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Teil 1

Einführung

§  1 Regulierte Selbstregulierung als Antwort auf beobachtete 
aktuelle Herausforderungen des Datenschutzes

Die Reform des europäischen Datenschutzrechts, die unter anderem zur Daten-
schutzgrundverordnung (DS-GVO) führte, brachte viele offene Fragen mit sich. 
Überwiegend betreffen diese die Auslegung und Konkretisierung einzelner Vor-
schriften. Die grundlegendste Frage lautet jedoch: Kann das reformierte Daten-
schutzrecht angemessen auf die aktuellen Herausforderungen des Datenschutzes 
reagieren?
Denn eben diese Frage hatte die Europäische Kommission im Jahr 2009 zum 

damals geltenden Recht gestellt und auf diese Weise den Reformprozess ange-
stoßen:1 Eine öffentliche Konsultation2 und die Beauftragung mehrerer Studien3 
hatten  zwar  zu  dem  Ergebnis  geführt,  dass  sich  die  wesentlichen  Ziele  und 
Grundsätze der Datenschutzrichtlinie (DSRL) bewährt hatten.4 Gleichzeitig wa-
ren jedoch einige Herausforderungen aufgedeckt worden, die die DSRL offenbar 
nur unzureichend bewältigen konnte.5 Dazu gehörten insbesondere der  techni-
sche Fortschritt, die Globalisierung der Datenverarbeitung und ein erhebliches 
Vollzugsdefizit: So konnte die DSRL bzw. das diese umsetzende nationale Recht 
aufgrund des technikneutralen Ansatzes zwar auch auf neue, unvorhergesehene 

1  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  3.
2  Zu  den  Antworten  siehe:  http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_con 

sulting_0003_en.htm. Darüberhinausgehend wurde insbesondere die Art.  29-Datenschutzgrup-
pe  konsultiert,  Mitteilung  der  Kommission,  Gesamtkonzept  Datenschutz,  KOM(2010)  609 
endg., S.  3 Fn.  3. Die von dieser  abgegebenen Stellungnahmen  (Art.  29-Datenschutzgruppe, 
WP 168; Art.  29-Datenschutzgruppe, WP 173) werden im Rahmen der späteren Untersuchung 
des Accountability Grundsatzes (Art.  5 Abs.  2 DS-GVO) noch besondere Relevanz erlangen 
(siehe S. 225).

3  Insbesondere London Economics, Study on the economic benefits of PETs sowie Euro-
päische Kommission, Vergleichende Studie über Ansätze zur Bewältigung neuer Herausforde-
rungen für den Schutz der Privatsphäre.

4 Europäische  Kommission,  Vergleichende  Studie  über Ansätze  zur  Bewältigung  neuer  
Herausforderungen für den Schutz der Privatsphäre, S.  17 Abs.  15.

5  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  2 ff. 
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Technologien angewandt werden.6 Der hierdurch gewährte Schutz wurde jedoch 
angesichts des technischen Fortschritts für nicht mehr ausreichend erachtet.7 Ins-
besondere wurde  konstatiert,  dass  die Anwendung  der Datenschutzgrundsätze 
insoweit spezifiziert und präzisiert werden müsse.8 Die Verbreitung des Internets 
führte  ferner  dazu,  dass  personenbezogene  Daten  immer  häufiger  auch  im 
EU-Ausland verarbeitet wurden.9 Diese Globalisierung der Datenverarbeitung 
machte mithin ein Datenschutzrecht erforderlich, das einen wirksamen Schutz 
auch über die Außengrenzen der EU hinaus bot.10 Die relevanten Bestimmungen 
der DSRL wurden auch insoweit für nur unzureichend erachtet.11 Insbesondere 
wurde darauf hingewiesen, dass häufig unklar war, welches Recht für die Verar-
beitung galt und wer für die Verarbeitung verantwortlich war.12 Darüberhinaus-
gehend ging man davon aus, dass das geltende Recht in der Praxis nur unzurei-
chend durchgesetzt wurde. Es wurde mit anderen Worten ein Vollzugsdefizit der 
DSRL konstatiert.13

Zur besseren Bewältigung dieser beobachteten Herausforderungen wurde früh 
über alternative Regulierungsansätze nachgedacht. Dazu gehörte auch das Kon-
zept  der  „regulierten  Selbstregulierung“,  auf  das  sich  das  Erkenntnisinteresse 
der vorliegenden Untersuchung im Kern richtet. Inhaltlich betrifft dieses Kon-
zept eine ganz bestimmte Art der Beteiligung Privater an der Wahrnehmung öf-
fentlicher Aufgaben. Funktional sind die Einsatzbereiche der Rechtskonkretisie-
rung und Rechtsdurchsetzung betroffen. In Ansätzen war das Konzept der regu-
lierten Selbstregulierung bereits in der DSRL verankert worden. Der verstärkte 
Einsatz  entsprechender  Instrumente wurde  in Deutschland  seit  Ende  der  90er 
Jahre im Rahmen der Debatte um eine Modernisierung des BDSG aF14 disku-

6 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker DS-GVO, Einleitung Rn.  185.
7  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  3; 

Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker DS-GVO, Einleitung Rn.  185.
8  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  3.
9 Reding, ZD 2012, 195 (196).
10 Spindler/Thorun, MMR-Beilage 6/2016, 1  (6); Albrecht,  in: Simitis/Hornung/Spiecker 

DS-GVO, Einleitung Rn.  208.
11  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  4; 

Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker DS-GVO, Einleitung Rn.  208.
12  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  4. 
13 Konferenz der unabhängigen Datenschutzbehörden des Bundes und der Länder, Ein mo-

dernes Datenschutzrecht, S.  27; Roßnagel, DuD 2000, 231 (231); Bergt, in: Kühling/Buchner, 
Art.  42 DS-GVO Rn.  1; Hornung/Spiecker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker DS-
GVO, Einleitung Rn.  209; zum Datenschutz im Bereich der Telemedien siehe etwa Kühling/
Sivridis/Schwuchow/Burghardt, DuD 2009, 335 (335 ff.).

14  Zur damaligen Debatte siehe etwa Hoffmann-Riem, AöR 123 (1998), 513 (513 ff.); Simi-
tis, DuD 2000, 714; Jacob, DuD 2000, 5; Roßnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des 
Datenschutzrechts; Konferenz  der  unabhängigen Datenschutzbehörden  des  Bundes  und  der 
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tiert.15 Auf europäischer Ebene fand das Konzept der regulierten Selbstregulie-
rung insbesondere in der Mitteilung der Kommission von November 2011 aus-
drücklich Erwähnung,16 in der diese die Ergebnisse der vorangegangenen Kon-
sultation  veröffentlichte  und  die Grundzüge  der  geplanten Datenschutzreform 
aufzeigte.17 Die Kommission sprach sich dafür aus, die verstärkte Förderung von 
Initiativen zur Selbstregulierung zu prüfen, da diese insbesondere zu einer besse-
ren Durchsetzung  der Datenschutzregelungen  beitragen  sollte.18 Das Europäi-
sche Parlament begrüßte diese Bemühungen in seiner Stellungnahme zur Mittei-
lung im Juli 2011 ausdrücklich.19
In der Tat  scheint  das Konzept der  regulierten Selbstregulierung  zumindest 

nach seinen Befürwortern großes Potential zur Bewältigung der ausgemachten 
Herausforderungen zu haben: Denn demnach könne die regulierte Selbstregulie-
rung im Vergleich zur staatlichen Fremdregulierung schneller und flexibler auf 
tatsächliche Veränderungen und damit auch den technischen Fortschritt reagie-
ren.20  Gleichzeitig  könnten  der  Sachverstand  und  die  Erfahrung  der  Privaten 
nutzbar gemacht werden21 und so die Qualität der Regulierung erhöht werden.22 
Insbesondere könnten mithilfe der regulierten Selbstregulierung die unbestimm-
ten  Rechtsbegriffe  des  technologieneutralen Ansatzes  sachgerecht  spezifiziert 

Länder,  Ein modernes  Datenschutzrecht; Bizer,  DuD  2001,  274; Ahrend/Bijok/Dieckmann/
Eitschberger/Guthmann/Eu/Schmidt/Schwarzhaupt, DuD 2003, 433.

15  Siehe die Diskussionsbeiträge von Trute, VVDStRL 57 (1998), 216 (262 f.); Roßnagel, 
ZRP 1997, 26 (28 ff.); Mayen, NVwZ 1997, 446 (450); Hoffmann-Riem, AöR 123 (1998), 513 
(513 ff.); Ladeur, DuD 2000,  12  (15 ff.); Heil, DuD 2001,  129; Büllesbach/Höss-Löw, DuD 
2001, 135; Kranz, DuD 2001, 161; Nitsche, DuD 2001, 164; Karstedt-Meierrieks, DuD 2001, 
287.

16  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  14, 
18. 

17 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker DS-GVO, Einleitung Rn.  189.
18  Mitteilung der Kommission, Gesamtkonzept Datenschutz, KOM(2010) 609 endg., S.  14, 

Ziff.  2.2.5. 
19 Europäisches  Parlament,  Entschließung  v.  6.  Juli  2011,  ABl  EU  2013,  C  33E/101, 

Abs.  40, 45. 
20 Voßkuhle, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung, S.  47 (50); Rossen-Stadtfeld, 

AfP 2004, 1 (2); Talidou, Regulierte Selbstregulierung im Bereich des Datenschutzes, S.  126; 
Thoma, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrecht, S.  71; Selbstregulierung 
Informationswirtschaft e. V., Chancen und Voraussetzungen, S.  4; Spindler/Thorun, MMR-Bei-
lage 6/2016, 1 (1, 4).

21 Ukrow, Jugendschutzrecht, Rn.  659; Schmidt-Preuß, in: Kirchhof (Hrsg.), Gemeinwohl 
und Wettbewerb, S.  19 (21); Thoma, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungs-
recht,  S.  71;  zur  akkreditierten Zertifizierung Demmer, Gefahrenabwehr  durch  akkreditierte 
Zertifizierung, S.  119 f.

22 Spindler/Thorun, MMR-Beilage 6/2016, 1 (12).
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werden.23 Zur Bewältigung der Globalisierung sei die regulierte Selbstregulie-
rung ferner deshalb geeignet, da sie anders als Hoheitsgewalt staatliche Grenzen 
überwinden könne.24 Vollzugsdefizite würden schließlich schon wegen der ge-
steigerten Effizienz der privaten Aufgabenerledigung reduziert.25 Überdies wür-
den die Regeln, die  im Rahmen der regulierten Selbstregulierung determiniert 
und durchgesetzt werden, in größerem Maße akzeptiert und daher eher befolgt.26 
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, was hinter diesem vielverspre-

chenden Konzept genau zu verstehen ist und wie dieses letztlich in der DS-GVO 
umgesetzt wurde.27 Weiterhin ist fraglich, ob die so umgesetzte regulierte Selbst-
regulierung auch tatsächlich in der Lage ist, die Defizite des bisherigen Daten-
schutzrechts  auszugleichen.  Eine  Grundvoraussetzung  ist  jedenfalls,  dass  die 
vorgesehenen Instrumente mit Leben gefüllt, d. h. von den Privaten in der Praxis 
umgesetzt werden. Dies war hinsichtlich der unter der DSRL vorgesehenen In-
strumente bislang nur begrenzt der Fall.

§  2 Ziele der Untersuchung

Vor diesem Hintergrund verfolgt die vorliegende Untersuchung im Wesentlichen 
zwei  Ziele:  Die  in  der  DS-GVO  vorgesehenen  Instrumente  der  regulierten 
Selbstregulierung sollen erstens in ihrer Funktionsweise erfasst und rechtsdog-
matisch untersucht werden. Es sollen ihre Verfassungsmäßigkeit geprüft und auf-
tretende Rechtsfragen beantwortet werden. Zweitens soll die praktische Wirk-
samkeit der Instrumente im Vergleich zu ihren Vorgängern durch eine wirkungs-
orientierte  Auslegung  und  durch  rechtspolitische  Verbesserungsvorschläge 
erhöht werden.
Dabei bietet sich mit der neuen, detaillierten Umsetzung in der DS-GVO die 

Chance, eine einfachgesetzliche Ausgestaltung des Konzeptes regulierter Selbst-

23 Krings/Mammen, RDV 2015, 231 (234); Krohm, PinG 2016, 205 (206).
24 Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), 235 (238); Ukrow, Jugendschutzrecht, Rn.  659; Thoma, 

Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrecht, S.  73.
25 Thoma, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrecht, S.  72. 
26 Voßkuhle, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung, S.  47 (51); Calliess, AfP 6 

(2002), 465 (466); Rossen-Stadtfeld, AfP 2004, 1 (2); Talidou, Regulierte Selbstregulierung im 
Bereich des Datenschutzes, S.  126; Thoma, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwal-
tungsrecht, S.  72; Spindler/Hupka, in: Möllers (Hrsg.), Geltung und Faktizität von Standards, 
S.  117 (127).

27  Die  Relevanz  dieser  Fragestellung  zeigt  etwa  die  Kleine Anfrage  der Abgeordneten 
Christian Lindner, Stephan Thomae, Michael Theurer, weiterer Abgeordneter und der Fraktion 
der FDP zur Selbstregulierung in der DS-GVO und deren Beantwortung durch die Bundesre-
gierung, BT-Drs. 19/2653, S.  6–8.
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regulierung  umfassend  rechtsdogmatisch  zu  untersuchen.28  Insbesondere  die 
rechtliche Einordnung der Regelungs- und Kontrolltätigkeit der Privaten und de-
ren  Zusammenspiel  mit  Rechtsetzung  und  Rechtsdurchsetzung  bereiten  nicht 
unerhebliche Schwierigkeiten.29 
Nichtsdestoweniger sind auf einer vorgelagerten Ebene auch die Grundlagen 

zu erörtern, die für eine fundierte rechtsdogmatische Untersuchung der einfach-
gesetzlichen Ausgestaltung erforderlich sind. Dies soll in der vorliegenden Ar-
beit nicht in abstrahierter Darstellung erfolgen, vorangestellt an die Betrachtung 
der Umsetzung im jeweiligen Referenzgebiet. Die Darstellung soll sich vielmehr 
von Beginn an am Referenzgebiet des europäischen Datenschutzrechts orientie-
ren. Grundlagen werden nur erläutert, soweit dies für das Verständnis oder zur 
Herleitung verfassungs- und rechtspolitischer Vorgaben im Rahmen der späteren 
Untersuchung der DS-GVO notwendig ist. Dies erscheint deshalb sinnvoll, da 
der  heuristische Begriff  der  regulierten Selbstregulierung  je  nach Begriffsver-
ständnis  eine  Vielzahl  teils  heterogener Ausgestaltungen  erfassen  kann,30  die 
ganz unterschiedlichen Anforderungen gerecht werden müssen. Die vorliegend 
gewählte Vorgehensweise verspricht, die relevanten Grundlagen aus der Vielzahl 
der Beiträge der Literatur herauszufiltern sowie die datenschutzrechtlichen Be-
sonderheiten von Anfang an passgenau berücksichtigen zu können. Es soll zu 
einer wechselseitigen inhaltlichen Beeinflussung des allgemeinen und besonde-
ren Teils kommen.

§  3 Gegenstand der Untersuchung und Eingrenzung

A. Selbstregulierung und Steuerungstheorie

Das Erkenntnisinteresse der vorliegenden Untersuchung richtet sich im Kern auf 
das Steuerungskonzept der regulierten Selbstregulierung. Als solches ist es ein 
Produkt der steuerungstheoretischen Rechtswissenschaft.31 Diese versucht, die 
Erkenntnisse der sozialwissenschaftlichen Steuerungsdiskussion für die Rechts-
wissenschaft fruchtbar zu machen und setzt sich mit der Fähigkeit und den Mög-

28  Frühere Arbeiten im Referenzgebiet des Datenschutzrechts bezogen sich primär auf die 
Rechtslage unter der DSRL, siehe dazu Palm, Möglichkeiten und Grenzen von Selbstregulie-
rungsansätzen im Datenschutzrecht; Talidou, Regulierte Selbstregulierung im Bereich des Da-
tenschutzes; Schröder, Haftung für Verstöße; Büllesbach, Transnationalität und Datenschutz; 
Voskamp, Transnationaler Datenschutz.

29  Siehe S.  70 ff., 91 ff.
30  Siehe nur Schmidt-Preuß, VVDStRL 56 (1997), 160 (162); Schmidt-Aßmann, Die Ver-

waltung Beiheft 4 (2001), 253 (256).
31  Siehe S.  24.
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lichkeiten des Staates auseinander, auf die Gesellschaft zielgerichtet Einfluss zu 
nehmen. Insofern nimmt sie eine Perspektivenverschiebung vor: Neben der dog-
matischen Erfassung des Rechts wird auch dessen Wirkdimension in den Blick 
genommen.32
Das Konzept der regulierten Selbstregulierung stellt eine Alternative bzw. Er-

gänzung  zur Fremdsteuerung durch  einseitig-imperatives Recht  dar. Nach der 
vorliegend vertretenen Auffassung zeichnet es sich im Kern dadurch aus, dass 
Private als Regelungs- und Kontrollinstanzen eingesetzt werden, die anstelle ei-
nes Hoheitsträgers  bzw.  neben  ihm  bereichsspezifische materielle Verhaltens-
maßstäbe determinieren bzw. deren Einhaltung durch die Regeladressaten kon-
trollieren.33 Der vorliegenden Arbeit wird mithin insoweit ein weites Verständnis 
der regulierten Selbstregulierung zugrunde gelegt, als die Kontrolltätigkeit Pri-
vater nicht als Selbstkontrolle von der Selbstregulierung unterschieden wird.34 
Die  Schnittstelle  zur  direkten  Verhaltenssteuerung  bildet  die  (mögliche,  aber 
nicht zwingende) hoheitliche Rezeption des privaten Handelns.35

B. Referenzgebiet europäisches Datenschutzrecht

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf das Referenzgebiet des Da-
tenschutzrechts der EU. Schwerpunktmäßig wird die Umsetzung in der DS-GVO 
untersucht. Die DSRL, die mit Wirkung vom 25. Mai 2018 durch die DS-GVO 
aufgehoben wurde, Art.  94 Abs.  1 DS-GVO, bzw. deren Umsetzung durch das 
frühere Bundesdatenschutzgesetz36 (BDSG aF) sind dagegen von nur mittelba-
rem Interesse. 
Die DS-GVO bildet den Kern37 und die Auffangregelung38 des Datenschutz-

rechts der EU. Nach Art.  2 Abs.  2 lit.  a) DS-GVO findet die DS-GVO grundsätz-
lich auf alle Tätigkeiten im Anwendungsbereich des Unionsrechts Anwendung. 

32  Ausf. dazu Voßkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), GdVR I, 
§  1 (Rn.  16 ff.). 

33  Siehe S.  42 ff.
34  So dagegen Roßnagel, in: Roßnagel/Abel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht, Kap.  3.6 

(Rn.  2). Zum Teil wird zwischen „echter“ Selbstkontrolle als Überwachung staatlich determi-
nierter Verhaltensmaßstäbe und Selbstkontrolle iSe Selbstregulierung als Überwachung privat 
determinierter Verhaltensmaßstäbe unterschieden,  so Ukrow,  in: Ukrow (Hrsg.), Die Selbst-
kontrolle im Medienbereich, S.  1 (22); ebenso Groß, NVwZ 2004, 1393 (1393).

35  Siehe S.  48.
36  In der Fassung der Bekanntmachung v. 14. Januar 2003, BGBl. I 66, das zuletzt durch 

Art.  10 Abs.  2 des Gesetzes v. 31. Oktober 2017, BGBl. I 3618 geändert worden war.
37 Hornung/Spiecker  gen.  Döhmann,  in:  Simitis/Hornung/Spiecker DS-GVO,  Einleitung 

Rn.  210. Zu den Neuerungen im Vergleich zur früheren Rechtslage als Überblick siehe etwa 
Dammann, ZD 2016, 307; Schantz, NJW 2016, 1841.

38 Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn.  211.
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Ausgenommen ist der Bereich der gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik, 
Art.  23 ff. EUV, Art.  2 Abs.  2  lit.  b) DS-GVO. Sie wird ferner von spezielleren 
Regelungen verdrängt,39 die an dieser Stelle nur der Vollständigkeit halber zu 
erwähnen sind: Dazu gehören insbesondere die JI-RL (RL 2016/680/EU) für die 
Verarbeitung  personenbezogener  Daten  durch  die  zuständigen  Behörden  zum 
Zwecke der Verhütung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten 
oder der Strafvollstreckung und die ePrivacy-RL (RL 2002/58/EG) für die Verar-
beitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elek-
tronischen Kommunikation, Art.  95 DS-GVO. Letztere wird durch die ePrivacy 
Verordnung  aufgehoben  werden.40  Für  die  Datenverarbeitung  durch  Organe, 
Einrichtungen, Ämter und Agenturen der Union gilt die VO (EU) Nr.  2018/1725.
Die DS-GVO gilt als europäische Verordnung unmittelbar in allen Mitglied-

staaten, Art.  288 Abs.  2 S.  2 AEUV.41 Sie ist daher, anders als die DSRL, nicht 
auf eine Umsetzung durch die Mitgliedstaaten angelegt. Die DS-GVO enthält 
allerdings  Öffnungsklauseln,  die  den  Mitgliedstaaten  Gestaltungsspielräume 
zum  Erlass  konkretisierenden  oder  abweichenden  nationalen  Rechts  einräu-
men.42 Von einigen dieser Öffnungsklauseln hat der deutsche Gesetzgeber insbe-
sondere im „neuen“ Bundesdatenschutzgesetz43 (BDSG) Gebrauch gemacht. Die 
vorliegend zu untersuchenden Selbstregulierungsinstrumente sind allerdings na-
hezu ausschließlich in der DS-GVO selbst geregelt. Das BDSG wird hinsichtlich 
der  Selbstregulierungsinstrumente  nur  insoweit  unmittelbar  relevant,  als  §  39 
S.  1 BDSG festlegt, welche der in Art.  43 Abs.  1 S.  2 DS-GVO genannten Stellen 
für die Akkreditierung der Zertifizierungsstellen zuständig ist. 
Soweit es auf nationales Verwaltungsverfahrensrecht ankommt, wird nur auf 

das deutsche Verwaltungsverfahrensrecht abgestellt. Wettbewerbsrechtliche Fra-
gestellungen bleiben zudem grundsätzlich außer Betracht.44

Die  vorliegende  Untersuchung  nimmt  nur  das  für  die  Verarbeitung  durch 
nichtöffentliche Stellen geltende Datenschutzrecht in den Blick. Dabei handelt es 
sich  zunächst  um Öffentliches Recht. Dieses wird  durch  das  in  der DS-GVO 
etablierte System nationaler, unionsweit vernetzter Aufsichtsbehörden durchge-

39  Siehe zur nachfolgenden Auflistung Schantz, NJW 2016, 1841 (1842); Wolff, in: Schantz/
Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn.  225 ff.

40  Zum aktuellen Stand des Gesetzgebungsverfahrens siehe https://eur-lex.europa.eu/proce 
dure/DE/2017_3. 

41  Zur  unmittelbaren  Geltung  der  EU-Verordnung  siehe  nur W.  Schroeder,  in:  Streinz, 
Art.  288 AEUV Rn.  42 ff.

42 Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn.  218 ff.
43  Bundesdatenschutzgesetz v. 30. Juni 2017, BGBl. I 2097.
44  Ausf.  zum Wettbewerbsrecht  im Zusammenhang mit  einer Zertifizierung  iSv Art.  42 f. 

DS-GVO Hofmann, Dynamische Zertifizierung, S.  272 ff.
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setzt.45  Daneben  sieht  die  DS-GVO  zwar  auch  Möglichkeiten  individueller 
Rechtsdurchsetzung  vor:46  So wird  jeder  betroffenen  Person  in Art.  79 Abs.  1 
DS-GVO das  (prozessuale) Recht  auf  einen gerichtlichen Rechtsbehelf  gegen 
Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter gewährt. Bei einem nichtöffentlichen 
Verantwortlichen ist dazu der Zivilrechtsweg zu beschreiten. Die Tätigkeit der 
Privaten im Rahmen der regulierten Selbstregulierung ist jedoch im Ausgangs-
punkt (nur) als Ersetzung bzw. Ergänzung der öffentlich-rechtlichen aufsichtsbe-
hördlichen Rechtsdurchsetzung einzuordnen.47 Unter Vorgriff auf den späteren 
Untersuchungsgegenstand wird sich die Darlegung des allgemeinen Teils daher 
auf die regulierte Selbstregulierung im Öffentlichen Recht konzentrieren.
Nach dem vorliegend zugrunde gelegten Begriffsverständnis könnten grund-

sätzlich mehr als drei Instrumente der DS-GVO zutreffend als Instrumente regu-
lierter  Selbstregulierung  verstanden  werden,  so  auch  der  betriebliche  Daten-
schutzbeauftragte.48  Die  vorliegende Untersuchung  beschränkt  sich  allerdings 
auf die Darstellung dreier ausgewählter Instrumente, nämlich der Verhaltensre-
geln (Art.  40 f. DS-GVO), der Zertifizierung (Art.  42 f. DS-GVO) und der ver-
bindlichen internen Datenschutzvorschriften (Art.  47 DS-GVO). Diese erschei-
nen aus der rechtswissenschaftlichen Perspektive besonders interessant, da es bei 
ihnen zu einer Verschränkung des öffentlichen und privaten Sektors kommt, die 
eine Reihe von Rechtsfragen aufwirft. Als freiwillige Instrumente eröffnen sie 
besondere Analysemöglichkeiten im Bereich der Wirkdimension, nämlich hin-
sichtlich der Initiierung der Selbstregulierung.49 Ferner stehen alle drei Instru-
mente im Zusammenhang mit dem in der DS-GVO neu eingeführten Grundsatz 
der Accountability, Art.  5 Abs.  2 DS-GVO. Da diese Instrumente zumindest in 
Ansätzen bereits unter der DSRL/dem BDSG aF existierten, können zudem den 
in der Vergangenheit gemachten Fehlern nachgespürt und Voraussetzungen einer 
verbesserten praktischen Wirksamkeit der Instrumente abgeleitet werden. Es ist 
allerdings Vorsicht geboten, die Auslegung der alten Instrumente ohne weitere 

45 Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn.  962.
46  Zur  Unterscheidung  staatlicher  und  individueller  Rechtsdurchsetzung  siehe Wolff,  in: 

Schantz/Wolff, Das  neue Datenschutzrecht,  Rn.  962 ff.  und Schantz,  in:  Schantz/Wolff, Das 
neue Datenschutzrecht, Rn.  1149 ff.

47  Davon zu unterscheiden ist die hoheitliche Rezeption der Ergebnisse der Selbstregulie-
rung, die dagegen auch durch Zivilgerichte erfolgen kann, siehe S. 48.

48  So zum Datenschutzbeauftragten iSv §  4f BDSG aF Schröder, ZD 2012, 418 (420); all-
gemein zum betrieblichen Datenschutzbeauftragten Baumgartner/Hansch, ZD 2019, 99 (99); 
Schneider, in: Forgó/Helfrich/Schneider (Hrsg.), Betrieblicher Datenschutz, Kap.  6 (Rn.  11).

49  Siehe S.  153 ff.
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Prüfung für die Auslegung der Instrumente der DS-GVO zu übernehmen. Die 
Vorschriften der DS-GVO sind vielmehr autonom auszulegen.50
Zum Teil sind diese Instrumente von vorneherein nur für die Umsetzung durch 

nichtöffentliche Stellen gedacht. Andere Instrumente können potentiell auch von 
öffentlichen Stellen  genutzt werden,  so  z. B.  die Verhaltensregeln.51 Aufgrund 
der Ausrichtung der vorliegenden Untersuchung auf die regulierte Selbstregulie-
rung wird allerdings von vorneherein nur die Umsetzung durch nichtöffentliche 
Stellen betrachtet.

§  4 Gang der Untersuchung

Vor  diesem Hintergrund  gliedert  sich  die  nachfolgende Untersuchung  in  vier 
 Teile.
Nach diesem einleitenden ersten Teil werden in Teil 2 die Grundlagen erarbei-

tet, die für die konzeptionelle Erfassung des Steuerungskonzeptes der regulierten 
Selbstregulierung im europäischen Datenschutzrecht erforderlich sind. Den Aus-
gangspunkt bildet der Nachvollzug der sozialwissenschaftlichen Steuerungsdis-
kussion  (§  5 A.) und deren Rezeption  in der Rechtswissenschaft  (§  5 B.). Die 
darin vertretenen Theorien prägten zum einen den Inhalt der regulierten Selbst-
regulierung und geben zum anderen die erweiterte steuerungstheoretische Per-
spektive als analytischen Rahmen für Teile der späteren Untersuchung vor. Hie-
rauf aufbauend wird der Frage nachgegangen, was unter dem Steuerungskonzept 
der regulierten Selbstregulierung zu verstehen ist (§  6). Es wird die Arbeitshypo-
these aufgestellt, dass die regulierte Selbstregulierung im Kern eine Möglichkeit 
der Beteiligung Privater an der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben darstellt. 
Daher wird zunächst geklärt, welche (anderen) Möglichkeiten bestehen, Private 
an der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben, insbesondere am Vollzug von Uni-
onsrecht zu beteiligen. Anschließend wird aus steuerungswissenschaftlicher Per-
spektive herausgearbeitet, wie die Beteiligung nach dem Steuerungskonzept der 
regulierten  Selbstregulierung  aussieht.  Die Ausführungen  dazu  bewegen  sich 
zunächst auf einer referenzgebietsübergreifenden Ebene (§  6 A., §  6 C.). Erst in 
einem jeweils zweiten Schritt werden die gefundenen Ergebnisse auf das Refe-
renzgebiet des europäischen Datenschutzrechts angewandt (§  6 B., §  6 D.). Den 
Abschluss bildet eine kurze Darstellung der im europäischen Datenschutzrecht 
vorzufindenden Instrumente regulierter Selbstregulierung.

50 Hornung/Spiecker  gen.  Döhmann,  in:  Simitis/Hornung/Spiecker DS-GVO,  Einleitung 
Rn.  268.

51  Vgl. dazu Europäischer Datenschutzausschuss, Guidelines 1/2019, S.  26 Abs.  88.
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In Teil 3 werden die Grundlagen einer rechtsdogmatischen Untersuchung die-
ser Instrumente erörtert. 
Zunächst wird  das Handeln  der  Privaten  im Rahmen  der  Selbstregulierung 

rechtlich eingeordnet (§  7). Dabei wird zum einen untersucht, wie das Handeln 
der Regelungs- und Kontrollinstanzen als  solches verwaltungsrechtlich  einzu-
ordnen ist (§  7 A.). In den Ausführungen wird darauf eingegangen, welche Ein-
ordnung  mit  dem  heuristischen  Konzept  der  regulierten  Selbstregulierung  in 
Einklang gebracht werden kann. Da die konkrete Ausgestaltung dem nicht not-
wendigerweise entsprechen muss, werden zugleich Abgrenzungskriterien für die 
spätere Untersuchung erarbeitet. Zur Vervollständigung wird schließlich auf die 
Perspektiven der (faktisch-deskriptiven) Verantwortung und Privatisierung ein-
gegangen und eine Abgrenzung zur Figur der Indienstnahme Privater vorgenom-
men. Es wird sich herausstellen, dass die Regelungs- und Kontrollinstanzen zu-
mindest  typischerweise  keine Hoheitsbefugnisse wahrnehmen  und  auch  nicht 
dem Staat bzw. der EU haftungsrechtlich zurechenbar handeln, d. h. sich im Aus-
gangspunkt  außerhalb  der  hoheitlichen Rechtsetzung  und Rechtsdurchsetzung 
bewegen. 
Im Anschluss wird untersucht, inwieweit es in einem zweiten Schritt, nämlich 

durch Rezeption der Ergebnisse der Regelungs- und Kontrolltätigkeit zu einem 
Zusammenspiel mit hoheitlicher Rechtsetzung bzw. Rechtsdurchsetzung kommt. 
Dazu werden  die  internen  und  externen Rechtswirkungen,  die  von  der Rege-
lungs- und Kontrolltätigkeit ausgehen bzw. mit  ihr verbunden sein können,  in 
den Blick genommen (§  7 B.).
Schließlich werden ausgewählte verfassungsrechtliche Vorgaben herausgear-

beitet, die bei der Ausgestaltung eines Konzeptes regulierter Selbstregulierung 
im europäischen Datenschutzrecht, genauer gesagt hinsichtlich der Regulierung 
der Selbstregulierung zu beachten sind (§  8). Insbesondere wird darauf eingegan-
gen, inwieweit der Staat bzw. die EU verfassungsrechtlich zur Strukturierung und 
Begleitung der privaten Aufgabenwahrnehmung verpflichtet  ist  (normativ ver-
standene Gewährleistungs- und Auffangverantwortung, §  8 B.). Zudem wird er-
örtert, welche Anforderungen das  höherrangige Recht  im Zusammenhang mit 
einem transnationalen oder unionsweiten Tätigwerden der Privaten stellt (§  8 C.).
Der  steuerungstheoretische  Hintergrund  der  Selbstregulierungsinstrumente 

führt schließlich dazu, dass auch deren praktische Wirksamkeit in den Blick ge-
nommen wird (§  9). Es wird erörtert, welche Anforderungen insbesondere an die 
Initiierung der Selbstregulierung zu stellen sind, damit die Selbstregulierungsin-
strumente  eine  gesteigerte  praktische Wirksamkeit  erlangen  (§  9 A.). Wie  die 
gewonnenen  Erkenntnisse  methodengerecht  in  die  spätere  rechtsdogmatische 
Untersuchung einfließen können, wird dabei ebenfalls herausgearbeitet (§  9 B.). 
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