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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Dezember 2020 von der Juristischen Fa-
kultät der Universität Augsburg als Dissertation angenommen. Literatur,
Rechtsprechung und Gesetzgebung befinden sich auf dem Stand Dezember
2020. Vereinzelt wurden Entwicklungen bis Mai 2021 berücksichtigt.

Die Arbeit entstand während meiner Zeit als wissenschaftliche Mitarbei-
terin am Lehrstuhl für Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht sowie
Gesetzgebungslehre von Prof. Dr. Matthias Rossi. Ihm gebührt mein größter
Dank. Seine frühe Förderung bereits zu Studienzeiten und sein Vertrauen in
meine Fähigkeiten haben mich in meinem Vorhaben bestärkt. Die geistig und
fachlich anregende Atmosphäre an seinem Lehrstuhl bot den entscheidenden
Rahmen für das Gelingen dieser Arbeit.

Der Impuls für diese Arbeit geht zurück auf ein studentisches Schwer-
punktseminar in Brüssel mit Prof. Dr. Ferdinand Wollenschläger. Er prägte
mein wissenschaftliches Denken nachhaltig. Ihm danke ich ganz besonders
für die äußerst zügige Erstellung des Zweitgutachtens und für die äußerst
wertvollen Korrekturhinweise.

Ferner danke ich den Herausgebern Prof. Dr. Hartmut Bauer, Prof. Dr.
Peter Michael Huber und Prof. Dr. Karl-Peter Sommermann für die Auf-
nahme der Dissertation in die Schriftenreihe „Verfassungsentwicklung in Eu-
ropa“.

Nicht unerwähnt bleiben soll das angenehme Arbeitsklima an der Juris-
tischen Fakultät der Universität Augsburg, insbesondere der offene und
geistreiche Austausch mit den Kolleginnen und Kollegen des Öffentlichen
Rechts im „Augsburger Colloquium Öffentliches Recht“ (ACOER). In mei-
ner Promotionszeit sind nicht nur kollegiale Kontakte, sondern auch wert-
volle Freundschaften entstanden. Ganz besonders gilt dies für Dr. Cornelia
Kibler, LL.M. (North Carolina), die mir von Anfang an als kritische Dis-
kussionspartnerin und gute Freundin zur Seite stand. Ferner danke ich mei-
nen ehemaligen und derzeitigen Kolleginnen und Kollegen am Lehrstuhl,
insbesondere Victoria Kugelmann. Dr. Janet Opper gebührt Dank für ihre
Freundschaft sowie dafür, dass sie sich die Zeit genommen hat, diese Arbeit
durchzusehen.

Diese Danksagung bliebe unvollständig, ohne jene Personen zu erwähnen,
die mir im Privaten Rückhalt bieten. Dank gebührt meinen Eltern, Dr. med.
Cornelia und Muhammad A. Sandhu. Ganz besonderer Dank gilt meinen
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VI Vorwort

Geschwistern, die mir eine seelische Unterstützung sind und in allen Phasen
der Promotion geduldig zur Seite standen. Ich danke ihnen von Herzen.

Abschließend gebührt meinen Freundinnen und Freunden und den vielen
nicht namentlich genannten Wegbegleitern Dank. Hervorzuheben ist meine
beste Freundin, die mich besonders in den letzten Jahren meiner Promoti-
onszeit durch gemeinsame Reisen immer wieder daran erinnert hat, den Fo-
kus zurechtzurücken und den Blick für das Schöne in dieser Welt nicht zu
verlieren.

Augsburg, den 15. September 2021 Aqilah Sandhu
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Als vor mehr als einem Jahrzehnt die umfassende Datenschutzreform durch
die EU angestoßen worden ist, stand in der öffentlichen Diskussion die Re-
gulierung global agierender datenverarbeitender Unternehmen und sozialer
Netzwerke im Vordergrund. Ein einheitliches Datenschutzniveau für die fast
750 Millionen Menschen in der EU, von denen circa 400 Millionen als aktive
Internetznutzer gelten,1 sollte geschaffen werden, um ihnen die Kontrolle
über „ihre“ Daten zurückzugeben, so lautete das gängie Narrativ.2 Der über-
kommene Datenschutzrahmen aus dem noch überwiegend analogen Zeital-
ter, aus der Zeit des Web 1.0, sollte an die Bedingungen der modernen, ubi-
quitären und massenhaften Datenverarbeitungen angepasst werden. Der eu-
ropäische Markt sollte durch einheitliche Datenschutzstandards, der Online-
Handel von Waren und Dienstleistung durch mehr Transparenz gestärkt und
die EU insgesamt wettbewerbsfähiger werden.3 Das sekundärrechtliche Da-
tenschutzrecht erging ursprünglich zur Harmonisierung des Binnenmarkts
auf Grundlage von Art. 95 EG bzw. Art. 114 AEUV. Die jüngste Daten-
schutzreform konnte auf den speziellen Kompetenztitel zur Harmonisierung
des Datenschutzrechts in Art. 16 Abs. 2 AEUV gestützt werden. Zudem ist
seit dem Vertrag von Lissabon das Grundrecht auf Schutz personenbezoge-
ner Daten in Art. 8 GRCh prominent verankert. Damit wird sichtbar: Da-
tenschutz ist nicht nur ein Wirtschafts- und Standortfaktor, sondern zugleich
ein Grundrecht.4 Mit der Harmonisierung des Datenschutzrechts im Zuge

1 Anzahl der Internetnutzer in der EU-27, Stand Juni 2020, abrufbar unter https://de.sta
tista.com/statistik/daten/studie/150233/umfrage/internetnutzer-in-europa/ (zuletzt abge-
rufen am 11.5.2021).

2 Vgl. nur die Mitteilung der Kommission über den Schutz der Privatsphäre in einer
vernetzten Welt, KOM(2012) 9 v. 25.1.2012; exemplarisch auch die Aussprache im
Deutschen Bundestag zur EU-Datenschutzreform in der 173. Sitzung v. 30.3.2012,
Pl.Prot. 17/173, S. 2049, in der wiederholt auf Facebook Bezug genommen wird. Das mit
der DSGVO eingeführte Marktortprinzip (Art. 3 Abs. 2 DSGVO) ist zweifelslos eine der
essenziellen Neuerungen; zuvor bereits EuGH, Rs. C-131/12, EU:C:2014:317 – Google
Spain.

3 KOM(2012) 9 v. 25.1.2012, S. 1 f.
4 Art. 29-Datenschutzgruppe, WP 168, S. 2; in der englischen Sprachfassung lautet der

Titel des Arbeitspapiers „The future of privacy“, die Übersetzung von „privacy“ mit „Da-
tenschutz“ (eigentlich: „Data protection“) ist unpräzise. Zu Daten als maßgebliche „Pro-
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der umfassenden Reform auf EU-Ebene ging auch eine stärkere Zentralisie-
rung des Grundrechtsschutzes auf Unionsebene einher. Institutionell kommt
der verstärkte Grundrechtsbezug des Datenschutzrechts dadurch zum Aus-
druck, dass die Europäische Kommission nach dem Vertrag von Lissabon
eigens eine neue Generaldirektion für Grundrechte mit einem eigenständigen
Datenschutzreferat einrichtete, die ab dem Frühjahr 2010 mit der Reform
des EU-Datenschutzrechts sowie der Vorbereitung einer Datenschutz-Ver-
ordnung und einer Datenschutz-Richtlinie für Polizei und Justiz beauftragt
wurde.5 In der Mitteilung über einen europäischen Datenschutzrahmen für
das 21. Jahrhundert führt die Europäische Kommission aus, dass das Daten-
schutzgrundrecht unionsweit unmittelbar Geltung beanspruche, während
andere Grundrechte, wie beispielsweise die Meinungsäußerungsfreiheit, mit-
gliedstaatlich gewährleistet würden:

Die Reform der EU-Datenschutzvorschriften zielt darauf ab, einen modernen, stabilen,
kohärenten und umfassenden Datenschutz-Rechtsrahmen für die Europäische Union be-
reitzustellen. Auf diese Weise wird dem Grundrecht des Einzelnen auf Datenschutz Gel-
tung verschafft. Andere Rechte wie das Recht auf freie Meinungsäußerung, auf Infor-
mation, die Rechte des Kindes, die unternehmerische Freiheit, das Recht auf ein faires
Verfahren und die Wahrung des Berufsgeheimnisses (z. B. für Rechtsberufe) sowie der
Status der Kirchen gemäß dem Recht der Mitgliedstaaten werden gewahrt.6

Die neuen Regeln sollten „in allen Politikbereichen und internationalen Ver-
einbarungen“ konsequent gelten.7 Im Aktionsplan zur Umsetzung des Stock-
holmer Programms führt die Kommission aus, mit der Reform werde „die
Position der EU bezüglich des Schutzes personenbezogener Daten bei allen
EU-Maßnahmen, einschließlich jener in den Bereichen Strafverfolgung und
Kriminalprävention“ gestärkt.8 Die Reform mündete 2016 im Erlass der Da-
tenschutz-Grundverordnung 2016/679 (DSGVO)9 und der Datenschutz-
Richtlinie für den Bereich Polizei und Justiz 2016/680 (JIRL).10 Mit diesem

duktivkraft in fast allen gesellschaftlichen Bereichen“ W. Hoffmann-Riem, AöR 123
(1998), 513 (525); H. Greve, Drittwirkung des grundrechtlichen Datenschutzes, S. 668:
„Ökonomisierung von Daten“.

5 M. Selmayr/E. Ehmann, in: dies., DS-GVO, Einf. Rn. 41.
6 KOM(2012) 9 endg., S. 13.
7 V. Reding, IP/10/63, 28.1.2010.
8 KOM(2010) 171 endg., S. 3.
9 VO (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 27.4.2016 zum

Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 95/46/EG, ABl. L 119/1 v. 4.5.2016. Sie trat am
25.5.2016 in Kraft und gilt seit dem 25.5.2018 in allen Mitgliedstaaten.

10 RL (EU) 2016/680 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten durch die zuständigen Behörden zum Zwecke der Verhütung, Ermitt-
lung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/JI des Rates,
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EU-Datenschutzpaket wurde die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (DSRL)11

aufgehoben.
Obwohl bereits das seit 1995 geltende datenschutzrechtliche Sekundär-

recht im Sinne einer abschließenden, vollharmonisierenden und in Teilen
unmittelbar wirkenden Richtlinie interpretiert worden ist,12 vollzog sich die
Verschiebung des Grundrechtsschutzes auf EU-Ebene zunächst relativ un-
bemerkt von den nationalen Gerichten und der rechtswissenschaftlichen Öf-
fentlichkeit. Dabei avancierte der EuGH schon vor der Reform selbstbe-
wusst zum tonangebenden „Menschenrechtsgericht“ – nicht nur im Daten-
schutz, sondern allgemein auf dem Gebiet des Privatheitsschutzes.13 Bereits
auf Grundlage der DSRL entschied er im ersten Jahrzehnt ihrer Geltung
recht geräuschlos über große grundrechtsdogmatische Fragen, wie insbeson-
dere die Drittwirkung des Datenschutzgrundrechts im Privatrecht oder die
Bindung der öffentlichen Stellen der Mitgliedstaaten an Gemeinschafts- bzw.
Unionsgrundrechte bei der Wahrnehmung rein innerstaatlicher Behörden-
tätigkeit: Dass die private Videoüberwachung eines Grundstücks,14 die Ab-
frage personenbezogener Daten im Rahmen privater Verkündungstätigkei-
ten,15 polizeiliche datengestützte Befugnisse im Bereich der Gefahrenabwehr
oder die Speicherung personenbezogener Daten in öffentlichen Registern
zum Schutz der inneren Sicherheit16 Fragen des europäischen Grundrechts-
schutzes sind, ist auf den ersten Blick nicht offenkundig. Entsprechend spiel-
ten die Unionsgrundrechte vor den Fachgerichten der Mitgliedstaaten in
diesen und ähnlichen Fällen bis 2016 kaum eine Rolle.17

Erst vor der Folie der EU-Datenschutzreform wurde das grundrechts-
schützende Sekundärrecht als maßgeblicher Beschleuniger für die Verlage-
rung des Schutzes der Privatsphäre und personenbezogener Daten auf die
Unionsebene wahrgenommen. So waren es in jüngerer Zeit vor allem daten-
schutzrechtliche Fälle, die einige höchste Verfassungsgerichte der Mitglied-
staaten zu einer Erweiterung ihres grundrechtlichen Prüfungsmaßstabs um
die Unionsgrundrechte veranlasst haben.18 Den historischen Recht auf Ver-

ABl. L 119/89 v. 4.5.2016. Sie trat am 5.5.2016 in Kraft und war bis zum 6.5.2018 von den
Mitgliedstaaten in ihr Recht umzusetzen.

11 RL 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 24.10.1995 zum Schutz
natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Da-
tenverkehr, ABl. L 281/31 v. 23.11.1995.

12 EuGH, verb. Rs. C-468/10 und C-469/10, Slg. 2011, I-12181, Rn. 50 ff.
13 F. Fabbrini, ECJ as a Human Rights Court, S. 282: „frontrunner in the protection of

rights to data privacy in the digital age.“
14 EuGH, Rs. C-212/13, EU:C:2014:2428 – Ryneš.
15 EuGH, Rs. C-25/17, EU:C:2018:551 – Jehovan todistajath.
16 Zur Löschung von Daten aus dem Ausländerzentralregister EuGH, Rs. C-524/06,

Slg. 2008, I-9705 – Huber.
17 Vgl. zur privaten Videoüberwachung BGH, ZD 2013, 447.
18 A. Edenharter, DÖV 2020, 349 (357).
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gessen-Entscheidungen des Ersten Senats des BVerfG, welche den Prüfungs-
maßstab der Verfassungsbeschwerde um die Unionsgrundrechte erweiterten
sowie den maßgeblichen Entscheidungen der belgischen Cour constitution-
nelle und der italienischen Corte costituzionale lagen Sachverhalte zu
Grunde, die Art. 7 und 8 GRCh bzw. dem datenschutzrechtlichen Sekun-
därrecht unterfielen.19

Auch in der rechtswissenschaftlichen Debatte wurden erst anlässlich der
EU-Datenschutzreform „erdrutschartige Verschiebungen“20 im europäi-
schen Grundrechtsgefüge und der „Abschied von den Grundrechten“21 pro-
gnostiziert.22 Die EU-Datenschutzreform betreffe zwar das Sekundärrecht,
löse aber massive Verschiebungen im Verhältnis der Grundrechtsordnungen
zueinander aus. Es geht im Kern um die dogmatisch noch immer nicht hin-
reichend geklärte Problematik der Reichweite der Bindung der Mitgliedstaa-
ten an die Unionsgrundrechte – eine Frage, deren Einschätzung als „sensibles
Thema“23 noch untertrieben ist, die vielmehr als „Kardinalfrage des Grund-
rechtsföderalismus“24, wenn nicht gar als „Schicksalsfrage der Integration“25

begriffen wird. Die Europäisierung des Grundrechtsschutzes gilt „zweifels-
ohne [als] eines der größten Themen des Verfassungsrechts der nächsten
Jahre und möglicherweise Jahrzehnte“ – ja sogar „eines der drängendsten
Probleme des Grundrechtsschutzes der nächsten Zeit“.26 Die EU-Daten-
schutzreform rückte diese Problematik wieder in den Fokus, weil sie eine
Materie betrifft, die „potenziell zu einer Vereinheitlichung verschiedenster
Rechtsmaterien vom Datenschutzrecht über das Versicherungsrecht bis zum
Strafrecht führen [würde], die nicht durchweg mit der Kompetenzverteilung
kompatibel ist und damit nicht vom Willen der Mitgliedstaaten getragen
wird.“27 Angesichts des vollharmonisierenden Charakters der DSGVO wür-
den das deutsche Zivil- und Strafrecht „zur Hülse europäischer Maßstäbe“;
30 Jahre bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum Datenschutz
und zur Meinungsfreiheit würde zur „Makulatur“.28

19 BVerfGE 152, 152; 152, 216; Corte costituzionale, Entsch. v. 23.1.2019, 20/2019,
ECLI:IT:COST:2019:20; belgischer VerfGH, Entsch. v. 15.3.2018, 29/2018, B.15.3.

20 M. Cornils, Grundrechtlicher Rahmen, S. 12.
21 Diskursprägend J. Masing, SZ v. 9.1.2012, S. 10.
22 M. Kotzur, EuGRZ 2011, 105; F. Lange, NVwZ 2014, 169; K. von Lewinski,

DuD 2012, 564 (570).
23 J. Kühling/J. Raab, in: Kühling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Einf. Rn. 10.
24 T. Kingreen, JZ 2013, 801 (802); F. Schorkopf, EnzEuR II, § 3 Rn. 17: „zentrale Frage

der Grundrechtsarchitektur“.
25 J. P. Terhechte, Konstitutionalisierung und Normativität, S. 18.
26 J. Masing et al., Strukturfragen des Grundrechtsschutzes, Vorwort, S. VIII.
27 A. Voßkuhle, JZ 2016, 161 (164).
28 J. Masing, SZ v. 9.1.2012, S. 10.
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Dem wird entgegengehalten, dass der Schutz personenbezogener Daten
„zur Seele Europas“29 gehöre. Schon vor und ganz besonders während der
Datenschutzreform trat der EuGH als „Grundrechtsgericht“30 auf. Es wäre
zu oberflächlich, die Frage des maßgeblichen Grundrechtsschutzes, insbe-
sondere im Bereich des Datenschutzrechts, auf höchstrichterliche Eitelkei-
ten31 oder nationale Befindlichkeiten32 zu reduzieren. Eine klare Zuordnung
von Verantwortungssphären im Grundrechtsschutz ist im Sinne der unions-
weiten Rechtssicherheit und des effektiven Individualrechtsschutzes gebo-
ten, aber auch zur Schaffung eines durchsetzungsstarken Datenschutzes an-
gezeigt. In der Frühzeit der Integration waren Grundrechte zunächst aus
Sorge vor Kompetenzüberschreitungen der supranationalen Gewalt eher un-
erwünscht und auch der EuGH war zunächst nicht geneigt, Grundrechte
anzuerkennen.33 Historisch betrachtet wurde der Grundrechtsschutz in der
EU nicht nur im Sinne des Individualrechtsschutzes entwickelt. Als der
EuGH in den Entscheidungen Stauder 196934 und Internationale Handels-
gesellschaft 197035 erstmals auf Gemeinschaftsgrundrechte als allgemeine
Rechtsgrundsätze Bezug nahm, sah er diese auch als Instrument zur Siche-
rung des Vorrangs des Europarechts vor dem Recht der Mitgliedstaaten.36

Einen Impuls mag auch die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung gegeben haben, wonach europäische Rechtsakte am Maßstab deut-
scher Grundrechte überprüft werden können, solange das Gemeinschafts-
recht keinen dem Grundgesetz adäquaten Grundrechtskatalog enthält.37

29 E. Ehmann/M. Selmayr, in: dies., DS-GVO, Vorwort, V.
30 J. Kühling, NVwZ 2014, 681; T. von Danwitz, DuD 2015, 581 (585); V. Skouris, MMR

2011, 423 (426).
31 In diesem Sinne auch J. Masing, JZ 2015, 477 (483), die Frage dürfe „nicht in einem

bekenntnishaften Gegeneinander von europäisch oder national oder in dem Verständnis
eines institutionellen Machtkampfes zwischen BVerfG und EuGH“ ausgetragen werden,
sondern „aus der Perspektive einer guten Balance zwischen föderaler Kohäsion und Viel-
falt“.

32 In diese Richtung K. von Lewinski, DuD 2012, 564 (570): die nationalen „Daten-
schutzdialekte“ seien nichts als „Folklore“; ferner J. Kühling, ZÖR 68 (2013), 469.

33 U. Haltern, Europarecht II, § 11 Rn. 1390; A. von Bogdandy, Der Staat 39 (2000), 163
(176).

34 EuGH, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419, Rn. 7.
35 EuGH, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125, Rn. 935 f.
36 Zu den Gründen, über die seit jeher spekuliert wird, U. Haltern, Europarecht II, § 11

Rn. 1393; A. von Bogdandy, Der Staat 39 (2000), 163 (173): Der Gedankengang der frühen
Grundrechtsjudikate folgte der Logik: „Erst der Vorrang des Gemeinschaftsrechts und die
europäische Einigung, dann die Menschenrechte“, a.a.O., S. 177.

37 BVerfGE 37, 271 (285). Der Solange-I-Beschluss erging 1974 und damit erst nach der
EuGH-Entscheidung in der Rs. Internationale Handelsgesellschaft (1970), weil das Aus-
gangsgericht, das VG Frankfurt, vor Erhebung der Normenkontrolle in demselben Ver-
fahren den EuGH zur Vorabentscheidung angerufen hatte, der dem BVerfG insofern zuvor
kam.
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Noch heute erfolgt die Integration der Bundesrepublik Deutschland in die
EU nur unter dem Vorbehalt, dass sie einen dem „Grundgesetz im wesentli-
chen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewährleistet“ (Art. 23 Abs. 1 GG).
Die Ausweitung des Grundrechtsschutzes in der Union wird aber zugleich als
Gradmesser für ihre zunehmende Konstitutionalisierung38 betrachtet. Wie
die Geschichte der EU zeigt, kann die Grundrechtskonkurrenz in föderalen
Strukturen einen Wettbewerb um den effektivsten Individualrechtsschutz
entfachen.39 Der Grundrechtsschutz auf Unionsebene ist die grundlegende
Voraussetzung für die vertiefte Integration überhaupt – nicht nur, um der EU
weg von der einseitigen „ökonomischen Rationalität“ hin zur „ethische[n]
Fundierung“ zu verhelfen,40 sondern auch, weil eine Übertragung von Ho-
heitsbefugnissen nicht mit dem Verlust von Freiheits- und Gleichheitsrechten
einhergehen darf. Die „Rechtsunion“41 lebt von der Bedingung, dass auch
ihre Organe und die Mitgliedstaaten, soweit sie das supranationale Recht
durchführen, der Bindung an Grund- und Menschenrechte unterliegen und
der Schutz der Rechtsunterworfenen im Mehrebenensystem nicht von Zu-
fälligkeiten abhängt. „Europe’s weapon is the law“, schrieb der britische
Politikwissenschaftler Mark Leonard im Jahr 2005.42 Wenn dieser Befund
weiterhin zutreffen soll, muss innerhalb der EU der individuelle Rechts-
schutz kompetenzgerecht auf allen Ebenen ausgestaltet und für die Unions-
organe das Primärrecht der geltende Rahmen sein.

38 Zum einfachen Recht als Konkretisierung europäischer Verfassungsentscheidungen
P. Kunig, VVDStRL 61 (2002), 34 (59 f.).

39 T. Kleinlein, Int’l J. Cost. L. 15 (2017), 1157 (1161).
40 U. Haltern, Europarecht II, § 10 Rn. 1028.
41 EuGH, Rs. C-619/18, EU:C:2019:531, Rn. 46 – Kommission/Polen; Rs. 216/18 PPU,

EU:C:2018:586, Rn. 49 – LM; Rs. C-64/16, EU:C:2018:117, Rn. 31 – Associação Sindical
dos Juı́zes Portugueses; zur Rechtsgemeinschaft U. Everling, Europäische Union,
S. 990 ff.; A. von Bogdandy, EuR 2017, 487; M. Rossi, Recht in der EU. Im Unterschied
hierzu die Rechtsgemeinschaft im Sinne einer abendländisch-okzidentalen Wertegemein-
schaft verstehend W. Hallstein, Die Europäische Gemeinschaft, S. 66 ff.

42 M. Leonard, Europe, S. 35.
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1. Kapitel

Problemstellung, Begrifflichkeiten und Grundlagen

Um die Weichen für die nachfolgende theoretisch-konzeptionelle Analyse
der Grundrechtsordnungen im Anwendungsbereich des europäisierten Da-
tenschutzrechts zu stellen, ist zunächst auf die Problemstellung und den
Gang der Untersuchung einzugehen (A.), ehe im Anschluss das Verständnis
grundlegender Begrifflichkeiten erläutert wird (B.). Schließlich ist der zen-
trale Untersuchungsgegenstand, das grundrechtskonkretisierende Sekun-
därrecht, einzugrenzen, zu erläutern und einzuordnen (C.).

A. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Dieser Arbeit liegt die Frage zu Grunde, welche Funktion, Wirkweise und
Bedeutung das grundrechtskonkretisierende Sekundärrecht für den euro-
päischen Grundrechtsschutz hat. Der sekundärrechtliche Grundrechts-
schutz zählt zu den „offenen Feldern“1 in der unionsrechtlichen Grund-
rechtsdogmatik. Ebenso gilt die Bestimmung der maßgeblichen Grund-
rechtsordnung bei der Ausbalancierung des Grundrechts auf Datenschutz
mit den widerstreitenden Interessen als ungelöstes Kernproblem2 im Grund-
rechtsschutz. Grundrechtskonkretisierendes Sekundärrecht steht im Span-
nungsverhältnis mehrerer klassischer Problemkreise des Unionsrechts: Dem
Problem der horizontalen Drittwirkung von Richtlinien einerseits sowie dem
Verhältnis von (un)mittelbarer Drittwirkung der Grundrechte und staatli-
chen Schutzpflichten andererseits.3 Im Zentrum dieser Arbeit steht die Frage,
ob die sekundärrechtliche Vollharmonisierung eines Grundrechts auf Uni-
onsebene dem betreffenden Grundrecht in allen Mitgliedstaaten ungeachtet
der Voraussetzungen des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh Geltung verschaffen
kann. Mit anderen Worten, ob die Begrenzung der Bindung der Mitglied-
staaten an Unionsgrundrechte nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh keine Relevanz

1 F. Schoch, Durchsetzung von Unionsgrundrechten, S. 75; ähnl. zum Verhältnis der
EU-Grundrechte zum Privatrecht der Befund bei C. Herresthal, ZEuP 24 (2014), 238 (241).

2 F. Fabbrini, ECJ as a Human Rights Court, S. 283.
3 Zur parallelen Diskussion im Antidiskriminierungsrecht O. Mörsdorf, Ungleichbe-

handlung als Norm, S. 88; F. Kainer, NZA 2018, 894.
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mehr für jene Grundrechte hat, die eine sekundärrechtliche Konkretisierung
erfahren haben. Unabhängig vom Grad der Harmonisierung wird der indi-
viduelle Rechtsschutz nach dem derzeitigen Integrationsstand vorrangig
durch das Rechtsschutzsystem auf mitgliedstaatlicher Ebene gewährleistet.4

Der Zusammenhang zwischen Kompetenzen und Grundrechten, die Ver-
schiebungen in der föderalen Machtverteilung in Folge einer extensiven
Grundrechtsjudikatur in Mehrebenensystemen, wurde bereits vielerorts her-
ausgearbeitet.5 Die Asymmetrie – einerseits die materiell-rechtliche Kon-
kretisierung eines Grundrechts auf Unionsebene und andererseits die pri-
märe Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für den Rechtsschutz – ließe sich
politisch durch die Streichung von Art. 51 GRCh über die Bindung der Mit-
gliedstaaten an die GRCh nur bei Durchführung von Unionsrecht und das
Verbot der Kompetenzausweitung durch Grundrechte lösen. Eine entspre-
chende Forderung hatte die damals für die Datenschutzreform zuständige
Kommissarin Viviane Reding im September 2013 erhoben. Sie schlug vor,
Art. 51 GRCh vollständig zu streichen, „um dadurch allen Grundrechten
[der Grundrechtecharta, Anm. der Verfasserin] in den Mitgliedstaaten zur
direkten Anwendbarkeit zu verhelfen“.6 Doch so lange diese politische For-
derung keine vertragliche Umsetzung gefunden hat, ist für die rechtliche
Beurteilung der Reichweite des Unionsgrundrechtsschutzes das geltende Pri-
märrecht maßgebend. Die EU-Datenschutzreform gibt vor, diese Diskre-
panz anhand des Sekundärrechts zu überwinden.

4 EuGH, Rs. C-50/00P, Slg. 2002, I-6677, Rn. 41 – Unión de Pequeños Agricultores/
Rat.

5 Zur kompetenziellen Dimension der Grundrechtsdurchsetzung P. M. Huber,
EuR 2008, 190. Deutlich wird dieser Zusammenhang im US-amerikanischen Kontext,
denn die ersten vier Verfassungszusätze der Bill of Rights bezweckten nur nachrangig die
Gewährleistung individueller Rechte und primär als „negative Kompetenzordnung“ die
Beschränkung der Bundesgewalt im Verhältnis zu den Gliedstaaten. Der erste Verfassungs-
zusatz ist deshalb mit der Betonung auf dem Legislativorgan, dem Kongress, zu lesen:
„Congress shall pass no law […]“, vgl. C. Unseld, Horizontalwirkung, S. 36; H. Ehmke,
VVDStRL 20 (1963), 53 (91 ff.) zum „Grundrechts-Kompetenz-Zusammenhang“, jeweils
m.w.N. Zu einer pluralistischen Grundrechtsjudikatur in föderalen Grundrechtssystemen
T. Kleinlein, Int’l J. Cost. L. 15 (2017), 1157 (1157 f.); ders., Grundrechtsföderalismus.

6 Wörtlich: „A very ambitious Treaty amendment – which I would personally favour for
the next round of Treaty change – would be abolishing Article 51 of our Charter of Fun-
damental Rights, so as to make all fundamental rights directly applicable in the Member
States, including the right to effective judicial review (Article 47 of the Charter). I have
raised this idea already in a speech at the FIDE Congress in Tallinn in May 2012. This
would open up the possibility for the Commission to bring infringement actions for vio-
lations of fundamental rights by Member States even if they are not acting in the imple-
mentation of EU law. I admit that this would be a very big federalising step. It took the
United States more than 100 years until the first ten amendments started to be applied to
the states by the Supreme Court.“, V. Reding, SPEECH/13/677, 4.9.2013.
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Anliegen dieser Arbeit ist nicht darzustellen, ob überhaupt ein europäi-
sches Datenschutzgrundrecht existiert, welchen Inhalt es hat und inwiefern
dessen Schutzumfang potenziell nationalen Gewährleistungen nachsteht
oder auch nicht.7 Dass ein EU-Datenschutzgrundrecht besteht, das inhaltlich
weitgehend dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ent-
spricht, wird vielmehr vorausgesetzt.8 Untersucht wird die grundrechtsuni-
tarisierende Wirkung von unionsrechtlichem Sekundärrecht. Dabei bleibt
der Schutz personenbezogener Daten nach der Europäischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) weitgehend außer Betracht. Auf bisherigen Ab-
handlungen zum Jurisdiktionskonflikt im Grundrechtsdreieck Straßburg –
Luxemburg – Karlsruhe wird aufgebaut.9 Jenseits der Jurisdiktionskonflikte
wurde das Verhältnis der Rechtsordnungen (Unionsrecht und nationales
Recht) auch rechtstheoretisch analysiert.10

Die Arbeit betrifft zunächst die dem Anwendungsvorrang vorgelagerte
Frage, inwieweit tatsächlich eine Normenkollision im grundrechtlichen Da-
tenschutz11 durch die sekundärrechtliche Überformung gegeben ist. Denn
nur dann stellt sich in einem zweiten Schritt die Rangfrage im Mehrebenen-
system. Die Analyse des grundrechtskonkretisierenden Sekundärrechts er-
folgt im Lichte des Primärrechts. In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage
nach der Bindung der Mitgliedstaaten an den unionalen Grundrechtskata-
log. Zu schnell wird oftmals bei der DSGVO angesichts der Rechtsform der
Verordnung (Art. 288 Abs. 2 AEUV) der Anwendungsbereich des Unions-
rechts bejaht und ein beim EuGH zentralisierter Grundrechtsschutz in Da-
tenschutzfragen angenommen. Differenziert zu betrachten sind insbesondere
die Bindung der öffentlichen Verwaltung an die Unionsgrundrechte sowie die
Drittwirkung im Verhältnis zwischen Privaten. Letztere ist auch im natio-
nalen Datenschutzrecht umstritten12 und wurde durch die Europäisierung
noch stärker forciert. Dabei kann auf die Diskussionen zum europäischen
Antidiskriminierungsrecht Bezug genommen werden.13 Auch dort bean-

7 Hierzu bereits ausführlich N. Marsch, Das europäische Datenschutzgrundrecht;
S. Schiedermair, Schutz des Privaten; M. Tzanou, Data protection; G. González Fuster,
Emergence of Personal Data Protection; L.-J. Wagner, Datenschutz; F. Burgkardt, Grund-
rechtlicher Datenschutz; S. Pötters, Grundrechte und Beschäftigtendatenschutz; N. Bo-
denschatz, Der europäische Datenschutzstandard; B. Siemen, Datenschutz; speziell zur
grundrechtlich gebotenen Datenschutzaufsicht jüngst C. Kibler, Datenschutzaufsicht.

8 S. auch die Darstellung bei M. Wagner, Datenökonomie, S. 80 ff.
9 Unter Einbeziehung der Fachgerichte von einem „Bermuda-Sechseck“ ausgehend:

M. Klatt, Praktische Konkordanz, S. 8; s. ferner H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte.
10 D. Burchardt, Rangfrage, passim.
11 Zu den zuständigkeits- und kollisionsrechtlichen Fragestellungen, die sich unter der

DSGVO aus der parallelen Anwendbarkeit der mitgliedstaatlichen Anpassungsgesetzge-
bung zum Datenschutz ergeben M. Gömann, EuZW 2018, 680.

12 Eingehend B. Buchner, Informationelle Selbstbestimmung, passim.
13 Statt vieler O. Mörsdorf, Ungleichbehandlung als Norm, S. 88 ff., 96 ff.
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spruchen die Grundrechte (vorrangig Art. 21 GRCh), vermittelt durch
grundrechtsschützendes Sekundärrecht, das horizontal zwischen Privaten
anwendbar ist, im Recht der Mitgliedstaaten ungeachtet der konkreten
Durchführung von Unionsrecht unmittelbare Wirkung. Von einer weitrei-
chenden Verdrängung der nationalen Grundrechte im Bereich der privaten
Datenverarbeitung geht mittlerweile das BVerfG aus. Mit den Recht auf Ver-
gessen-Beschlüssen14 erhebt es den Anspruch, weiterhin das maßgebliche
Grundrechtsgericht in Datenschutzfragen zu bleiben. Materiell-rechtlich tre-
ten die nationalen Grundrechte ruhend zurück. Stattdessen wird die GRCh
zum verfassungsgerichtlichen Prüfungsmaßstab erhoben, wenn das mitglied-
staatliche Recht als durch das sekundärrechtliche Datenschutzrecht hinrei-
chend determiniert befunden wird.

Doch diese Beschlüsse bieten keine letztgültige Antwort auf alle im Rah-
men dieser Arbeit aufgeworfenen Fragen. Sie lösen das Problem nur aus
verfassungsrechtlicher – vor allem verfassungsprozessrechtlicher – Perspek-
tive, insbesondere durch die kritikwürdige15 Ausweitung des bundesverfas-
sungsgerichtlichen Prüfungsmaßstabs in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG. Es bedarf
einer genuin unionsrechtlich verankerten Lösung, die nicht auf die Kom-
promissfähigkeit der Höchstgerichte, sondern auf das erteilte Mandat der
Mitgliedstaaten der EU abstellt. Zur Beantwortung dieser Fragen werden in
dieser Arbeit die sekundärrechtlichen Öffnungsklauseln im Lichte der pri-
mären Kompetenzordnung in den Blick genommen. Im Gegensatz zum
BVerfG wird in dieser Arbeit ein kompetenzakzessorischer Ansatz verfolgt,
der Transparenz, Rechtssicherheit und nachhaltige Lösungsansätze bieten
soll. Die vom BVerfG entwickelten Abgrenzungstopoi zur Anwendbarkeit
der Grundrechte des Grundgesetzes bei nicht vollständig determinierten
fachrechtlichen Gestaltungsspielräumen erweisen sich als zu kasuistisch, da
sie nur das Sekundärrecht in den Blick nehmen. Soweit die Frage in der
Literatur nicht ausdrücklich offen gelassen und der Rechtsprechung des
EuGH überantwortet wird,16 nimmt diese Arbeit vorhandene Lösungsan-
sätze17 zu den datenschutzrechtlichen Öffnungsklauseln der DSGVO auf und
setzt sich mit diesen auseinander. Hierzu werden in diesem ersten Kapitel
zunächst die Problemstellung skizziert und zentrale Begrifflichkeiten defi-
niert. Das zweite Kapitel über das Verhältnis der Rechtsquellen rekapituliert
die historische Entwicklung des europäischen Datenschutzrechts. Dieses ist

14 BVerfGE 152, 152; 152, 216.
15 Eingehend hierzu unten, 4. Kapitel, B.II., S. 216 ff.
16 So N. Bernsdorff, in: Meyer/Hölscheidt, GRCh, Art. 8 GRCh Rn. 35.
17 N. Marsch, Das europäische Datenschutzgrundrecht; M. Cornils, Grundrechtlicher

Rahmen, S. 14 ff.; s. auch S. Schiedermair, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann,
Datenschutzrecht, Einl. Rn. 182.
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–	 Subsidiarität  14 f., 108, 114 f., 242, 289 f.
–	 Verhältnismäßigkeit  14, 91, 115, 122, 

242 f., 289 ff.
Kompetenzverschiebung durch Sekundär-

recht  26, 185
Konstitutionalisierung  6, 54 f., 86
Konstitutive Grundrechtskonkretisierung 

Siehe Sekundärrecht, grundrechts- 
konkretisierendes

Kontrollvorbehalte
–	 Grundrechtskontrolle  230–235
–	 Ultra-vires-Kontrolle  89 f., 99–101
–	 Verfassungsidentität  89 f., 230–232, 243, 

269, 325 f.
Kooperationsverhältnis  90, 207

Landesverteidigung  67, 71, 79, 140, 249
Löschungsanspruch 
–	 DSGVO 64, 267, 331 f., 349
–	 presserechtlicher ~ 211, 217, 283 f., 301 f.
–	 Recht auf Vergessenwerden  64
–	 Suchmaschinen  319–321, 331 f., 349 f.
Loyale Zusammenarbeit  14, 258
Lübecker Erklärung  286

Margin of appreciation  272, 326, 339–341
Medienprivileg  211 f., 268–271, 278, 336 f.
Medienstaatsvertrag  284
Mehrpolige Rechtsverhältnisse, Schutz- 

niveau  346–351 

Meinungsfreiheit  4, 203, 268–274, 276–281
Mindestharmonisierung  17, 133, 166, 170, 

246, 290–297

Normenhierarchie  60 f., 190, 192, 343

OECD 44, 51
Öffentliche Sicherheit  138, 165–167, 

254–258 
Öffnungsklausel; Siehe auch Bereichsaus-

nahmen
–	 Begriff  238–240 
–	 deklaratorische ~ 66 f., 242–245, 251
–	 eingriffseröffnende ~ 240
–	 fakultative ~ 239 f., 261
–	 in der ePrivacy-RL 80, 238, 272
–	 obligatorische ~ 238, 240, 278 f.
–	 öffentlicher Bereich  173, 256–258, 

266–268
–	 Option  17, 168, 174 f., 240, 247
–	 Vergleich mit Abweichungsgesetzge 

bung  285–289
Ordre public  67, 71, 79, 133, 137–139, 

165 f.

Parlamentsverwaltung  78 f.
Präjudizienwirkung
–	 im deutschen Recht  223
–	 im Unionsrecht  222
–	 von Abwägungsentscheidungen  320 f., 

349
Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung 

Siehe Einzelermächtigung, begrenzte
Privatautonomie  113, 121, 314, 322

Querschnittskompetenz  128, 133, 145, 147, 
152 f., 157, 187, 356

Recht auf Vergessen Siehe Löschungs- 
anspruch

Rechtsanwendungsgleichheit  324 f.
Rechtsfortbildung, richterliche  90 f., 99, 222
Rechtsprechungsdialog  193 ff., 207, 220 ff.
Rechtsunion  6, 65, 142, 222
Rundfunkänderungsstaatsvertrag  277, 284

Schutzniveauklausel  47, 133, 344 f.
Schutzpflicht  26 f., 112–121, 309 ff.
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Sekundärrecht, grundrechtskonkretisieren-
des

–	 Definition  20–22
–	 deklaratorisch ~ 25 f., 70 ff., 190
–	 Kompensationsfunktion  59, 192 f.
–	 konstitutiv ~ 22–24, 68–70
–	 Verhältnis zum Primärrecht  52
–	 Wirkungen  185 ff.
Sekundärrecht, privatrechtsgestaltendes  21
Sicherheit, nationale  18, 137–139, 243, 

248–254
Soft Law  36 f., 44, 162
Sperrung von Daten  63
Spielräume Siehe auch Öffnungsklausel
–	 epistemische ~ 246
–	 funktionale ~ 245
–	 normhierarchisch-funktionale ~ 241
–	 normstrukturelle ~ 246
Staatenverbund  14
Strafvollzug  166, 178
Strukturprinzipien, EU 15
Subsidiaritätsprinzip Siehe auch Kompe- 

tenzausübungsschranke
Subsidiaritätsrügen  131, 134–136, 172

Transnationaler Rechtsraum  92
Treu und Glauben  51, 62, 64

Übermaßverbot  119
Unionsbürgerschaft  84, 141, 202 f.
Unitarisierung
–	 Begriff  12–16 

–	 EU-Grundrechte  15
–	 Faktoren  16, 87
–	 im Bundesstaat  13
–	 Sekundärrecht  16 f., 191 f.
–	 Ursachen  11 f.
Untermaßverbot  119, 282, 312, 319

Verarbeitungsverbot  62 f., 68 f., 94, 315
Verbandsklagerecht  247
Verfahrensautonomie, mitgliedstaatliche  71, 

251
Verhältnismäßigkeitsprinzip Siehe auch 

Kompetenzausübungsschranke
–	 allgemeiner Rechtsgrundsatz  65 f., 144, 

210, 261–264, 364
–	 im Privatrechtsverhältnis  84, 310 ff., 328
–	 Kompetenzsensitivität  329–333
Verteilungsprinzip, rechtsstaatliches  84
Verwaltungsprivatrecht  72
Videoüberwachung  3, 84 f., 176, 321
Vielfalt, föderale  92, 325, 342
Völkerrecht  44 f., 51 f., 164
Völkerrechtsfreundlichkeit  208
Vollzugskompetenz  246
Vorratsdatenspeicherung  18–20, 79–81, 98, 

206, 249–252 

Werte, EU  15 f., 65
Wirksamkeit, effektive Siehe Effet utile

Zweckbindungsgrundsatz  62, 64
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