öffnungen wird für den
Bereich des Datenschutzrechts im Rahmen dieser Arbeit unter besonderer
Berücksichtigung der Datenschutz-Grundverordnung herausgearbeitet.32

C. Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile:
In Teil 1 wird zunächst das EU-Datenschutzrecht bezüglich seiner Ent-

wicklung zu einer eigenständigen Materie im Spannungsfeld zwischen Ein-
heit und Vielfalt in den Blick genommen. Ziel dieses Teils ist es, darzulegen,
dass der Konflikt zwischen Einheit und Vielfalt nicht erst im Zusammenhang
mit der Datenschutz-Grundverordnung zu Tage getreten ist, sondern viel-
mehr das europäische Datenschutzrecht seit seinen Anfängen prägt. Zu die-

recht und mitgliedstaatlichem Recht Wendel, Permeabilität im europäischen Verfassungs-
recht, 2011, S. 14 ff. S. a. Franzius, Rechtswissenschaft, 2016, 62 sowie Mayer, Verfassung
im Nationalstaat: Von der Gesamtordnung zur europäischen Teilordnung?, in: VVDStRL,
75: Verfassung als Ordnungskonzept, 2016 (7 ff.). Zum Mehrwert des Pluralismus gegen-
über eines Transfers domestischer Verfassungskonzepte auf die globale Sphäre im Sinne
eines „global constitutionalism“ in Zeiten „postnationalen Rechts“ s. Krisch, Beyond Con-
stitutionalism, 2010, S. 69 ff.

32 Die Betrachtung erfolgt dabei norm- und (regelungs-)gegenstandsbezogen und da-
durch holistisch in dem Sinne, dass sowohl die Rechtsordnung der EU als auch diejenigen
der Mitgliedstaaten in die Analyse miteinbezogen werden. Leitend ist dabei das Ziel, die
Funktionalität des EU-Datenschutzrechts im Sinne der größtmöglichen Realisierung sei-
ner Schutzziele zu gewährleisten. Das erfordert – wie noch zu zeigen ist – zwingend eine
norm- und (sach-)kontextbezogene Betrachtung. „Perspektivische“ Analysen, also solche,
die einseitig aus der Warte nur einer der Rechtsordnungen und angeleitet von den dort
maßgeblichen Strukturprinzipien erfolgen, bergen demgegenüber die Gefahr undifferen-
zierter und damit gegenstandsunangemessener Ergebnisse. Grundlegend zu den Vorteilen
eines normbezogenen Analyseansatzes gegenüber einem „perspektivischen“ Burchardt,
European Constitutional Law Review, 2019, 73.
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sem Zweck werden zunächst die historischen Rahmenbedingungen der Ent-
stehung des Datenschutzrechts auf europäischer Ebene beleuchtet (A.). Da-
bei wird deutlich, dass sich der Konflikt zwischen nationalstaatlichen Diver-
genzen und transnationalen Harmonisierungsbestrebungen im europäischen
Rechtsraum schon früh zeigte und zu dieser Zeit erste, das spätere EU-Se-
kundärrecht prägende Pfadabhängigkeiten begründet wurden. Im Anschluss
daran (B.) wird das Datenschutzsekundärrecht von seiner Genese bis zur
jüngsten Reform in den Blick genommen, um darzulegen, dass auch dieses
sich in seiner Gesamtentwicklung bis heute im Spannungsfeld zwischen Ein-
heit und Vielfalt bewegt, was insbesondere auch für den Entstehungsprozess
der Datenschutz-Grundverordnung gilt. Zum Abschluss des ersten Teils wird
die primärrechtliche Verankerung des Datenschutzes analysiert, namentlich
seine kompetenzielle Dimension und grundrechtliche Basis (C.). Dabei of-
fenbart sich, dass diese unmittelbare Bedeutung für die Frage der zentral-
einheitlich respektive dezentral-vielfältigen Gestaltung des unionalen Daten-
schutzrechts hat bzw. dass der Konflikt zwischen Einheit und Vielfalt auch
im primärrechtlichen Rahmen des Datenschutzes angelegt ist.

Anknüpfend an die Betrachtung des rechtlichen Rahmens des unionalen
Datenschutzes werden im abstrakteren Teil 2 die Herausforderungen der
Datenschutzregulierung auf EU-Ebene erörtert. Dafür wird, auch unter Be-
zugnahme auf seine Genese, zunächst aufgezeigt, dass das EU-Datenschutz-
recht von gewissen Pfadabhängigkeiten geprägt ist, die eine konzeptionelle
Neuorientierung erschweren (A.). Anschließend wird der Charakter des Da-
tenschutzes als Querschnittsmaterie entfaltet (B.). Dafür wird zunächst her-
ausgearbeitet, dass und weshalb der Gegenstand des Datenschutzes nicht nur
personenbezogene Daten betrifft, sondern vielmehr in einem Netzwerk ver-
schiedener Grundkategorien operiert und in der Konsequenz eine Quer-
schnittsdimension des Rechts betrifft. Diese Perspektive ist notwendig, um
die normativen Schutzziele und Schutzerfordernisse, die im Hintergrund des
Datenschutzes stehen, angemessen beschreiben zu können. Sie hilft zudem
dabei, die Funktionen der Regelungsmuster und Bausteine des EU-Daten-
schutzrechts zu verstehen. Darauf aufbauend wird herausgearbeitet, dass die
Regulierung des Datenschutzes mit spezifischen Flexibilitätserfordernissen
einhergeht, die im Unionskontext immer auch mit Vielfaltserfordernissen im
Mehrebenensystem verbunden sind (C.). Die Berücksichtigung dieser Erfor-
dernisse ist schon bei der Regulierung notwendig, damit das Datenschutz-
recht Wirksamkeit entfalten kann und gleichzeitig Dysfunktionalitäten ver-
mieden werden. Dabei liegt die spezifische Herausforderung der Regulierung
auf Unionsebene darin, diese Erfordernisse mit den Harmonisierungszielen
des EU-Datenschutzrechts in Einklang zu bringen. Ein Blick auf die Daten-
schutz-Grundverordnung und ihre Vorgängerin, die DSRL, offenbart, dass
der Unionsgesetzgeber dieser Herausforderung mit einer zentral-dezentralen
Gestaltung der Rechtsakte begegnet.
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Ausgehend von den vorangegangenen Erörterungen wird in Teil 3 unter-
sucht, ob und inwieweit sich die Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernisse in
der Datenschutz-Grundverordnung manifestieren. Ziel ist es dabei, die
Kernthese zu überprüfen, dass viele der Öffnungen für das Recht der Mit-
gliedstaaten diesen Erfordernissen Rechnung tragen. Zunächst werden zu
diesem Zweck die Regelungsmuster und Bausteine des EU-Datenschutz-
rechts analysiert, wobei zugleich einschlägige Öffnungen herauskristallisiert
und dadurch mittelbar funktionell ein- bzw. zugeordnet werden (A.). Im
Anschluss wird die Perspektive umgekehrt und es werden die DSGVO-Öff-
nungen als solche in den Mittelpunkt gerückt (B.). Zunächst wird dabei her-
ausgearbeitet, dass es sich bei den „Öffnungsklauseln“ nicht um normset-
zungstechnische Spezifitäten der Datenschutz-Grundverordnung handelt,
die erstmals mit dem Rechtsakt aufgekommen sind. Sodann wird der These
entgegengetreten, es handele sich bei den Bestimmungen um Resultate der
Handlungsformenwahl. Schließlich wird aufgezeigt, dass sich die Öffnungen
in verschiedener Hinsicht systematisieren lassen und die Systematisierung
sich gerade nicht auf die Perspektive mitgliedstaatlicher Rechtssetzungsmög-
lichkeiten beschränken sollte. Vor der normativen Folie der herausgearbei-
teten Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernisse drängen sich vielmehr funkti-
onale Systematisierungen auf, die mehr Ertrag bieten.

Zum Abschluss wird in Teil 4 untersucht, ob und inwieweit sich die insti-
tutionellen Strukturen im Mehrebenensystem derart gestalten, dass sie den
datenschutzspezifischen Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernissen Rechnung
tragen bzw. deren Manifestation in der DSGVO reflektieren und nicht durch
unitarisierende Tendenzen konterkarieren. Dafür wird schwerpunktmäßig
die Rolle der gerichtlichen Kontrolle für das Verhältnis von Einheit und Viel-
falt im unionalen Datenschutzrecht betrachtet (A.). In diesem Zusammen-
hang geht es, wie zu zeigen ist, nicht nur um die respektiven Anwendungs-
bereiche der nationalen bzw. unionalen Grundrechtsordnungen. Die Stell-
schrauben für die Gestaltung des Datenschutzrechts zwischen Einheit und
Vielfalt im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle sind vielmehr mannigfaltig
und stehen zum Teil in Wechselwirkung miteinander. Für die Effektivität des
Datenschutzrechts muss sich die gerichtliche Kontrolle im Ergebnis so ge-
stalten, dass die Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernisse abgebildet werden.
Abschließend wird im Rahmen eines Überblicks der reformierte instituti-
onelle Rahmen der Datenschutzaufsicht betrachtet. Dies erfolgt ebenfalls
unter dem Gesichtspunkt der Reflexion der Flexibilitäts- und Vielfaltserfor-
dernisse. (B.).
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Teil 1

Das EU-Datenschutzrecht als eigenständige Materie
im Spannungsverhältnis zwischen Einheit

und Vielfalt

Das Datenschutzrecht ist, jedenfalls mit Blick auf seinen genetischen Code,
kein genuin europäisches bzw. unionales Regelungsfeld. Wenn vom EU-
Datenschutzrecht als eigenständige Materie die Rede ist, sind damit implizit
vor allem die Unterschiede zum Datenschutzrecht in anderen Rechtsordnun-
gen angesprochen. Insoweit lässt sich, betrachtet man das EU-Datenschutz-
recht1 in seiner Gesamtentwicklung, ein zentrales, distinktives Charakteris-
tikum ausmachen: Anders als die eingangs geschilderte kontroverse Diskus-
sion im Kontext der Datenschutz-Grundverordnung vermuten lassen
könnte, zieht sich der Konflikt zwischen Einheit und Vielfalt, die Frage also,
wie zentral-einheitlich bzw. dezentral-vielfältig sich das Recht gestalten kann
bzw. muss, wie ein roter Faden durch die Entwicklung der Materie auf Uni-
onsebene. Dies herauszuarbeiten, ist Ziel dieses ersten Teils der Arbeit.

Die Ursprünge des Spannungsverhältnisses zwischen Einheit und Vielfalt
offenbaren sich, wenn man die historischen Rahmenbedingungen der Ent-
stehung des EU-Datenschutzrechts betrachtet (A.). Die vielen heterogenen
Regelungskonzepte der (heutigen) Mitgliedstaaten trafen auf das mit stei-
gendem grenzüberschreitendem Datenverkehr zunehmende Streben nach ei-
nem einheitlichen Rechtsrahmen.

Den tatsächlichen normativen Anfang des Datenschutzes auf EU-Ebene
markierte die Verabschiedung der EG-Datenschutzrichtlinie als allgemeinem
Rechtsrahmen für den Umgang mit personenbezogenen Daten in den Mit-
gliedstaaten. Auch aufgrund der damit initiierten Emanzipation von den
historischen Wurzeln kann man von einem eigenständigen unionalen Daten-
schutzrecht sprechen. Eine Analyse der Entwicklung des Datenschutzsekun-

1 Durch die begriffliche Festlegung auf den Datenschutz der Union soll eine Erörterung
des europäischen Datenschutzrechts im weiteren Sinne, also inklusive auch der EMRK
und des sonstigen Rechts des Europarats, ausgespart werden. Auch dort stellen sich Fra-
gen nach dem Verhältnis von Einheit und Vielfalt, allerdings in einer anderen Dimension.
Auf das Datenschutzrecht des Europarats wird deshalb nur insoweit eingegangen, als es
für den unionalen Datenschutz und das ihn prägende Spannungsverhältnis von Einheit
und Vielfalt relevant ist.
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därrechts von diesen Anfängen bis zum noch anhaltenden Reformprozess
offenbart die Omnipräsenz des Konflikts zwischen Einheit und Vielfalt (B.).
Dies wird insbesondere anhand der Genese und Regelungsstruktur von so-
wohl DSRL als auch Datenschutz-Grundverordnung deutlich.

Die Eigenständigkeit des unionalen Datenschutzes und das dialektische
Zusammenspiel von Einheit und Vielfalt manifestiert sich seit Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon und der Grundrechtecharta auch im Primärrecht
– dies vor allem in der weitreichenden, aber nach richtiger Lesart eben nicht
unbegrenzten, EU-Gesetzgebungskompetenz für den Datenschutz sowie in
seiner breiten normativen Basis in den europäischen Grundrechten, die weit
über Art. 8 GRCh und dessen Verständnis als subjektives Abwehrrecht hin-
ausgeht (C.).

A. Historische Rahmenbedingungen: Nationalstaatliche
Divergenzen und erste transnationale Rechtsrahmen

I. Die anfängliche Ungewissheit mit nationalstaatlicher Vielfalt
als Konsequenz

Um die Entwicklung des Datenschutzes zu einer autonomen Materie des
Unionsrechts im Spannungsverhältnis zwischen Einheit und Vielfalt nach-
vollziehen zu können, ist ein Blick auf die historischen Rahmenbedingungen
seiner Entstehung unumgänglich. Datenschutz hat sich als eigenständige
Materie rechtlicher Regulierung überhaupt erstmals in den 1970er Jahren
zunächst in einzelnen Staaten in Europa etabliert und ist damit ein verhält-
nismäßig junges Rechtsgebiet.2 Ausgangspunkt war dabei der zunehmende
Einsatz moderner Informationstechnologie zur automatisierten Verarbei-
tung von natürliche Personen betreffenden Daten, damals insbesondere zen-
traler Großrechenanlagen,3 sowie die Überzeugung, dass diese Entwicklung

2 Die Geburtsstunde der Datenschutzgesetzgebung in Deutschland markierte dabei das
Hessische Datenschutzgesetz vom 30. September 1970, GVBl. I 1970, S. 625. Es war zu-
gleich das erste Datenschutzgesetz der Welt, gefolgt vom ersten nationalen Gesetz zum
Datenschutz, dem schwedischen Datalagen, im Jahr 1973, s. dazu Burkert, Privacy-Data
Protection – A German/European Perspective, in: Engel/Keller, Governance of global
networks in the light of differing local values, 2000, 43 (44). Ausführlich zur Entwicklung
und Geschichte der nationalen Datenschutzgesetzgebung Simitis/Hornung/Spiecker gen.
Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, 2019, Datenschutzrecht, Einlei-
tung, Rn. 1 ff.

3 S. dazu Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutzrechts, in: Roßnagel, Handbuch Daten-
schutzrecht, 2003, 1–54 (6). Zu dieser ersten Entwicklungsphase, die häufig unter dem
Stichwort der Zentralisierung der Datenverarbeitung zusammengefasst wird, Bizer, Da-
tenschutz durch Technikgestaltung, in: Bäumler/Mutius, „Datenschutzgesetze der dritten
Generation“, 1999, 28 (31 ff.).
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neue Gefährdungslagen für die Rechte und Interessen der Betroffenen be-
gründet.4 Zwar war die Privatheit bzw. „privacy“ bis dato in verschiedenen
Rechtsordnungen spezifisch geschützt.5 Angesichts der (antizipierten) Ent-
wicklungen im Sachbereich, vor allem bei der Informations- und Kommu-
nikationstechnologie, wurde dieser Schutz jedoch als unzureichend bewertet
und das Erfordernis von Vorschriften für den Umgang mit personenbezo-
genen Informationen und Daten postuliert.6

Datenschutz war seinerzeit ein neuartiger Regulierungsgegenstand, der –
auch mangels Erfahrungswissens – mit einem hohen Maß an Ungewissheit
behaftet war. So erklärt sich, dass verschiedene nationale Gesetzgeber durch-
aus unterschiedliche Regulierungskonzepte wählten. In den Datenschutz-
gesetzen Europas setzte sich in den 1970er und 80er Jahren indes, ungeachtet
einiger Unterschiede im Detail, die umfassende rechtliche Determinierung
des Umgangs mit personenbezogenen Daten als dominantes Modell durch.7

4 Diese Überzeugung fußte dabei anfangs allein auf rein prospektiven Befürchtungen;
einen konkreten Auslöser wie einen Datenskandal gab es seinerzeit nicht, Abel, 2.7 Ge-
schichte des Datenschutzrechts, in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 2003, 1–54
(1 f.). Für einen Eindruck der damaligen Datenschutzdiskussion, insbesondere zu den
Chancen und Risiken, die schon damals mit der elektronischen Datenverarbeitung asso-
ziiert wurden sowie zu ersten gesetzgeberischen Reaktionen unter dem Stichwort „Daten-
schutz“, s. etwa Simitis, NJW, 1971, 673 (673 ff.). Zu diesen und weiteren Motiven der
legislativen Intervention in der Anfangszeit Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in:
Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 5 ff.

5 Mit Art. 8 EMRK bestand insbesondere auch bereits eine verbindliche und überstaat-
liche menschenrechtliche Gewährleistung.

6 Hert/Papakonstantinou, I/S: A Journal of Law and Policy for the Information Society,
2013, 271 (272 f.).

7 § 3 des BDSG von 1977 etwa lautete: „Die Verarbeitung personenbezogener Daten,
die von diesem Gesetz geschützt werden, ist in jeder ihrer in § 1 Abs. 1 genannten Phasen
nur zulässig, wenn 1. Dieses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift sie erlaubt oder 2.
Der Betroffene eingewilligt hat.“, s. BGBl. I 1977, S. 201 ff. In § 6 des österreichischen DSG
von 1978 hieß es: „Daten dürfen zum Zwecke des automationsunterstützten Datenver-
kehrs nur ermittelt und verarbeitet werden, wenn dafür eine ausdrückliche gesetzliche
Ermächtigung besteht, oder soweit dies für den Auftraggeber zur Wahrnehmung der ihm
gesetzlich übertragenen Aufgaben eine wesentliche Voraussetzung bildet.“, s. BGBl.
Nr. 565/1978. Auch Art. 7 des französischen loi relative à l’informatique et libertés vom 6.
Januar 1978 knüpfte an die Verarbeitung personenbezogener Daten („traitement de don-
nées à caractère personnel“) an und stellte deren Zulässigkeit u. a. unter den Vorbehalt der
Einwilligung („consentement“). Die Modelle unterschieden sich allerdings im Detail, so
wurde im schwedischen Gesetz anfangs jede Verarbeitung von einer präventiven Geneh-
migung abhängig gemacht. Dazu und für weitere Beispiele s. etwa Simitis/Hornung/Spie-
cker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, 2019, Datenschutz-
recht, Einleitung, Rn. 71 ff. Die Dominanz dieses Regelungsansatzes auch in den späteren
Regelungswerken erklärt sich vor allem mit der 1981 verabschiedeten Datenschutzkon-
vention des Europarats. Dazu sogleich.
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Ziel dieses Ansatzes war es nicht, den Einsatz neuer Technologien zur auto-
matisierten Verarbeitung und damit die Datenverarbeitung als solche grund-
sätzlich zu beschränken. Es ging vielmehr darum, jeden (automatisierten)
Verarbeitungsprozess von personenbezogenen Daten mit rechtlichen Garan-
tien zu flankieren.8 Der deutsche Gesetzgeber etwa ging davon aus, dass es
keine Alternative zur umfassenden „Verrechtlichung“ von Datenverarbei-
tungsvorgängen gebe und dass sich die Schutzbedürfnisse quer durch alle
Verarbeitungszusammenhänge stellen, sodass ein einheitliches Gesetz mit
umfassendem Regelungsanspruch ausreiche.9

Die Ungewissheit im Umgang mit dem Gegenstand Datenschutz äußerte
sich auch in der Diskussion darüber, ob die öffentlichen und privaten Berei-
che parallel reguliert oder aber unterschiedlichen Regelungsregimes unter-
worfen werden sollten. Diese Debatte, die auch heute noch geführt wird,10

reicht tatsächlich bis zu den Anfängen zurück: Als in den späten 1960er
Jahren erstmals über den rechtlichen Schutz im Kontext der automatisierten
Verarbeitung personenbezogener Daten nachgedacht wurde, lag der Fokus
auf der Datensammlung und -verarbeitung durch den Staat. Der Staat wurde
mit seinen „elektronischen Gehirnen“ von großen Teilen der Bevölkerung als
die die Rolle des Orwell’schen „Big Brother“ ausfüllende Hauptbedrohung
wahrgenommen.11 So erklärt sich, dass das Hessische Datenschutzgesetz von
1970 noch auf die staatliche Datenerhebung und -verarbeitung konzentriert
war.12 Im Laufe der Zeit änderte sich dieser Eindruck, und Regelungsbedarfe
wurden zunehmend auch im Kontext der Datenverarbeitung durch Private
identifiziert. Dies mündete schließlich in der mittlerweile traditionellen Ein-
schätzung, dass die Gefahren und Risiken der Datenverarbeitung für die
Rechte und Interessen der Betroffenen in beiden Sphären gleichwertig sind.13

8 Hustinx, „EU-Datenschutzrecht: Die Überprüfung der Richtlinie 95/46/EG und die
vorgeschlagene Datenschutz-Grundverordnung“, https://edps.europa.eu/sites/edp/files/p
ublication/14-09-15 article eui de.pdf, (S. 1) (zuletzt abgerufen am 31.3.2022). Bis dato
lag der Fokus auf der Suche nach technisch-organisatorischen Lösungen für Probleme, die
sich im Umfeld der technischen Entwicklung stellten („Datensicherung“).

9 Dazu näher Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker
gen. Döhmann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 17 bzw. 19.

10 Allgemein zu den unterschiedlichen Anforderungen im öffentlichen und privaten
Bereich und resultierenden Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernissen s. Teil 2, C., I., 2. Zu
der Reflexion der Differenz in den DSGVO-Öffnungen Teil 3, B., III., 2., d).

11 Blume, European Data Protection Law Review, 2015, 32 (32 f.).
12 Das erste Bundesdatenschutzgesetz von 1977 differenzierte zwar bereits ausdrücklich

zwischen den beiden Bereichen, änderte jedoch nichts an dem staatszentrierten Ursprung
des datenschutzrechtlichen Leitmodells. Dazu und zu der Verstärkung dieser Staatszen-
trierung durch die Rechtsprechung des BVerfG s. näher Vesting, Das Internet und die
Notwendigkeit der Transformation des Datenschutzes, in: Ladeur, Innovationsoffene Re-
gulierung des Internet, 2003, 155 (157 ff.).

13 Dazu Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in:
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Zugleich wurde eine zunehmende informationelle Diffusion zwischen öffent-
lichem und privatem Sektor ausgemacht.14 Diese gegenüber den Anfängen
gewandelten Einschätzungen fanden dann auch im ersten verbindlichen
überstaatlichen Datenschutzregime, der Datenschutzkonvention des Euro-
parats aus dem Jahr 1981, ihren Niederschlag.

II. Erste überstaatliche Rechtsrahmen: Das Streben nach Einheit

Den nationalen Initiativen zeitlich nachgeschaltet gab es erste Überlegungen
zu einem etwaigen Regulierungsbedarf auch auf der transnationalen euro-
päischen Ebene. Hintergrund dieser Erwägungen war allerdings weniger das
Bedürfnis nach (höheren) Schutzstandards als die erhebliche Zunahme des
grenzüberschreitenden Datenverkehrs,15 vor allem zwischen Staaten mit zum
Teil höchst divergenten nationalen Datenschutzregimes.16 Diese Unter-
schiede führten zu wechselseitigen Beschränkungen von Informations- und
Datenflüssen, was den Bedarf an einem harmonisierten Rechtsrahmen of-
fenbarte. Die Harmonisierung sollte indessen kein Selbstzweck sein, sondern
war doppelt motiviert: Durch einheitliche Regelungen in den jeweiligen Mit-
gliedstaaten sollte einerseits ein einheitlich (hohes) Datenschutzniveau ge-
schaffen werden und zum anderen sollte dies, als Konsequenz, den freien
grenzüberschreitenden Informations- und Datenfluss ermöglichen, indem
gegenseitige Beschränkungen ausgeschlossen wurden.17

Die ersten Schritte auf dem Weg zu einem verbindlichen transnationalen
Rechtsrahmen wurden dabei in nur kurzem zeitlichen Abstand zu den ersten

Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2012,
1–169 (90 f.). Angesichts der „Datafizierung“ des alltäglichen gesellschaftlichen Lebens
und der Macht und der Gatekeeper-Stellung einiger großer Internetkonzerne werden die
größeren Risiken für die Grundrechte und Interessen Betroffener mittlerweile häufig im
privaten Sektor verortet.

14 S. nur Trute, JZ, 1998, 822 (823) m. w. N.
15 Zur historischen Entwicklung des grenzüberschreitenden Datenverkehrs insbeson-

dere auch in den frühen 1980er Jahren, in denen die ersten überstaatlichen Datenschutzin-
strumente entstanden, s. Ellger, Der Datenschutz im grenzüberschreitenden Datenver-
kehr, 1990, S. 53 ff.

16 Trotz der bereits geschilderten Dominanz des umfassenden Regelungsansatzes be-
standen große Divergenzen, auch weil einige Mitgliedstaaten noch gar keine Datenschutz-
gesetze hatten. Dazu grundlegend Ellger, Der Datenschutz im grenzüberschreitenden Da-
tenverkehr, 1990, S. 455 ff. S. a. Simitis, RDV, 1990, 3 (12 f.).

17 Sowohl in der Einleitung zu den OECD-Richtlinien als auch in der Präambel der
Datenschutzkonvention wird diese doppelte Motivation deutlich. In beiden Rechtsrah-
men wird zunächst die Bedeutung einer Rechtsvereinheitlichung für einen hohen Daten-
schutzstandard betont und direkt im Anschluss auch die Notwendigkeit eines freien In-
formations- und Datenflusses hervorgehoben.
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nationalen Datenschutzgesetzen getan. In zwei Entschließungen aus den Jah-
ren 197318 bzw. 197419 richtete sich das Ministerkomitee des Europarats an
dessen Mitgliedstaaten und empfahl diesen, alle Maßnahmen zu ergreifen,
um die effektive Geltung bestimmter Prinzipien für den Privatheitsschutz des
Einzelnen im privaten bzw. öffentlichen Sektor zu gewährleisten.20 Diesen
Entschließungen folgte im Jahr 1977 die Einsetzung eines Expertenkomitees
zur Ausarbeitung einer Konvention zum Schutz personenbezogener Daten,
die schließlich in der Verabschiedung der Datenschutzkonvention des Eu-
roparats21 im Januar 1981 mündete, die im Jahr 1985 in Kraft trat.

Gemäß Art. 1 der Konvention war ihr Zweck, „im Hoheitsgebiet jeder
Vertragspartei für jedermann ungeachtet seiner Staatsangehörigkeit oder sei-
nes Wohnorts sicherzustellen, dass seine Rechte und Grundfreiheiten, ins-
besondere sein Recht auf einen Persönlichkeitsbereich, bei der automati-
schen Verarbeitung personenbezogener Daten geschützt werden („Daten-
schutz“)“. Ihr Geltungsbereich erstreckte sich gem. Art. 3 Abs. 1 auf „auto-
matisierte Dateien/Datensammlungen und automatische Verarbeitungen
von personenbezogenen Daten im öffentlichen und privaten Bereich“. Damit
wählte die Konvention ebenfalls einen umfassenden Regelungsansatz, ein-
schließlich sowohl des öffentlichen als auch des privaten Bereichs, und hatte
in der Folge maßgeblichen Einfluss auf die Datenschutzgesetzgebung vieler
Konventionsstaaten und die Dominanz des Modells umfassender rechtlicher
Determinierung.22 Das völkerrechtliche Abkommen setzte den ersten ver-
bindlichen23 Rechtsrahmen auf überstaatlicher Ebene, der den Datenschutz

18 Resolution (73) 22 on the protection of the privacy of individuals vis-à-vis electronic
data banks in the private sector v. 26.9.1973.

19 Resolution (74) 29 on the protection of the privacy of individuals vis-à-vis electronic
data banks in the public sector v. 20.9.1974.

20 Diese Entschließungen gingen ihrerseits auf eine Empfehlung der Parlamentarischen
Versammlung des Europarats aus dem Jahr 1968 zurück, in dem das Ministerkomitee
aufgefordert wurde, den Regelungsbedarf mit Blick auf die EMRK und die mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen zu überprüfen, vgl. Explanatory Report to the Convention for the
Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, ETS –
No. 108, Nr. 4.

21 Übereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten vom 28.1.1981, SEV 108.

22 Für Beispiele maßgeblich durch die Datenschutzkonvention geprägter Datenschutz-
gesetze s. Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen.
Döhmann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 78.

23 Die OECD hatte kurz zuvor, im September 1980, ihre sog. „Richtlinien über Daten-
schutz und grenzüberschreitende Ströme personenbezogener Daten“ verabschiedet, die
ebenfalls den Datenschutz zum Regelungsgegenstand haben und als Inspirationsquelle für
die Datenschutzkonvention dienten. Die OECD-Richtlinien sind ihrer Natur nach aller-
dings bloße Empfehlungen an die Mitgliedstaaten, ohne jegliche normative Bindungswir-
kung. Die OECD und der Europarat waren in den 1960ern und 70ern die zentralen Foren
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explizit als Regelungsgegenstand in Bezug nahm. Die Datenschutzkonven-
tion markiert zugleich den Anfang der Herauskristallisierung des Daten-
schutzrechts als eigenständiges Rechtsgebiet auch auf europäischer Ebene.
Aus verfassungsrechtlicher Perspektive kann sie gleichermaßen als erster
Schritt zur Emanzipation des Datenschutzes vom insoweit auf überstaatlich-
europäischer Ebene bisher maßgeblichen in Art. 8 EMRK verbürgten Schutz
des Rechts auf Privatleben und damit als Ausgangspunkt der Konstitutio-
nalisierung des europäischen Datenschutzes gewertet werden.24 Im Anschluss
an die Annahme der Datenschutzkonvention wurden verschiedene Empfeh-
lungen des Ministerkomitees zur Anwendung des Übereinkommens veröf-
fentlicht, die maßgeblichen Einfluss auf die nationalstaatlichen Gesetze und
auf andere internationale Abkommen hatten.25

Dem Zeitpunkt seiner Entstehung entsprechend war das völkerrechtliche
Abkommen nach wie vor von Mustern geprägt, in deren Hintergrund das
damalige Bild der erhöhten Gefährdungslage durch automatisierte Daten-
verarbeitungen durch Großrechenanlagen steht;26 auch das Zusatzprotoll
aus dem Jahr 2001 änderte daran nichts.27 Das Ministerkomitee hat aber im

für den Austausch unter den Staaten, die personenbezogene Daten verarbeiteten, was auch
der Grund für die strukturelle Ähnlichkeit der ersten nationalen Datenschutzgesetze in
Europa war. Dazu und zur Entwicklung der OECD-Richtlinien Hert/Papakonstantinou,
I/S: A Journal of Law and Policy for the Information Society, 2013, 271 (275 ff.).

24 Während diese Emanzipation in Gestalt der Datenschutzkonvention deutlich sicht-
bar war, konnte sie sich auf Ebene der EMRK nicht derart klar vollziehen; der Katalog
enthält schließlich keine entsprechende Bestimmung, die ausdrücklich ein Recht auf Da-
tenschutz vermittelt. Der EGMR hat aber, insbesondere unter Rückgriff auf die Daten-
schutzkonvention, im Laufe der Zeit eine Reihe von Schutzvorgaben für den Umgang mit
personenbezogenen Daten in Art. 8 EMRK hineingelesen, sodass auch die EMRK nun-
mehr einen gewissen Schutz vermittelt. Zu dieser Entwicklung in der Rechtsprechung des
EGMR s. ausführlich etwa Siemen, Datenschutz als europäisches Grundrecht, 2006,
S. 51–133. Ein eigenständiges „Datenschutzgrundrecht“, welches grundsätzlich jede Da-
tenverarbeitung erfasst, besteht auf Ebene der EMRK gleichwohl nicht, s. dazu mit Be-
gründungsansätzen etwa Marsch, Das europäische Datenschutzgrundrecht, 2018, S. 14 ff.
Deutlich herausgestellt ist die Eigenständigkeit des Datenschutzes auch auf verfassungs-
rechtlicher Ebene hingegen in der EU-Grundrechtecharta, die mit Art. 8 GRCh ein
Grundrecht auf Schutz personenbezogener Daten enthält. Dessen Verhältnis zu Art. 7
GRCh, der Art. 8 EMRK entspricht, ist indessen nach wie vor unklar. Zum Ganzen s.
näher unten, Teil 1, C., II., 2., a).

25 Hustinx, „EU-Datenschutzrecht: Die Überprüfung der Richtlinie 95/46/EG und die
vorgeschlagene Datenschutz-Grundverordnung“, https://edps.europa.eu/sites/edp/files/p
ublication/14-09-15 article eui de.pdf, (7 f.) (zuletzt abgerufen am 31.3.2022).

26 Vgl. Explanatory Report to the Convention for the Protection of Individuals with
regard to Automatic Processing of Personal Data v. 28.1.1981, Nr. 1: „There is a need for
such legal rules in view of the increasing use made of computers for administrative pur-
poses.“

27 Zusatzprotokoll zum Übereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automati-
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Rahmen seiner 128. Sitzung im Mai 2018 eine konsolidierte Textfassung für
eine modernisierte Datenschutzkonvention28 vorgelegt sowie ein entspre-
chendes Protokoll29 verabschiedet, das ab Juni 2018 zur Unterzeichnung
durch die Konventionsstaaten offen ist. Gem. Art. 37 Abs. 1 des Protokolls
ist für sein Inkrafttreten die Unterzeichnung und Ratifikation durch alle
Konventionsparteien erforderlich. Anlass für die Modernisierungsbestre-
bungen waren die neuen Gefahren für das Recht auf Privatleben, die aus der
zunehmenden Nutzung neuer Informations- und Kommunikationstechno-
logien sowie aus der Globalisierung von Datenverarbeitungsprozessen re-
sultieren.30 Die modernisierte Konvention führt einige Neuerungen ein,
bleibt insgesamt substantiell jedoch deutlich hinter der DSGVO zurück;31 für
das Datenschutzrecht in den EU-Mitgliedstaaten wird die Ratifikation der
Konvention deshalb zu keinen substanziellen Änderungen im Schutzniveau
führen.

Gleichwohl ist die Datenschutzkonvention für die EU bzw. ihre Mitglied-
staaten nicht unbedeutsam. Letztere nutzen ihre Regeln häufig in Bereichen,
in denen bewusst nicht der höhere Schutzstandard des unionalen Daten-
schutzrechts angestrebt wird, insbesondere, wenn es um den Abschluss in-
ternationaler Abkommen geht, in die auch Nicht-EU-Staaten einbezogen
werden sollen, wie etwa bei der Cybercrime-Konvention.32

schen Verarbeitung personenbezogener Daten bezüglich Kontrollstellen und grenzüber-
schreitendem Datenverkehr v. 8.9.2001, SEV 181. Dieses Protokoll führte lediglich die
Verpflichtung ein, nationale Kontrollstellen für die Einhaltung der Konventionsbestim-
mungen zu schaffen und etablierte zusätzlich das aus der EG-Datenschutzrichtlinie be-
kannte „adequacy regime“, wonach Datentransfers in Nichtkonventionsstaaten nur dann
zulässig ist, wenn diese ein angemessenen Schutzniveau aufweisen.

28 Modernised Convention for the Protection of Individuals with Regard to the Pro-
cessing of Personal Data – Consolidated text v. 18.5.2018, CM/Inf(2018)15-final.

29 Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals with regard to
Automatic Processing of Personal Data (ETS No. 108), Explanatory report v. 18.5.2018,
CM(2018)2-final.

30 Vgl. Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals with regard
to Automatic Processing of Personal Data (ETS No. 108) CM(2018)2-addfinal.

31 Für eine Gegenüberstellung der materiellen Anforderungen der modernisierten Da-
tenschutzkonvention und jener der DSGVO s. Greenleaf, University of New South Wales
Law Research Series, 2017, 1 (2 f.).

32 Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döh-
mann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 118.
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B. Einheit und Vielfalt in der Entwicklung des Sekundärrechts

Auch wenn die historischen Rahmenbedingungen für die Entwicklung des
Datenschutzes zu einer eigenständigen Materie des Rechts der EU retro-
spektiv weiter zurückreichen, kann man erst ab Inkrafttreten der Daten-
schutzrichtlinie 95/46/EG von einem genuin unionalen Datenschutzrecht
sprechen. Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, ist der Datenschutz in der
Union nämlich ausgehend von diesem Sekundärrechtsakt als erstem allge-
meinen Rechtsrahmen schrittweise ausgebaut und weiterentwickelt worden,
teils durch die Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs, teils durch
bereichsspezifische Ergänzungen und Konkretisierungen. Es war auch dieser
Rechtsakt, mit dem das heute charakteristische Spannungsverhältnis zwi-
schen Einheit und Vielfalt im Datenschutzrecht der Europäischen Union
erstmals auf eine normative Grundlage im Unionsrecht gestellt wurde.

Darüber hinaus hat das Datenschutzsekundärrecht, insbesondere die
DSRL, über verschiedene Verflechtungen auch eine zentrale Rolle bei der
Entwicklung des primärrechtlichen Rahmens gespielt bzw. in großem Maße
auf das datenschutzbezogene Primärrecht zurückgewirkt.33 War das Verhält-
nis von grundrechtlicher Gewährleistung und sekundärrechtlicher Konkre-
tisierung in den Anfängen der Rechtsprechung noch diffus, so hatte sich das
Sekundärrecht in den späteren Jahren der DSRL als „grundrechtliche Inter-
pretationshilfe“34 etabliert. In dieser Funktion könnte auch das reformierte
Datenschutzsekundärrecht zukünftig von erheblicher Bedeutung für die Ent-
wicklung des unionsgrundrechtlichen Schutzstandards sein.35

Den Ausgangspunkt des sekundärrechtlichen Datenschutzes und seiner
Gestaltung zwischen Einheit und Vielfalt bildete die Datenschutzrichtlinie
als erster allgemeiner Rechtsrahmen (I.). Dieser wurde im Laufe der Zeit um
immer weitere sektorspezifische Rechtsakte erweitert, was eine erhebliche
Ausdifferenzierung des unionalen Datenschutzrechts bewirkt hat (II.). Nach
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon und der Einführung von Art. 16

33 S. Wagner, Datenschutz in der EU, 2015, S. 21 ff. der darauf hinweist, dass die DSRL
zum einen als Konkretisierung des grundrechtlich verbürgten Schutzes personenbezogener
Daten verstanden werden könne und sie zum anderen den impliziten Maßstab für die
Reichweite der Datenschutzkompetenz gebildet habe.

34 Schneider, Die Verwaltung, 2011, 499 (515).
35 Dies gilt umso mehr, als Art. 8 Abs. 1 GRCh durch seine Abstraktionshöhe ein Ein-

fallstor für die Aufnahme sekundärrechtlicher Ausgestaltungsentscheidungen in den pri-
märrechtlichen Schutzgehalt bietet, der fortan den Maßstab jeglicher Datenschutzgesetz-
gebung bilden könnte. S. dazu im Einzelnen noch unten Teil 1, C., II., 1., b). Auch in
jüngeren Entscheidungen wird die Auslegung datenschutzsekundärrechtlicher Bestim-
mungen mit der Grundrechtsprüfung teilweise vermengt, sodass die genaue normative
Verortung der jeweiligen vom EuGH aufgestellten materiellen Maßstäbe unklar bleibt. S.
dazu noch unten, Teil 4, A., II.
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Abs. 2 AEUV als Kompetenzgrundlage für den Datenschutz wurde eine um-
fassende Reform des Datenschutzsekundärrechts angestoßen. Diese ist teil-
weise bereits vollzogen, teilweise steht sie aber auch noch bevor (III.). Wie ein
Blick auf die Genese der Datenschutz-Grundverordnung offenbaren wird,
stand dort insbesondere auch die Ausbalancierung des Verhältnisses von Ein-
heit und Vielfalt im Mittelpunkt.

I. Die EG-Datenschutzrichtlinie als erster allgemeiner Rechtsrahmen

1. Der Entstehungshintergrund: Strukturelle Zwänge

Die Europäische Union bzw. Gemeinschaft ist als Regulator des Daten-
schutzes verhältnismäßig spät auf den Plan getreten. Das Europäische Par-
lament hatte sich zwar bereits in den 1970ern zum Regelungsbedarf auch auf
Ebene der EU in Form mehrerer Entschließungen geäußert.36 Die Kommis-
sion sah seinerzeit allerdings noch keine akute Notwendigkeit für einen ei-
genständigen Rechtsrahmen und wies die Vorschläge des Parlaments noch
1981 u. a. mit der Begründung zurück, Datenschutz sei eine Materie, die
primär dem öffentlichen Sektor zuzuordnen sei, wofür es der Kommission an
der Regelungskompetenz fehle.37 Die Kommission richtete schließlich ledig-
lich die Empfehlung38 an die Mitgliedstaaten, die Datenschutzkonvention des
Europarats bis zum Ende des Jahres 1982 zu ratifizieren. Diesem Aufruf
kamen indessen nur sehr wenige der Mitgliedstaaten nach und unter jenen
wenigen, die der Empfehlung gefolgt waren, divergierten die Datenschutz-
vorschriften teilweise erheblich,39 was wiederum zu einseitigen Schutzmaß-
nahmen seitens der Mitgliedstaaten für den grenzüberschreitenden Daten-
verkehr führte.40 In Abwesenheit einer Bestimmung in den Verträgen, mit der

36 S. Entschließung v. 13.3.1975, ABl. EG C 60/48, Entschließung v. 3.5.1976, ABl. EG
C 100/27, Entschließung v. 8.5.1979, ABl. EG C 140/34 und Entschließung v. 9.3.1982,
ABl. EG C 87/39.

37 Dies war zumindest die Position der damaligen Generaldirektion Binnenmarkt. Zu-
sätzlich wurde in Bezug auf den privaten Sektor befürchtet, eine Harmonisierung werde
mit erheblichen Mehrkosten für die Wirtschaft einhergehen. S. dazu Newman, Protectors
of Privacy, 2008, S. 84 f. m. w. N.

38 81/679/EWG: Empfehlung der Kommission vom 29. Juli 1981 betreffend ein Über-
einkommen des Europarats zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung
personenbezogener Daten, I, 5.: „[Die Kommission] hält dieses Übereinkommen für ge-
eignet, auf europäischer Ebene ein einheitliches Datenschutzniveau herbeizuführen.“

39 Vor Inkrafttreten der EG-Datenschutzrichtlinie beschränkte sich das Datenschutz-
recht einiger Staaten auf die Umsetzung der Datenschutzkonvention, während es in an-
deren – wie der Bundesrepublik Deutschland und Frankreich – aus einem komplexen
System allgemeiner und bereichsspezifischer Vorschriften bestand, vgl Simitis, Vom Markt
zur Polis: Die EU-Richtlinie zum Datenschutz, in: Tinnefeld/Philipps/Heil, Informations-
gesellschaft und Rechtskultur in Europa, 1995, 51 (56) mit weiteren Beispielen.

40 Brühann, in: Groeben/Schwarze/Hatje, 7. Aufl., 2015, Europäisches Unionsrecht,
Art. 16 AEUV, Rn. 6 ff.
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Hindernisse für den freien Datenverkehr ganz grundsätzlich im Wege sog.
„negativer Integration“ hätten beseitigt werden können, erwies sich die Har-
monisierung der mitgliedstaatlichen Bestimmungen durch Schaffung eines
einheitlichen Rechtsrahmens als alternativlos.

Vor allem vor dem Hintergrund dieser Erkenntnis und als Ausdruck des
seinerzeitigen Strukturwandels der EU von einer rein wirtschaftlichen zu
einer zunehmend auch politischen Union,41 legte die Kommission Ende 1990
ein Bündel verschiedener Gesetzesvorschläge vor.42 Dieses umfasste u. a.
auch einen Vorschlag für eine „Richtlinie des Rates zum Schutz von Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten“.43 Mit der Vorlage einer
zweiten, überarbeiteten Fassung im Oktober 199244 wurde ein dreijähriger
Verhandlungsprozess in Gang gesetzt, der schließlich in der Annahme des
ersten Datenschutzrechtsakts der heutigen EU, der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutzrichtlinie – DSRL),45 im Oktober 1995 mündete. Eine der zen-
tralen Änderungen gegenüber dem ersten Vorschlag war die Tatsache, dass
die formale Unterscheidung von Regeln für den öffentlichen und für den
privaten Sektor aufgegeben wurde.46 Dass der Gesetzgeber den Rechtsakt
dabei „insbesondere“47 auf die Binnenmarktquerschnittskompetenz (heute

41 Dazu etwa Simitis, Vom Markt zur Polis: Die EU-Richtlinie zum Datenschutz, in:
Tinnefeld/Philipps/Heil, Informationsgesellschaft und Rechtskultur in Europa, 1995, 51
(51 ff.). In Parallelität zu dem zunehmenden Bedürfnis der Binnenmarktverwirklichung
auch im Bereich des Datenverkehrs entwickelte sich auf unionaler Ebene ein stärkeres
Bewusstsein für den Schutzbedarf der Individuen im Kontext von Datenverarbeitungen,
dazu Lynskey, The foundations of EU data protection law, 2015, S. 50 f.

42 Zu diesem Zeitpunkt existierten datenschutzbezogene Vorgaben auf EU-Ebene be-
reits im Rahmen des Schengener-Informationssystems, das mit dem Schengen-Durchfüh-
rungsübereinkommen eingeführt wurde. Dabei handelte es sich seinerzeit jedoch um einen
gewöhnlichen völkerrechtlichen Vertrag, der nicht zum unionalen Datenschutzrecht „im
engeren Sinne“ gezählt werden kann. Erst mit dem Vertrag von Amsterdam wurde das
Abkommen in das Unionsrecht integriert. S. dazu Siemen, Datenschutz als europäisches
Grundrecht, 2006, S. 43.

43 KOM(90) 314 endg. – SYN 287–288 v. 13.9.1990. In der Begründung führt die Kom-
mission drei verschiedene Zusammenhänge auf, in denen die grenzüberschreitende Di-
mension von Datenflüssen zutage trete, vgl. KOM(90) 314 endg., S. 16.

44 KOM (92) 422 endg. – SYN 287 v. 15.10.1992.
45 Richtlinie 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober

1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr.

46 Zeitgenössische Kritik zur Trennung noch im ersten Entwurf etwa bei Simitis, RDV,
1990, 3 (15), der auf die Interdependenzen der Sektoren hinwies. Mit der Veröffentlichung
des zweiten Vorschlags verlagerte sich der Schwerpunkt der Diskussion auf den Rat und
die Verhandlungen standen unter den Vorzeichen deutlich widersprüchlicher Haltungen
innerhalb der Mitgliedstaaten, dazu Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in: Simitis/
Hornung/Spiecker gen. Döhmann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 135 f.

47 S. zur Gesetzgebungskompetenz der EU für den Datenschutz bis zum Vertrag von
Lissabon näher unten Teil 1, C., I., 1.



000034 Mohr/Mono/Preview 13.04.23 11:41

22 Teil 1: Das EU-Datenschutzrecht als eigenständige Materie

Art. 114 AEUV) stützte, zeigt, dass die Einbeziehung des Datenschutzes in
den Regelungsbereich der EU ursprünglich vor allem eine Reaktion auf die
zunehmende wirtschaftliche Verflechtung der Mitgliedstaaten war.48

In seiner Grundstruktur spiegelte die Datenschutzrichtlinie in gewisser
Weise den datenschutzrechtlichen Status quo in Europa Ende der 1980er
Jahre wider. Die Europäische Union führte mit dem Rechtsakt kein neues
Regelungssystem ein. Ein konzeptioneller Neustart wurde tatsächlich zu kei-
nem Zeitpunkt des Gesetzgebungsprozesses ernsthaft erwogen.49 Vielmehr
knüpften bereits die ersten Entwürfe der Kommission aus dem Jahr 1990 an
die „Verarbeitung personenbezogener Daten, die in Dateien enthalten sind“
an und verbanden den Grundrechtsschutz mit dem freien Datenverkehr.50

Dies lässt sich zum einen damit erklären, dass der Datenschutz seinerzeit
auch von der Kommission primär als Handelshemmnis verstanden wurde51

und mit der Datenschutzkonvention bereits ein transnationaler Rechtsakt
existierte, der das Harmonisierungsziel mit dem Datenschutz verknüpfte und
insoweit als Vorbild herangezogen werden konnte.52 Zum anderen handelte
es sich, wie gezeigt, beim Datenschutz um keine Materie, die auf nationaler
Ebene zuvor vollkommen unreguliert gewesen war. Vielmehr gab es in eini-
gen der Nationalstaaten schon Datenschutzgesetze, die historisch gewachsen
waren und um deren größtmögliche Beibehaltung die Mitgliedstaaten im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens energisch bemüht waren.53 Insbeson-
dere die Beratungen im Ministerrat offenbarten, wie unterschiedlich die An-
forderungen an die Regulierung der Verarbeitung personenbezogener Daten
in den verschiedenen Staaten waren.54 Die Gründe hierfür waren vielschichtig
und freilich nicht nur rechtlicher, sondern auch (wirtschafts-)politischer Na-
tur.55 In ihrer Zusammenschau erklären sie aber, dass die EU bei der Verab-
schiedung von Harmonisierungsmaßnahmen oft – wie auch bei der DSRL –
keinen völlig neuen Weg beschreiten kann, sondern darauf beschränkt ist, die

48 So auch Wagner, Datenschutz in der EU, 2015, S. 10.
49 Dammann/Simitis, in: Dammann/Simitis, 1997, EG-Datenschutzrichtlinie, Einlei-

tung, Rn. 11.
50 KOM (90) 314 endg.- SYN 287 und SYN 288.
51 Vgl. KOM (90) 314 endg.- SYN 287, EG 5 bzw. SYN 288, EG 12.
52 Die Vorschriften der Richtlinie waren ausdrücklich als Konkretisierungen und Er-

weiterungen der Grundsätze der Datenschutzkonvention konzipiert, vgl. EG 11 DSRL.
53 Simitis, Vom Markt zur Polis: Die EU-Richtlinie zum Datenschutz, in: Tinnefeld/

Philipps/Heil, Informationsgesellschaft und Rechtskultur in Europa, 1995, 51 (53 ff.). Tat-
sächlich drehte sich der Gesetzgebungsprozess im Wesentlichen um die Frage, wie die
verschiedenen Regelungen der Mitgliedstaaten in ein kohärentes Gesamtsystem zusam-
mengeführt werden können, vgl. Simitis, NJW, 1997, 281 (282). S. a. EG 9 DSRL.

54 Simitis, Vom Markt zur Polis: Die EU-Richtlinie zum Datenschutz, in: Tinnefeld/
Philipps/Heil, Informationsgesellschaft und Rechtskultur in Europa, 1995, 51 (66 f.).

55 Dazu Bodenschatz, Der europäische Datenschutzstandard, 2010, S. 135 ff.
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bis dato in den Mitgliedstaaten etablierten Modelle auf Unionsebene zu ei-
nem möglichst konsistenten Konzept zusammenzuführen.56 Die Daten-
schutzrichtlinie ist ein Beispiel par excellence für ein Resultat dieser struk-
turellen Zwänge. Sie kombinierte verschiedene nationalstaatliche Ansätze,
wobei das zugrundeliegende Konzept vor allem von den französischen und
deutschen Datenschutzgesetzen sowie der Datenschutzkonvention des Eu-
roparats geprägt war.57

Diese Umstände der Gesetzesgenese legen den Schluss nahe, die DSRL sei
als politischer Kompromiss lediglich als Instrument zur Mindestharmonisie-
rung gedacht gewesen. Dieser Deutungsweise ist der EuGH jedoch schon
bald nach Gültigwerden des Rechtsakts in den Mitgliedstaaten entschieden
entgegengetreten. Der Gerichtshof stellte klar, die Richtlinie dürfe nicht als
bloßer Minimalkonsens im Sinne des kleinsten gemeinsamen Nenners der
heterogenen Datenschutzregelungen in den Mitgliedstaaten verstanden wer-
den, sondern sie sei als Maßnahme einer grundsätzlich umfassenden Har-
monisierung angelegt.58 Methodisch wurde dies erreicht, indem der EuGH
unter Vernachlässigung des Erfordernisses eines Binnenmarktbezugs den
Anwendungsbereich der DSRL sehr weit absteckte und sie damit von ihrer
kompetenziellen Grundlage löste.59 Diese Rechtsprechung ist zugleich Aus-
druck der generellen Tendenz des EuGH, die Binnenmarktkomponente der
grundsätzlich doppelt motivierten DSRL bis zum Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon bzw. der Grundrechtecharta einseitig zu betonen.

2. Schutzinhalte, Regelungsmuster und Regelungsstruktur

Der sachliche Anwendungsbereich der DSRL war sehr breit gefasst und er-
streckte sich gem. Art. 3 Abs. 1 DSRL auf jede automatisierte und nicht
automatisierte Datenverarbeitung sowie auf die nicht automatisierte Verar-
beitung personenbezogener Daten, die in einer Datei gespeichert sind oder
gespeichert werden sollen. Ausgenommen waren hingegen solche Verarbei-

56 Zu den Gründen übergreifend und mit weiteren Beispielen Lohse, Rechtsanglei-
chungsprozesse in der Europäischen Union, 2017, S. 278 f. sowie 424 ff. zu den damit
verbundenen Problemen.

57 Jacob, DuD, 1994, 480 (481); Tinnefeld, DuD, 1995, 18 (19). Mit dieser Kombination
verschiedener Ansätze wurde ein Pfad beschritten, von dem das EU-Datenschutzrecht,
namentlich die DSGVO, bis heute nicht abgewichen ist. In die Form einer grundsätzlich
unmittelbar und allgemein geltenden Verordnung gegossen, lösen die gleichen Regelungs-
muster und Bausteine aber stärkere Flexibilitäts- und Vielfaltserfordernisse aus. S. dazu
noch unten, Teil 2, C., III.

58 Vgl. erstmals EuGH Urteil, 20.5.2003 – C-465/00, C-138/01 und C-139/01, Österrei-
chischer Rundfunk, Rn. 42; EuGH Urteil, 6.11.2003 – C-101/01, Lindqvist, Rn. 96.

59 Für eine kritische Analyse der ersten einschlägigen Rechtsprechung s. Ruffert,
EuGRZ, 2004, 466 (468 ff.).
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tungen, die für die Ausübung von Tätigkeiten erfolgen, die nicht in den Be-
reich des Gemeinschaftsrechts fallen sowie solche, die von einer natürlichen
Person zur Ausübung einer ausschließlich familiären oder privaten Tätigkeit
vorgenommen wird.60 Durch die Formulierung von Art. 3 DSRL kam zum
Ausdruck, dass die Vorschriften für alle für die Datenverarbeitung verant-
wortlichen Stellen sowohl des privaten als auch öffentlichen Sektors galten
und der alleinige Anknüpfungspunkt somit die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten war.61

Die zwei zentralen Zielsetzungen, die die Kommission mit der DSRL ver-
folgte, waren in Art. 1 prominent platziert: Abs. 1 verpflichtete die Mitglied-
staaten, „den Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten und insbeson-
dere den Schutz der Privatsphäre natürlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten“ zu gewährleisten. Abs. 2 verbat es ihnen zugleich,
den freien Datenverkehr untereinander aus Gründen des Schutzniveaus zu
beschränken. Auch wenn die Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Da-
tenschutzvorschriften zwecks Abbaus von Handelshemmnissen im Binnen-
markt die Hauptmotivation für die Annahme des Rechtsakts war,62 wurde
das Ziel des Grundrechtsschutzes durch seine systematische Stellung in
Abs. 1 in den Vordergrund gerückt. Die DSRL war damit zugleich der erste
Rechtsakt, der unmittelbar und ausdrücklich den Schutz von Grund- und
Freiheitsrechten zum Gegenstand hatte.63

Als Schutzgut rückte die Richtlinie die „Privatsphäre natürlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten“ in den Mittelpunkt,
ohne sich allerdings auf diese zu beschränken. Sie nahm vielmehr auf alle
Grundrechte und Grundfreiheiten Bezug, die im Zusammenhang mit der
Verarbeitung personenbezogener Daten potenziell tangiert sind. Der Rechts-
akt erschöpfte sich nicht darin, die Datenschutzkonvention lediglich inhalt-
lich zu wiederholen, sondern ging darüber hinaus und konkretisierte und

60 Art. 3 Abs. 2 DSRL.
61 Vgl. auch EG 12 DSRL. Damit war die Diskussion um die getrennte bzw. parallele

Regelung der Sektoren entschieden, s. bereits oben Teil 1, A., I. aE. Angesichts der Kom-
petenzgrundlage wurde die mit der DSRL intendierte Vollharmonisierung auch im öffent-
lichen Sektor teilweise als primärrechtswidrig bewertet, s. Marsch, Das europäische Da-
tenschutzgrundrecht, 2018, S. 330 f.

62 GEMEINSAMER STANDPUNKT (EG) Nr. 1/95 vom Rat festgelegt am 20. Fe-
bruar 1995 im Hinblick auf den Erlaß der Richtlinie 95/. . ./EG des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom … zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABl. C 93 v. 13.4.1995, S. 19, wo-
nach die Richtlinie auf die Sicherstellung des freien Datenverkehrs und die Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen abzielte und zu diesem Zweck ein gleichwertig hoher Schutz
natürlicher Personen in allen Mitgliedstaaten eingerichtet werden sollte.

63 Burkert, 2.3 Internationale Grundlagen, in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht,
2003, 1–104 (45).
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erweiterte die dort niedergelegten Grundsätze.64 Die zentrale „Weiterent-
wicklung“ war dabei der der Richtlinie zugrunde liegende in Art. 7 DSRL
zum Ausdruck kommende Ansatz einer umfassenden rechtlichen Determi-
nation jeder Verarbeitung personenbezogener Daten, im Gegensatz zu Re-
gelungsansätzen, die auf die bloße Verhinderung von Datenmissbrauch ge-
richtet waren.65 Diese allgemeine Bestimmung wurde in Art. 8 DSRL durch
spezifische Vorgaben für sog. besondere Kategorien personenbezogener Da-
ten ergänzt, deren Verarbeitung grundsätzlich verboten und nur ausnahms-
weise zulässig sein sollte.66 Ferner wurden in der Richtlinie verschiedene Ver-
arbeitungskontexte privilegiert.67 Weitere zentrale Bausteine des Rechtsakts
waren Informations- und Transparenzpflichten der Datenverarbeiter, die mit
Auskunfts- und Einflussrechten der Betroffenen korrespondierten,68 Vorga-
ben zur Datensicherheit69 sowie die Verpflichtung zur Einrichtung von unab-
hängigen Stellen zur Kontrolle der Einhaltung der mitgliedstaatlichen Vor-
schriften.70 Hinzu trat ein Kapitel mit Bestimmungen zur Übermittlung von
Daten in Drittstaaten, das den innerunionalen Datenschutz um eine externe
Dimension ergänzte.71

64 Dies war auch die ausdrückliche Intention des Gesetzgebers, vgl. EG 11 DSRL.
65 Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoff-

mann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2012,
1–169 (48). Zentrale Elemente eines solchen Ansatzes sind insbesondere auch der Zweck-
festlegungs- und Zweckkompatibilitätsgrundsatz (Art. 6 Abs. 1 lit. b DSRL) sowie ein
entsprechendes institutionelles Kontrollsystem (Art. 28 DSRL). S. zu diesem (pfadabhän-
gigen) Regelungsmuster in der DSGVO noch unten, Teil 3, A., I. 3.

66 Dieses Sonderregime für bestimmte Datenkategorien war indessen keine Innovation
der DSRL, sondern fand sich bereits in der Datenschutzkonvention und auch in einigen
mitgliedstaatlichen Rechtsregimes.

67 Hervorzuheben ist insoweit Art. 9 DSRL, der den Mitgliedstaaten den Auftrag zu-
wies, Abweichungen und Beschränkungen von den Vorgaben der DSRL in dem Umfang
vorzusehen, wie es nötig ist, um das Recht auf Privatsphäre mit der Meinungsfreiheit in
Einklang zu bringen. Privilegierungen gab es zudem für Datenverarbeitungen zu histori-
schen, statistischen oder wissenschaftlichen Zwecken, vgl. insb. Art. 6 Abs. 1 lit. b S. 2; lit. e
S. 2, Art. 11 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 2 DSRL.

68 Vgl. Art. 10 ff. DSRL. Eine zentrale Innovation der Richtlinie war dabei die in Art. 15
DSRL niedergelegte Verpflichtung für die Mitgliedstaaten, den Betroffenen ein Recht
einzuräumen, grundsätzlich nicht einer automatisierten Einzelfallentscheidung unterwor-
fen zu werden.

69 Art. 17 DSRL.
70 Art. 28 DSRL. Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben und Befugnisse sollten die

Kontrollstellen zusammenarbeiten, entweder bilateral oder im Rahmen der eigens durch
die Richtlinie eingerichteten Artikel-29-Datenschutzgruppe, vgl. Art. 28 Abs. 6 bzw.
Art. 29 und Art. 30 DSRL.

71 Art. 25 und Art. 26 DSRL. Auch die vorher verabschiedeten Datenschutzkonvention
und die OECD-Richtlinien enthalten Bestimmungen für den grenzüberschreitenden Da-
tenverkehr, die die einseitige Beschränkung von Datenübermittlung im Falle eines nicht


