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Vorwort

Diese Dissertation entstand im Zeitraum von Marz 2020 bis zum November 2024
am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht von Herrn Prof. Dr. Klaus Ferdinand Gir-
ditz der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn. Auf diesem Stand
befindet sich die Literaturauswertung. Ich hatte diese Arbeit mit dem Titel ,,Ad-
ditiver Grundrechtseingriff und informationelle Selbstbestimmung als Legiti-
mationsproblem® zunichst in der Uberzeugung begonnen, eine Art ,additive*
Grundrechtspriifung fiir den Bereich der ,Uberwachung’ entwickeln zu miissen.
Bereits im Studium hatte ich ein besonderes Interesse an diesem Themenkomplex
entwickelt und den Gedanken zu einer zusammenfassenden Priifung nach Lek-
tiire der abweichenden Meinung zum Urteil des BVerfG zum sog. groen Lausch-
angriff (BVerfGE 109, 279) gehabt. Je langer ich mich jedoch mit der informa-
tionellen Selbstbestimmung beschiftigte, desto deutlicher wurde fiir mich, dass
ich auf der Jagd nach einem Phantom war. Ich kam zu dem Schluss, dass meine
jahrelang gehegten Uberzeugungen als politische Ansicht vertreten werden kon-
nen, aber nicht zur rechtsgebundenen Grundrechtsauslegung geeignet sind. Die
Arbeit befasst sich zwar vornehmlich mit dem Konzept des ,additiven® Grund-
rechtseingriffs, hat jedoch auch gewisse Beziige zur sog. Uberwachungsgesamt-
rechnung. Die vom Bundesministerium des Innern und fiir Heimat und des Bun-
desministeriums der Justiz am 10. Januar 2024 in Auftrag gegebene unabhéngige
wissenschaftliche Untersuchung der Sicherheitsgesetze, welche in eine ,,Uber-
wachungsgesamtrechnung® miinden soll, war bis zum Abschluss dieser Arbeit
noch nicht erschienen, mag aber die politische Bedeutung grundrechtsdogmati-
scher Weichenstellungen im Bereich der informationellen Selbstbestimmung un-
terstreichen.

Mein Dank gilt zuerst und im Besonderen meinem Doktorvater Prof. Dr.
Klaus Ferdinand Gdérditz. Er war mir nicht nur ein fachlicher Gespriachspartner,
sondern hat mir auch immer wieder geholfen, nicht den Mut zu verlieren und
weiterzumachen, was besonders wahrend der Covid-19-Pandemie eine aulBerge-
wohnliche Leistung gewesen ist. Er hat mir generell beigebracht, was Wissen-
schaft bedeutet. Als Wissenschaftler ist er mein Vorbild und persénlich ein guter
Freund geworden. Ich habe groBles Gliick gehabt, nach dem Assessorexamen
eine Arbeitsstelle an seinem Lehrstuhl antreten zu konnen. Ohne ihn hitte ich
diese Arbeit nicht schreiben kénnen. Ich freue mich, auch in den nichsten Jahren
weiter mit ihm arbeiten zu diirfen und noch mehr von ihm zu lernen. Es gibt noch
so viel zu entdecken.
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Herr Prof. Dr. Wolfgang Durner hat nicht nur schnell ein Zweitgutachten
erstellt, sondern mir auch wertvolle Hinweise fiir sprachliche Verbesserungen
gegeben. Ich bin ihm hierfiir sehr dankbar.

Den Herausgebern der ,,Beitrdge zum Sicherheitsrecht und zur Sicherheits-
politik“, neben Herrn Prof. Dr. Gérditz, Herr Prof. Jan-Hendrik Dietrich und
Herr Prof. Dr. Kurt Graulich, danke ich fiir die Moglichkeit der Publikation in
ihrer Reihe.

Weiterhin danken mochte ich Herrn Oussama Azarzar, der tiber seine Arbeits-
verpflichtung als wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl hinaus, geduldig bei
der Formatierung und Manuskriptdurchsicht der Arbeit geholfen hat.

SchlieBlich méchte ich mich bedanken bei meiner Familie, insbesondere mei-
nen Eltern, Gabriele und Moritz Linzbach und meinem Bruder Stephan Linzbach,
der sich nicht nur sehr viel iiber Niklas Luhmann anhdren musste, sondern der mir
als Informatiker auch immer wieder versichern konnte, dass meine Vorstellungen
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Einleitung — ,,additiver* Grundrechtseingriff,
Gesamtbetrachtungen und
informationelle Selbstbestimmung

In einer Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2005' verwendete das Gericht
den Begriff des ,,additiven Grundrechtseingriffs* erstmals explizit. In diesem Ver-
fahren hatte sich der Beschwerdefiihrer gegen die Verwendung und die Verwer-
tung der Erkenntnisse aus dem Einsatz eines Global Positioning System (GPS) in
einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren neben anderen, zeitgleich durch-
gefithrten ObservationsmaBnahmen gewendet. In der Hauptverhandlung vor
dem OLG hatte er diese Durchfiihrung verschiedener ObservationsmaBBnahmen
ohne Uberpriifung ihrer Gesamtschau geriigt. Zudem hatte er der Verwendung
der GPS-Daten widersprochen. Der Beschwerdefiihrer war Mitglied der ,,Anti-
imperialistischen Zelle® gewesen, die sich in Nachfolge der Strategie der ,,Rote
Armee Fraktion® verstand. Er veriibte 1995 zusammen mit einem anderen Mit-
glied der ,,Antiimperialistischen Zelle“ vier Sprengstoffanschlage. Fiir seine Ver-
urteilung wegen gemeinschaftlichen Mordversuchs in vier Fillen verwertete das
zustiandige Oberlandesgericht zahlreiche gegen den Beschwerdefithrer und seinen
Mitangeklagten durchgefithrte ObservationsmaBBnahmen. Der Verfassungs-
schutz des Landes Nordrhein-Westfalen hatte bereits seit 1993 videogestiitzte
Langzeitbeobachtungen durchgefithrt. Das Wohnhaus des Mitangeklagten
wurde von Januar 1994 bis Februar 1995 observiert. Zudem hatte das Bundes-
kriminalamt (BKA) im Oktober 1995 das Fahrzeug des Mitangeklagten mit ei-
nem GPS-Peilsender ausgestattet und den beruflich genutzten Betriebsfunk ab-
gehort. Mit dem Peilsender war es dem BKA moglich, die Fahrbewegungen,
Standorte und Standzeiten des Fahrzeugs liickenlos nachzuvollziehen. Der Be-
schwerdefiihrer fuhr hdufig zusammen mit dem Mitangeklagten. Der Eingangs-
bereich des Wohnhauses des Beschwerdefiihrers und seiner Mutter war iiber fiinf
Monate videotechnisch beobachtet und die Telefonanschliisse sowie eine nahe-
gelegene Telefonzelle iiberwacht worden. Daneben fand eine Beobachtung durch
Beamte des BKA statt. Fiir den Beschwerdefithrer bestimmte Postsendungen
wurden geoffnet und tiberpriift. Der Beschwerdefithrer und der Mitangeklagte

' BVerfGE 112, 304; siche zum ,additiven‘ Eingriff in die informationelle Selbstbestim-
mung auch BVerfGE 156, 63, die sich allerdings nach der hier vertretenen Ansicht nicht mit
einem ,additiven® Eingriff befasst (siche aber BVerfGE 156, 63 [123]), sondern mit einem
Einzeleingriff, der sich schlicht iiber lingere Zeit streckt.
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hatten mit einer Uberwachung gerechnet und sich deshalb konspirativ verhalten.
RegelmiBig war es ihnen gelungen, sich der visuellen Observation durch die
Beamten des BKA und den Kriften des Verfassungsschutzes zu entziechen. Sie
telefonierten nicht miteinander und konnten mit Detektoren zwei in das Auto
eingebaute Peilsender entdecken und storen.

Das BVerfG stellte in seiner Entscheidung fest, dass zwar keine gesonderte
gesetzliche Regelung zur Verhinderung einer ein umfassendes Personlichkeits-
profil ermoéglichenden ,,Rundumiiberwachung* erforderlich sei. Der Gesetzge-
ber diirfe davon ausgehen, dass allgemeine verfahrensrechtliche Sicherungen ein
solches verhinderten.> So kdnne die ermittlungsfiihrende, tiber alle Ermittlungs-
eingriffe informierte Staatsanwaltschaft eine Kumulation verhindern. Dariiber
hinaus sei iiber das staatsanwaltschaftliche Verfahrensregister sicherzustellen,
dass nicht verschiedene Staatsanwaltschaften parallel, ohne Wissen voneinander,
ermittelten. Durch § 492 Abs. 4 StPO koénnten auBBerdem die Verfassungsschutz-
behorden und Nachrichtendienste grundlegende Verfahrensdaten einsehen, so-
fern ihnen ein Auskunftsrecht gegeniiber den Strafverfolgungsbehérden zu-
stehe.” Allerdings gab das BVerfG dem Gesetzgeber auch ,,angesichts zukiinftiger
Entwicklungen® zur weiteren Beobachtung auf, ob die verfahrensrechtlichen
Vorkehrungen unkoordinierte ErmittlungsmaBnahmen zu verhindern imstande
sind, um den Grundrechtsschutz ,,effektiv zu sichern®. Diese Pflicht wurde mit
dem ,,Gefahrdungspotential“ gerechtfertigt, dass dem ,,additiven® Grundrecht-
seingriff innewohne. Durch ihn koénne eine ,,Rundumiiberwachung® erfolgen,
mit der ein ,,umfassendes Personlichkeitsprofil eines Beteiligten erstellt werden
konnte“.* Dem ,additiven‘ Grundrechtseingriff® wurden seitdem erneut® einige
Untersuchungen gewidmet, die sdmtlich in dem Vorschlag einer dogmatischen
Neuerung miinden’. Demnach sollen mehrere Eingriffe, unabhéingig von ihrer
Zweckbestimmung, aus Griinden der ,,Grundrechtseffektivitit” zusammen auf
ihre VerhaltnisméBigkeit bzw. ihre Vereinbarkeit mit der Wesensgehaltsgarantie

2 BVerfGE 112, 304 (319).

* BVerfGE 112, 304 (320).

¢ BVerfGE 112, 304 (320); die Formulierungen in neueren Urteilen lassen inzwischen nicht
mehr erkennen, ob eine Absprache unter verschiedenen Behorden verlangt wird (zuletzt
BVerfGE 162, 1 [131]; siche auch BVerfGE 141, 220 [280f.]) — jedenfalls aber beruht die
gesamte Rechtsprechung des BVerfG im Bereich der ,Informationseingriffe’ auf der Vorstel-
lung eines umfassenden Schutzgehaltes.

* Teilweise auch ,,kumulativer Grundrechtseingriff oder ,,Belastungskumulation® ge-
nannt (s. Fn. §).

¢ Seit der ,Erfindung‘ des ,additiven* Grundrechtseingriffs durch Kloepfer, VerwArch 74
(1983), 201, sind fast 40 Jahre vergangen.

" Bronkars, Kumulative Eigentumseingriffe, 2007; Heu, Kulminierende Grundrechtsein-
griffe, 2018, S.252; Kromrey, Belastungskumulation, 2018; Lee, Umweltrechtlicher Instru-
mentenmix und kumulative Grundrechtseinwirkungen, 2013; Ruschemeier, Der additive
Grundrechtseingriff, 2019; Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020; speziell fiir die
,,Uberwachung“ nun auch Benz, Additive UberwachungsmaBnahmen, 2024.
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(Art. 19 Abs. 2 GG) gepriift werden.® Die Frage nach ihrer Zusammengehorig-
keit im Ubrigen soll aus der ,,Perspektive” des Grundrechts bestimmt werden.’
Dabei wird tragend auf begriffliche Figuren aus dem Bereich der ,Uberwa-
chung® verwiesen; insbesondere die ,Intimsphire* bzw. das Verbot der
,Rundumiiberwachung®, die eine ,,Personlichkeitsprofilerstellung“® ermogli-
chen wiirde''. Dass die Terminologie der ,Addition‘ und der dogmatische Ansatz
der Gesamtbetrachtung gerade im Zusammenhang mit der informationellen
Selbstbestimmung thematisiert wurde'? — als Parallelkonzept zu nennen wére
zudem die sog. Uberwachungsgesamtrechnung'® — ist, wie zu zeigen sein wird,

¥ Bronkars, Kumulative Eigentumseingriffe, 2007, S. 65 ff.; Heu, Kulminierende Grund-
rechtseingriffe, 2018, S.252; Kromrey, Belastungskumulation, 2018, S. 52 ff.; Ruschemeier,
Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S.95; Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020,
S. 149; kiirzere Abhandlungen berufen sich teilweise auch auf die Wesensgehaltsgarantie
(Art. 19 Abs.2 GG), z.B. Friauf, StuW 1977, 59 (621.); Schaks, DOV 2015, 817 (820 ff.) —
auch die ausfiihrlicheren Ausarbeitungen sehen die Wesensgehaltsgarantie als letzte Schranke
der Gesamtbelastung.

’So z. B. Kromrey, Belastungskumulation, 2018, S.39ff., die auch die ,,berufsregelnde
Tendenz* am Ende vollends aus der Sicht des Grundrechtsberechtigten definiert, S. 112f.;
Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S.95; Brade, der glaubt, mit seinem
Ansatz des ,,Wirk- und Sachzusammenhangs“ die ,,Lenkungsfunktion* (dazu Wiirsig, Die
Steuerung von Summenbelastungen im 6ffentlichen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 57) des
Eingriffsbegriffs zu beriicksichtigen — indem er grundsitzlich die Priifung von Gesamtbelas-
tungen auf die Rechtfertigungsebene verschiebt — 16st dieses Ergebnis letztlich mit der Aner-
kennung von Eingriffen wieder auf, die sich erst durch ihre gemeinsame ,,Intensitat® zu einem
,,Eingriff konstituieren, Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 319 ff. Ahnlich Benz,
Additive UberwachungsmaBnahmen, 2024, der einerseits zwischen einer Gesamtverhaltnis-
miBigkeitspriifung in Bezug auf heimliche UberwachungsmaBnahmen mit unterschiedlichen
Zwecken ausgeht (S. 202 ff.) und andererseits eine absolute, zweckunabhingige Grenze im
Verbot der Rundumiiberwachung und des Personlichkeitsprofils als Wesensgehalt bzw. Men-
schenwiirdegebot vorsieht (S. 263 ff.).

1 Seit dem sog. Volkszdhlungsurteil (BVerfGE 65, 43 [52], siche aber bereits BVerfGE 27, 1
[6]) standige Rechtsprechung — wobei der Begriff ,,Rundumiiberwachung® in BVerfGE 109,
273 (323) etabliert wurde.

" Kromrey, Belastungskumulation, 2018, S.61 Fn.195; Ruschemeier, Der additive
Grundrechtseingriff, 2019, S. 206; Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 295 ff.

2 Generell wird der ,,additive“ Grundrechtseingriff zumeist im Zusammenhang mit
,Uberwachungsmaﬁnahmen‘ diskutiert, Vgl. Braun/Albrecht, VR 2017, 151 (152); Schwaben-
bauer in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021, Rn. 342 ff.

3 Auch die ,,Uberwachungsgesamtrechnung® beruht letztlich auf der Annahme einer
,,Gesamtbetrachtung® aus der Sicht des Individualrechts (etwas abweichend die Projekte des
Max-Planck-Instituts zu dieser Thematik, pragnant vorgestellt von Poscher/Kichling/ Land-
erer, GSZ 2021, 225 ff. und hierbei insb. S. 226 f., die zumindest versuchen, das Ansinnen von
seiner grundrechtlichen Fundierung zu 16sen, indem auf die Definition verfassungsrechtlicher
Obergrenzen verzichtet werden soll. Stattdessen soll eher eine politische Bewertung durch
eine tatsichliche Bestandsaufnahme ermdglicht werden. Dennoch impliziert schon allein die
Zusammenfassung unabhingig voneinander bestehender Normen als ,,Uberwachung® und
die Bestimmung von Eingriffsintensititen eine grundrechtliche Relevanz) und der ,,Addition*
verschiedener Uberwachungsbefugnisse in einer ,,doppelten VerhiltnismaBigkeitspriifung®,
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keineswegs zufallig. Ich mochte dementsprechend anhand der informationellen
Selbstbestimmung der Frage nachgehen, ob eine dogmatische Neuerung zur
grundrechtlichen Priifung von Gesamtbetrachtungen notwendig ist, um ,effek-
tiven‘ Grundrechtsschutz zu sichern. Das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung steht hier exemplarisch fiir holistische Perspektiven auf die indivi-
duelle Freiheit. Damit verbindet sich ein dogmatisches Grundproblem, dem prin-
zipiell bei jedem Grundrecht Bedeutung zukommt; insbesondere bei solchen, die
einen qualifizierten Personlichkeitsbezug haben (z.B. die Religions-, Wissen-
schafts- oder Kunstfreiheit). Dafiir werde ich mich zunachst anhand des sowohl
innerhalb des ,additiven* Grundrechtseingriffs als auch speziell der ,Uberwa-
chungsdiskussion® beliebten Topos der ,Verrechtlichung® der Problematik von
Gesamtbetrachtungen nidhern. Dabei wird sich zeigen, dass diese Diskurse eine
gemeinsame Vorstellung grundrechtlicher Freiheit teilen. AnschlieBend werde
ich mich in einem verfassungstheoretischen Teil der Arbeit mit dem Verhiltnis
individueller und demokratischer Selbstbestimmung innerhalb der freiheitlichen
Demokratie des Grundgesetzes beschiftigen, um die Einpassung individueller
Freiheit innerhalb der Gesamtordnung genauer auszumessen.'" Diese verfas-
sungstheoretischen Uberlegungen sind gerade im Bereich des Art.2 Abs. 1 GG
notwendig, um eine belastbare Bewertung dogmatischer Konzepte leisten zu
konnen.” Denn der Wortlaut des Schutzbereichs bietet noch weniger Ankniip-
fungspunkt fiir isoliert auf ihn bezogene Interpretationsbemiihungen als spezielle

hierzu Rofnagel, NJW 2010, 1238 (1240, 1242); siche auch ders./ Moser-Knierim/Schweda,
Interessenausgleich im Rahmen der Vorratsdatenspeicherung, 2013, S. 176 ff.; sowie ders.,
NJIW 2016, 533 (534); zur Verbreitung und Entstehung des Topos ,,Uberwachungsgesamt-
rechnung®: Lindner/Unterreitmeier, JZ 2022, 915f.; insgesamt zur ,,ﬁberwachungsgesamt—
rechnung®: Liffelmann, Uberwachungsgesamtrechnung und VerhéltnisméBigkeitsgrund-
satz, 2022 und die Projekte des Max-Planck-Instituts zu dieser Thematik, Poscher/Kichling/
Landerer, GSZ 2021, 225ff.; Loffelmann, GSZ 2024, 18 (19), bezeichnet den ,,additiven
Grundrechtseingriff und die ,, Uberwachungsgesamtrechnung® als ,,thematisch verwandt*.
Die Abgrenzung zwischen ,,additivem* Grundrechtseingriff und der ,, Uberwachungsgesamt-
rechnung®, die zum einen eine Betrachtung aus der Sicht des Individuums und einmal eine
Gesamtbetrachtung der Gesellschaft bedeutet (so Wissenschaftliche Dienste, Sachstand
Uberwachungsgesamtrechnung. Abgrenzung zum additiven Grundrechtseingriff, WD 3 —
3000 — 017/22, S. 5) spielt fiir die vorliegende Untersuchung, die sich mit abstrakten Fragen
der Grundrechtspriifung beschiftigt, keine Rolle.

14 Verfassungstheorie“ bezeichnet hier den Versuch, einem ,,leitenden kollektiven Deu-
tungsmuster” des Grundgesetzes, also einem hinter den einzelnen Teilen stehendem Gesamt-
verstdndnis nachzugehen, dazu Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, S. 56,
91; sieche auBerdem Volkmann, Der Staat 54 (2015), 35 (36f.) m. w. N.

' So stellt die Verfassungstheorie Leitgesichtspunkte und hierauf griindende dogmatische
Strukturen fiir die Interpretation von Verfassungsnormen bereit, Bickenforde, Staat, Verfas-
sung, Demokratie, 1991, S. 82 f.; Schmitt Glaeser, Vorverstandnis als Methode, 2004, S. 32f.;
Volkmann, Der Staat 54 (2015), 35 (37), der als Beispiel selbstreferentieller ,,Rechts-Produk-
tion“ ohne Hinterfragung der ihnen zugrunde liegenden Annahmen passend zum Thema der
vorliegenden Arbeit und zutreffenderweise die Entscheidung des BVerfG zur Antiterrordatei
anfithrt; a. A. Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, S. 57.
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Grundrechte.'® Zudem steht er in systematischem Zusammenhang zu Art.
Abs. 1 GG als Grundprinzip der Verfassung, was ihn im besonderen Ausmalf} mit
dem Gesamtkonzept des durch das Grundgesetz statuierten Aufbaus der staat-
lichen Organisation verbindet. Im Hauptteil der Arbeit werde ich dann die Ge-
nese der informationellen Selbstbestimmung darstellen und analysieren. Anhand
dieser und der Rechtsprechung des BVerfG im Volkszdhlungsurteil werde ich
insbesondere den Unterschied zwischen systemtheoretischer und normativer
Grundrechtskonkretisierung herausarbeiten. Anhand jlingerer Kritik an der
Rechtsprechung des BVerfG, bei der eine Konkretisierung des Schutzbereiches
der informationellen Selbstbestimmung unter Beriicksichtigung ,,(sozialer) Tat-
sachen® gefordert wird, wird anschaulich, dass die systemtheoretische bzw. so-
zialwissenschaftliche Konkretisierung untauglich ist fiir die freiheitliche Demo-
kratie. Sie fithren zwangslaufig in eine ,Quantifikation‘ von Freiheit, die sie ihres
Sinnes entleert. Stattdessen ist bei Art.2 Abs. 1 GG fiir ein rechtlich autonomes
Verstindnis von Personlichkeitsentfaltung erforderlich, dem dogmatischen Auf-
bau der Abwehrpriifung zu folgen, da nur dieser in der Lage ist, die legitimati-
onsspendenden Selbstbestimmungsakte in der Grundrechtskonkretisierung auf-
zunehmen. Dies hat wiederum Folgen fiir die rechtsanwendende Operationali-
sierung der informationellen Selbstbestimmung. So ergeben sich insbesondere
Konsequenzen fiir die Behandlung von sog. Trivialdaten bzw. die Anwendung
einer Erheblichkeitsschwelle, der Beriicksichtigung von Gefahrdungs- bzw. Ab-
schreckungseffekten, der ,,hypothetischen Datenneuerhebung® sowie fiir das
»Personlichkeitsprofil® als absoluten Wesensgehalt (Art. 19 Abs. 2 GG).

'® So auch schon der BGH im Jahr 1952: ,,Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Art. 2
Abs. 1 GG ist eines der unbestimmtesten Freiheitsrechte des ganzen Grundrechtsteils, das
kaum abgrenzbar ist, insbesondere nichts iiber bestimmte menschliche Tétigkeiten und ihre
rechtliche Beurteilung besagt. Es betrifft nicht die aus der menschlichen Personhaftigkeit
(sittlichen Autonomie) folgende unantastbare iibergesetzliche Rechts- und Freiheitssphare
des Menschen, deren Schutz in Art. 1 Abs. 1GG verankert ist, sondern eine unbestimmte,
zeitgebundene Vorstellung von dem Recht auf Entfalten (Ausleben) der Personlichkeit.®,
BGH v. 28.4.1952 - VRG 3/52, Rn. 15.






§1

Verrechtlichung als Grundrechtsproblem: Schutz
informationeller Selbstbestimmung durch
Gesamtbetrachtungen?

Alle bisherigen monografischen rechtsdogmatischen Ausarbeitungen zum ,ad-
ditiven* Grundrechtseingriff bzw. der ,,Belastungskumulation“' begriinden die
Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Gesamtbetrachtung mit der Bin-
dung der 6ffentlichen Gewalt gemal3 Art. 1 Abs.3 GG und der sog. Effektivitét
des Grundrechtsschutzes®. Da der Einzelne sich zunehmend einer ,,feingestrick-
ten Steuerung*® gegeniiber sehe, in der eine Vielzahl kleinerer Belastungen zur
,»schleichend-bedrohlichen Freiheitsgefahrdung** gerieten, sei eine dogmatische
Anpassung notwendig, um ein ,,Leerlaufen* des Grundrechtsschutzes zu verhin-
dern’.® Bereits Kloepfer, der als ,Begriinder* der Idee des ,additiven* Grundrecht-

' Gemeint ist die Zusammenschau mehrerer Akte offentlicher Gewalt in einer umfassen-
den und zweckunabhéngigen Priifung.

? Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 149; Benz, Additive Uberwachungsmaﬁ-
nahmen, 2024, S. 119; Bronkars, Kumulative Eigentumseingriffe, 2007, S. 65 ff.; Heu, Kul-
minierende Grundrechtseingriffe, 2018, S.252; Kromrey, Belastungskumulation, 2018,
S. 52 ff.; Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S.95.

3 Winkler, JA 2014, 881.

* Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201 (214); Lee, Umweltrechtlicher Instrumentenmix und
kumulative Grundrechtseinwirkungen, 2013, S. 106; Brade, Additive Grundrechtseingriffe,
2020, S.23.

° Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 23; Bronkars, Kumulative Eigentumsein-
griffe, 2007, S. 2; Grimm, NJW 1989, 1305 (1311); Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe,
2018, S. 16; Hufen, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfa-
higkeit des Rechts, 1990, S. 273 (278 f.); Hufen, NJW 1994, 2913; Klement, A6R 134 (2009), 35
(36); Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201 (214); Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2019, 1791; Kromrey,
Belastungskumulation, 2018, S.2; Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019,
S.95; Schaks, DOV 2015, 817 (818).

¢ Ob nun der Zugriff des Staates als ,,feinmaschig* bezeichnet wird (Winkler, JA 2014,
881) oder eine ,,Vielzahl direkter und indirekter Interventionen® (Hufen, NJW 1994, 2913
[2916]), der ,,neue[n] Handlungsform [...] der sich iiberlappenden Normierung® (Rusche-
meier, Der additive Grundrechtseingriff, 2018, S. 95) beschrieben wird; die Behauptung un-
terflittert wird mit einer Einzelfallschilderung, deren Unvereinbarkeit mit grundrechtlichen
Freiheiten nicht einmal angedeutet wird (Brade, Additive Grundrechtseingriffe, S. 23, schil-
dert die Regulierung von Gliicksspielhallen), oder von einem ,,zunehmend [...] vielfdltigen
Zusammenspiel staatlicher Belastungen® gesprochen wird (Kromrey, Belastungskumulation,
Klappentext) — letztlich wird ein direkter Zusammenhang zwischen ansteigender Regelungs-
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seingriffs angesehen wird,’” bezeichnete sie als Beitrag zur Diskussion der ,,Uber-
regulierung*®. Deshalb wird sich in diesem Kapitel zunéchst einer Analyse von
,Verrechtlichungsdiskussionen® gewidmet. Denn diese geben bereits Aufschluss
dariiber, welchen Funktionsbedingungen ,Gesamtbetrachtungen® unterliegen
und erlauben so, die der ,,Grundrechtseffektivitat™ zugrunde liegende Annahme
herauszuarbeiten. Wie zu zeigen sein wird, ziehen sich diese sowohl durch ,,Op-
timierungsvorstellungen® wie der ,,Grundrechtseffektivitat (dazu ausfiihrlich
§2) sowie durch die Diskussion um die informationelle Selbstbestimmung (aus-
fiihrlich § 3), die gerade deshalb Ausgangspunkt des ,additiven® Grundrechtsein-
griffs ist und die Grundlage eines eigenen ,Verrechtlichungsdiskurses® ist.

I. ,Additiver* Grundrechtseingriff und Belastungskumulation:
Anndherung an eine Problembeschreibung

Die Debatte um die praktische Entfaltung der Grundrechte in einem rechtlich
durchwobenen Raum ldsst sich nicht von allgemeineren Auseinandersetzungen
iiber die Folgen einer , Verrechtlichung® des gesellschaftlichen Lebens trennen. Im
Folgenden werde ich zwei ,Verrechtlichungsdiskurse® aus der langen Tradition
dieses Kritikansatzes untersuchen.” Zum einen soll als Einstieg in die Proble-
matik die ,,Normenflut®“-Diskussion der 70er und 80er Jahre des vergangenen
Jahrhunderts und seine Argumentationsstrukturen auf ihre rechtliche Relevanz
hin analysiert werden (S. 9 ff.). AnschlieBend soll sich etwas kiirzer dem ebenfalls
auf der Annahme zunehmender Verrechtlichung aufbauenden Diskurs in Bezug
auf ,Uberwachung® gewidmet werden (im Folgenden: ,Uberwachungsdiskurs®)
(S. 15 ff.). Dabei wird sich zeigen, dass, obwohl die beiden Diskurse separat ge-
fithrt wurden, sich die charakteristischen Begriindungsmuster wiederholen. An-
hand dieser kann dann gezeigt werden, dass die ,,Grundrechtseffektivitat® im
Rahmen des ,additiven‘ Grundrechtseingriffs als Hebel genutzt wird, um einen
zielgerichtet zusammengestellten Tatsachenbefund in die Grundrechtsauslegung
einzufiithren. Dieser besteht in der selektiven Beriicksichtigung kursorisch zu-
sammengestellter und isoliert bewerteter Normkomplexe, wie beispielsweise alle
,Uberwachungsgesetze‘. Dabei geriit in den Hintergrund, dass diese Zusammen-
stellung als solche bereits auf wertende Vorannahmen angewiesen ist, welche
unausgesprochen vorausgesetzt werden (S. 23 ff.). Das so gefundene ,Ausle-
gungsergebnis‘ wird wiederum als Rechtfertigung eines Umbaus der grundrecht-
lichen Dogmatik in ihren Grundfesten genutzt (S. 27 ff.).

dichte und dem AusmaB der Freiheitsbeschrinkung hergestellt. Vgl. auch Klement, A6R 134
(2009), 35 (551.); Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201 (214).

" Vgl. Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2018, S. 17f.

¥ Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201 (214).

° Zu der ,Paralleldiskussion® im Strafrecht und ihren Schwiichen siehe zusammenfassend
Stuckenberg, ZSTW 2023, 904 (906 ff.) m. w. N.
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1. Die ,, Normenflut“-Diskussion als Leiden am konsolidierten Rechtsstaat
der deutschen Wohlstandsjahre

In den 70ern und 80ern des 20. Jahrhunderts gab es eine Reihe von Beitrdgen, die
sich mit dem Phdanomen der , Verrechtlichung® — damals auch bezeichnet als ,,Nor-
menflut® — beschéftigten." Diese bauten, ebenso wie die Arbeiten zum ,additi-
ven‘ Grundrechtseingriff bzw. der sog. Belastungskumulation, auf dem einfa-
chen Schluss auf, dass die Existenz von immer mehr Gesetzen zwangsldufig einen
Verlust individueller Freiheit zur Folge haben miisse. Bemerkenswert ist zum
einen, dass diese Debatte zu einer Zeit stattfand, als das BVerfG dem — eigentlich
als Freiheitsgewinn konzipierten — demokratischen Vorbehalt des Gesetzes zur
umfassenden Durchsetzung verholfen hatte, wiahrend zugleich die Gesetzgebung
zu konsolidierten Regelungswerken dringte.! Zum anderen wurde schon damals
die ,tatsdchliche Seite® des behaupteten Wirkzusammenhangs, die immer dichtere
Regulierung, nicht empirisch nachgewiesen. Stattdessen beschrankte man sich

' Die Diskussion, zumeist unter dem Stichwort ,,Normen- bzw. Gesetzesflut“ gefiihrt,
begleitet die Bundesrepublik Deutschland nahezu seit ihrer Griindung und erlangte beson-
ders ab Ende der 70er Jahre des vergangenen Jahrhunderts einen ersten Hohepunkt, siche
dazu die Schilderungen von Oschatz, DVBI. 1980, 736 (737) und Leisner, DVBI. 1981, 849
(850); insgesamt zur Diskussion z. B. Eichenberger, VVDStRL 40 (1982), S. 7 (151.); Boerlin/
Keller/Zumstein, in: Eichenberger (Hrsg.), Grundfragen der Rechtssetzung, 1978, S.295;
Isensee, ZRP 1985, 139 Fn. 2, spricht von einer ,,reichen Literatur® zur Thematik — auch
grenziiberschreitend. So stellte schon 1955 Ripert, Les forces créatrices du droit, 1955, S. 350
fest: ,,Le législateur est perdu dans ’abondance de son ceuvre” — Der Gesetzgeber ist im
Uberfluss seines Werks verschwunden; Lange, DVBI. 1979, 533; Leisner, JZ 1977, 537; Leis-
ner, DVBL. 1981, 849; Maassen, NJW 1979, 1473; Mayer-Maly, Rechtskenntnis und Geset-
zesflut, 1969; Oschatz, DVBI 1980, 736; Redeker NJW 1977, 1183; Sendler, ZRP 1979, 227,
Schiegelberger, Zur Rationalisierung der Gesetzgebung, 1959; Starck, ZRP 1979, 209; Vogel,
JZ 1979, 321; Weip, DOV 1978, 601; Wagener, VVDStRL 37 (1979), S.215 (242 ff.).

'"'So wurde beispielsweise das Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) am 25. Mai 1976
(BGBI. 1S. 1253) verkiindet, das Bundes-Immissionsschutzgesetz am 15. Méarz 1974 (BGBI. I
S.721, ber. S. 1193) und das Bundesdatenschutzgesetz am 27. Januar 1977 (BGBI. I S. 201).
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auf die Wiedergabe erstaunlicher Zahlen, wie viele tausend Seiten Gesetze der

Bundestag im letzten Jahr generiert habe und wie viele Gesetze in Kraft seien'?."”

a) Immer mehr Regeln bedeuten immer weniger Freiheit?

Als rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir die Problemanalyse wurde frither — haufig
nur implizit — das Rechtsstaatsprinzip gewihlt. Zu grofle Uniibersichtlichkeit der
Normierung fithre dazu, dass die Biirger (und die Verwaltung) nicht mehr wiiss-
ten, welche Regeln fiir sie gelten. Dadurch, sowie durch hdufige Gesetzesédnde-
rungen, sei die Rechtssicherheit nicht mehr gewihrleistet'. Hier zeigt sich, dass

12 So beispielsweise Lange, DVBL. 1979, 533; Mayer-Maly, Rechtskenntnis und Gesetzes-
flut, 1959, S. 13f.; Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 164 f. m. zahlreichen w. N; Oschatz,
DVBL. 1980, 736 (737), zahlt die Rechtsetzungsakte, schrankt den Aussagewert allerdings ein;
Redeker, NJW 1977, 1183 (1184 Fn. 4); Stein, NJW 1966, 2106 ff.; Vogel, JZ 1979, 321f.). Im
Anschluss wird hieraus die Durchnormierung immer weiterer Lebensbereiche gefolgert
(Hoffmann-Riem, ZRP 1997, 190 [191]; Isensee, ZRP 1985, 139 [140, 142f.]); Kloepfer,
VVDStRL 40 [1982], S. 57 [68, 70]; Maassen, NJW 1979, 1473 [1475]; Oschatz, DVBI. 1980,
736 [737]); ScholzI Meyer-Teschendorf, ZRP 1996, 404; Starck, ZRP 1979, 209 [212]; Weif3,
DOV 1978, 601 [604]). Bei Miiller/Nuding, PVS 1984, 74 (75), stieB die Freihindigkeit der
Behauptungen in der rechtswissenschaftlichen Diskussion auf Unverstidndnis. So auch Rott-
leuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987, S.42 f. Gerade im Steuerrecht gibt es bis
heute populare Legenden iiber seine exzeptionelle Undurchdringlichkeit. So wurde in poli-
tischen Diskussionen behauptet, dass bis zu 80 % der Literatur weltweit zu diesem Rechts-
gebiet aus Deutschland stammten, weil das deutsche Steuerrecht im internationalen Vergleich
besonders komplex und ausufernd sei (dazu bspw. Johannes Pennekamp, Die Mér vom Steu-
erdschungel, Handelsblatt v. 24.10.2011). Beide Behauptungen haben empirischen Unter-
suchungen nicht standhalten konnen. Wagner/Zeller, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 12
(2011), 303 ff., stellen anhand von Daten iiber die Veroffentlichungen, ihre Themen und ihren
Erscheinungszeitpunkt nicht nur die These auf, dass sich allein aus der Menge der Aufsétze
und Biicher zum Thema Steuerrecht nicht auf die Komplexitit der behandelten Materie
schlieBen lasse (sondern eher auf die Motivation der Autoren), sondern referieren auch ver-
schiedene relevante Studien zu Komplexitit und Umfang der deutschen Steuergesetzgebung
im internationalen Vergleich, in denen sich Deutschland verglichen mit anderen demokrati-
schen Staaten durchgéngig im Mittelfeld bewegt — betrachtet wurde hierbei auch die Zeit, die
Unternehmen aufwenden mussten, um ihre Steuererklarung vorzubereiten und zu erstellen.
Die Betonung, wie ,,uniibersichtlich das Steuerrecht sei, kann kaum rechtfertigen, es als
wissenschaftliches Projekt anzusehen, der Offentlichkeit und Politik zu zeigen, ,,dass ein
maBvolles und gleichméBiges Steuerrecht moglich ist.“ So aber P. Kirchhof, Bundessteuer-
gesetzbuch, Ein Reformentwurf zur Erneuerung des Steuerrechts, Schriftenreihe des Instituts
fiir Finanz- und Steuerrecht, Forschungsstelle Bundesgesetzbuch, Bd. 4, S. 2.

% Dieckmann, VuF 1980, 155, beschreibt dieses Vorgehen als ,,Rezept” der Beitrige zur
Normenflut.

1 Isensee, ZRP 1985, 139 (140); Leisner, DVBI. 1981, 849 (850f.); Schulz, Die Neue Ge-
sellschaft 1979, S. 1086; Vogel, JZ 1979, 321; Weifs, DOV 1978, 601 (607); 1. Erg. auch samt-
liche Beitrédge, die auf den Glaubwiirdigkeitsverlust und die Ausweichreaktionen der Ver-
waltung, die der GesetzmaBigkeit zuwiderliefen, so bspw. Oschatz, DVBL. 1980, 736 (739) und
Wagener, VVDStRL 37 (1979), S. 215 (253), auf den rechtstaatlichen Distanzverlust oder den
Verlust von Legalitdt der Rechtsunterworfenen durch mangelnde ,,Legitimitiat™ des Rechts
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