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Vorwort

Das – in unserer Rechtsordnung so etablierte – Recht auf informationelle 
Selbstbestimmung ist kein Grundrecht. Es ist dem Verfassunggeber bzw. 
dem Bundesverfassungsgericht auch auf der Basis eines positivistischen 
Rechtsverständnisses nicht möglich, ein solches Grundrecht zu erschaffen, 
anzuerkennen bzw. gewähren. Dieses Ergebnis der Arbeit mag auf den ers-
ten Blick überraschen, obwohl die grundrechtliche Literatur sich seit lan-
gem kritisch äußert. Für die „Existenz“ eines informationellen Selbstbestim-
mungsrechts spricht angesichts des Selbstbestimmungsparadigmas und den 
Gefahren der Digitalisierung eine hohe intuitive Plausibilität. Die Arbeit 
erschöpft sich deshalb auch nicht in der Entzauberung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, sondern legt dar, dass und inwiefern ein in-
formationeller Grundrechtsschutz begründbar ist. Dazu befasst sich die Ar-
beit intensiv mit zahlreichen, grundlegenden Fragen und Problemen der 
Grundrechtsdogmatik, der Rechtstheorie und der Grundrechtstheorie. Bei 
der Ausarbeitung wird viel Wert darauf gelegt, diese Fragen und Probleme 
in ihren dogmatischen und theoretischen Zusammenhängen darzustellen 
und perspektivisch einzuordnen. Das hat zwei Gründe: Zum einen soll eine 
bessere Verständigung zwischen Vertretern unterschiedlicher Grundrechts-
verständnisse ermöglicht werden. Zum anderen dient das der Plausibilisie-
rung der These, dass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung unab-
hängig von einer bestimmten Perspektive bzw. Schule nicht tragfähig be-
gründet werden kann.

Die Arbeit ist zwischen 2017 und 2021 an der Juristischen Fakultät der 
Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf entstanden und wurde im Mai 2021 
als Dissertation angenommen. Die Disputation fand im September 2021 
statt. Literatur und Rechtsprechung wurde bis Mai 2021 berücksichtigt. Das 
Handbuch des Verfassungsrechts ist erst nach Abgabe erschienen, darin er-
schienene Beiträge wurden aber vor der Drucklegung noch eingepflegt. Die 
Literatur wurde vor der Drucklegung Anfang August 2022 aktualisiert. Teil-
weise war eine simple Aktualisierung wegen der Neufassung der relevanten 
Themen oder Passagen indes nicht sinnvoll.



VIII Vorwort

Die Idee zu dieser Arbeit ist im Rahmen eines vorangegangenen (straf-
rechtlichen) Projektes entstanden und war zunächst als „schnelles Disserta-
tionsprojekt“ geplant. Schnell wurde klar, dass es sich zu einem größeren 
Projekt auswachsen würde. Prof. Dr. Helmut Frister, Prof. em. Dr. Michael 
Morlok und Prof. Dr. Lothar Michael haben mich mit einer Selbstverständ-
lichkeit unterstützt, für die ich mich an dieser Stelle ganz besonders bedan-
ken möchte. Auf unterschiedliche Weise haben alle drei dazu beigetragen, 
dass ich den Mut gefunden habe, schlussendlich eine scheinbar unvertretba-
re These belegen zu wollen.

Sowohl Herrn Professor Morlok als auch Herrn Professor Frister möchte 
ich für die rasche Erstellung der Gutachten danken. Ideal wäre eine Begut-
achtung durch alle drei Professoren gewesen, weil die Arbeit nicht nur 
grundrechtsdogmatische und -theoretische Themen aufarbeitet. Die Pro-
motionsordnung gab das aber leider nicht (ohne Weiteres) her. Bei Herrn 
Professor Michael möchte ich mich für seinen Einsatz jenseits eines formel-
len Ausbildungs- oder Arbeitsverhältnisses herzlich bedanken. Er war mir 
ein Ansprech- und Gesprächspartner, als ich nach meinem Mut noch ge-
sucht habe. Er war außerdem nicht nur bereit, als Zweitgutachter zu fungie-
ren, er hat mich auch sonst bei meinem Weg ins Öffentliche Recht unter-
stützt.

Mein Doktorvater, Herr Prof. em. Dr. Martin Morlok, hat die Betreuung 
zu einem Zeitpunkt übernommen, als mein Grundkonzept schon recht de-
tailliert ausgearbeitet war. Meine damalige Furcht, dass dies ein Problem 
darstellen könnte, war jedoch völlig unbegründet. In zahlreichen Gesprä-
chen hat er nicht nur die weitere Ausarbeitung der Dissertation betreut, er 
war mir auch ein wichtiger Ansprechpartner in anderen akademischen Din-
gen, wie z. B. bei meiner ersten öffentlich-rechtlichen Veröffentlichung. Er 
förderte meine Leidenschaft für die Rechtstheorie und war immer bereit, 
Entwürfe zu lesen und mir Rückmeldungen zu geben. Kurzum: Ich habe 
eine exzellente Betreuung erfahren und einen (weiteren) akademischen Leh-
rer gefunden. Vielen Dank, Herr Professor Morlok!

Herr Prof. Dr. Frister hat mich in all den Jahren an seinem Lehrstuhl sehr 
unterstützt und gefördert. Ich habe viel von ihm gelernt bzw. dies zumindest 
versucht. Wenn die Arbeit gut ist, so ist das nicht zuletzt auch seinem wis-
senschaftlichen Wirken und seinem vielfältigen Einfluss auf mich und mein 
Denken geschuldet. Äußerst dankbar bin ich ihm sowohl für die zahlreichen 
anregenden Gespräche als auch dafür, dass er die Hinwendung zur Grund-
rechtstheorie unterstützte und mir den Freiraum zur wissenschaftlichen 
Entfaltung gegeben hat.



IXVorwort

Bei Prof. Dr. Matthias Jestaedt bedanke ich mich für die immer sehr le-
bendigen, intensiven Gespräche und für die Unterstützung, die ich von ihm 
erfahren habe.

Dem Arbeitskreis Alternativ-Entwurf möchte ich meinen Dank für die 
vier schönen Jahre aussprechen, in denen ich den Alternativ-Entwurf „Ab-
gekürzte Strafverfahren im Rechtsstaat“ von der ersten Sitzung bis zur Ver-
öffentlichung begleiten durfte. Diese Zeit war persönlich und akademisch 
ungemein bereichernd.

Für die außerordentlich schöne Zeit an der Düsseldorfer Fakultät möchte 
ich mich ferner insbesondere bei Prof. Dr. Helmut Frister, Prof. Dr. Alten-
hain, Dr. Maja Lehmann, Dr. Dominik Pietzarka, Dr. Lennart Fleckenstein, 
Dr. Lennart Späth, Dr. Tobias Brandt, Christoph van Ackern, Dr. Richard 
Jansen und Mathias Bähr bedanken. Dank gebührt außerdem Ray Migge, 
Thomas Hinrichsen, Sylvia Franz und Martha Heimann – ihr wart mein Fels 
in der Brandung.

Den Herausgebern möchte ich für die Aufnahme in die Reihe danken. 
Der juristischen Fakultät der Heinrich-Heine-Universität danke ich für die 
Auszeichnung dieser Arbeit mit dem Promotionspreis 2021. Bedanken 
möchte ich mich auch bei dem Freundeskreis der Düsseldorfer Juristischen 
Fakultät e.V. für die Zuerkennung des Förderpreises des Freundeskreises. 
All dies hätte ich mir zu Beginn des Projektes nicht zu wünschen gewagt.

Vor allem aber gilt mein tiefster Dank meinen Eltern Iris und Siegfried 
Uwe Behrendt und meiner Schwester Annika Behrendt. Sie waren mir im-
mer Rückhalt und Stütze und haben mich in den von mir eingeschlagenen 
Wegen stets unerschütterlich bekräftigt. Den Selbstzweifeln und Unsicher-
heiten bei der Anfertigung der Arbeit haben sie eine bedingungslose Zuver-
sicht in mich und meinen Weg entgegengestellt. Ohne sie wäre diese Arbeit 
nicht möglich gewesen. Da Worte dem Gewicht meiner Dankbarkeit keinen 
angemessenen Ausdruck verleihen können, widme ich die Dissertation mei-
ner Familie.

Düsseldorf, August 2022 Svenja Behrendt
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Prolegomena

A. Einleitung in die Untersuchung

Unser Zeitalter ist das der Digitalisierung, der Daten und Informationen, 
der Technik und der künstlichen Intelligenz. Diese Phänomene bringen ei-
nen grundlegenden Paradigmenwechsel in unserer Lebenswelt mit sich. Die 
Vernetzung zwischen Menschen, Organisationen und Technik nimmt zu, 
individuelle Verantwortung ist schwerer auszumachen und die veränderten 
Strukturen der Kommunikation haben gesamtgesellschaftlich und individu-
ell Konsequenzen, die wir gerade erst beginnen zu verstehen.
Dieser Wandel unserer Lebenswelt schlägt sich auch im Grundrechtsschutz 
nieder. Bekanntlich hat das Bundesverfassungsgericht bereits 1983 das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung als Ausprägung des allgemeinen Per-
sönlichkeitsrechts und als Antwort auf die neuartigen Gefahren einer zu-
nehmend technisierten Welt entwickelt. Fast vierzig Jahre später sind das 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und der Datenschutz zumin-
dest in der deutschen Gemeinschaft omnipräsent. Es ist gekommen, um zu 
bleiben. Dennoch wirft es nach wie vor zahlreiche Fragen und Probleme 
auf.1 Diese Fragen müssten sich beantworten, die Probleme lösen lassen, 
wenn sich das Recht grundrechtswissenschaftlich2 zufriedenstellend erfas-
sen ließe. Das ist bislang jedoch noch nicht gelungen.

Das gefestigte, durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
geprägte Verständnis des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung sieht 
sich seit längerem ganz grundlegender grundrechtswissenschaftlicher Kritik 
ausgesetzt,3 die sich aber bislang nicht durchzusetzen vermochte.4 Über die 

1 Vgl. Teil 1 Kap.  5.
2 Der Begriff entspricht vielleicht nicht der üblichen Terminologie, er bezeichnet den 

Diskurs, um den es geht, m.E. aber treffender, als die gebräuchlicheren Alternativen.
3 Vgl. die Darstellung und Nachweise in Teil 1 Kap.  3.
4 Aus der das Recht auf informationelle Selbstbestimmung akzeptierenden Literatur 

vgl. Di Fabio, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Art.  2 Abs.  1 Rn.  173 ff.; Dreier, in: ders. 
(Hrsg.), GG-Kommentar, Bd.  I, Art.  2 Abs.  1 Rn.  80; Stern, Staatsrecht IV/1, S.  231. Vgl. 
auch Rudolf, in: HGR, §  90 Rn.  16. Nur eine Nachjustierung fordernd: Schoch, in: FS 
Stern (2012), S.  1491 (insbes. S.  1500, 1507). Zu eher kritischen Stimmen, die das Recht auf 



2 Prolegomena

Gründe, weshalb die Kritik bislang keinen Kurswechsel des Bundesverfas-
sungsgerichts bewirkt hat, lässt sich nur spekulieren. Dennoch ist es sinn-
voll, Überlegungen zu den vermuteten Hintergründen anzustellen – sie 
könnten diskursive Probleme sichtbar machen, denen die Untersuchung 
begegnen sollte. Es könnte beispielsweise sein, dass die Vielfalt und Kom-
plexität der im Schrifttum erarbeiteten alternativen Ansätze und Konzepti-
onen5 den Beharrungskräften Vorschub leisten. Ein buntes Meinungsspek-
trum in der Literatur ist zwar alles andere als ungewöhnlich – je gespaltener 
das Lager der Kritiker aber ist und je größer die Unterschiede auch in den 
Grundlagen sind, desto schwieriger wird es, sich Gehör zu verschaffen und 
desto eher entsteht der (irreführende) Anschein, als wäre letzten Endes jede 
Position grundrechtlich legitimierbar („anything goes“) und damit wohl 
erst recht die so intuitiv-plausible These eines informationellen Selbstbe-
stimmungsrechts.6 Der schillernde grundrechtswissenschaftliche Diskurs 
könnte bewirken, dass die grundrechtsdogmatische Kritik und die Ge-
genentwürfe schlicht und einfach einem anderen Grundrechtsverständnis 
zugeschrieben werden und man einer eigentlich berechtigten Kritik in der 
Vorstellung trotzt, das etablierte Verständnis lasse sich schon irgendwie 
grundrechtstheoretisch und -dogmatisch begründen. Schließlich klingt es 
keineswegs fernliegend, dass dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht neben 
dem Recht auf Selbstdarstellung, dem Recht am eigenen Wort und Bild auch 
ein Recht an den auf die eigene Person bezogenen Daten entnommen wer-
den kann. Zudem ist uns die Selbstbestimmung als tragendes grundrechtli-
ches Paradigma vertraut und wird zu Recht kaum ernsthaft in Frage gestellt. 
Warum sollte es dann nicht auch in Bezug auf personenbezogene Daten und 
Informationen um Selbstbestimmung gehen?7

informationelle Selbstbestimmung für eine „Fehlkonstruktion“ halten und zum Umden-
ken anhalten vgl. Albers, Rechtstheorie 33 (2002), 61 (81); dies., in: Friedewald u. a. 
(Hrsg.), Informationelle Selbstbestimmung im digitalen Wandel (2017), S.  11 (21 f.); La-
deur, DÖV 2009, 45; Bull, JZ 2017, 797 (800).

5 Einen groben Überblick gibt die Untersuchung in Teil 1 Kap.  3.
6 Es ist sicherlich auch wenig hilfreich, wenn der Eindruck entsteht, dass sich die Un-

terschiede in den Ansätzen jedenfalls im Ergebnis kaum auswirken würden, vgl. beispiels-
weise Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd.  I, Art.  2 Abs.  1 Rn.  80 „[D]ie (grund-)
rechtsdogmatischen Bemühungen um eine sachgemäße und gegenstandsadäquate Erfas-
sung der Struktur des Rechts [fallen] außerordentlich filigran aus, auch wenn sich die da-
bei auftretenden Differenzen nicht immer im konkreten Ergebnis voneinander unter-
scheiden werden“. Dass sich Literatur und Rechtsprechung einander angenähert hätten, 
führt auch Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft (2010), S.  561 
(564, 592 f., 595) aus.

7 Dass der Gedanke der Selbstbestimmung für die Entwicklung und Konzeption des 
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung leitend ist, zeigt sich bereits in der Namens-
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Möglicherweise sieht man ferner keine Notwendigkeit dafür, das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung als solches abzulehnen. Allzu aus-
ufernden Auswüchsen eines informationellen Selbstbestimmungsrechts 
meint man vielleicht über Einschränkungen im Schutzbereich oder auf der 
Ebene des Eingriffs begegnen zu können8 (beispielsweise dadurch, dass man 
bei einer Erhebung aus öffentlich zugänglichen Quellen einen Grundrechts-
eingriff jedenfalls nicht ohne Weiteres annimmt9). Ferner mag man die 
Rechtfertigungsbedürftigkeit10 von einer gewissen Qualität der Beeinträch-
tigung,11 einer einschüchternden Wirkung12 oder von einer gezielten Erhe-
bung oder Verarbeitung abhängig machen.13 Die Verfügbarkeit solcher 
grundrechtsdogmatisch durchaus etablierten Werkzeuge könnte den Ein-
druck erwecken, als entstünden die Probleme in der Anwendung des Rechts 
auf informationelle Selbstbestimmung nur in spezifischen Konstellationen. 
Das Erfordernis eines Feinschliffs in den „Randbereichen“ des Grund-
rechts14 würde dann weder die Konzeption noch die Konstruktion des 
Rechts grundsätzlich in Frage stellen. Aber ist das richtig? Verschleiert der 

gebung. Das BVerfG rekurriert zur Begründung des Rechts in seiner Rechtsprechung 
aber auch ausdrücklich auf das Selbstbestimmungsparadigma, vgl. BVerfGE 65, 1 (42); 
103, 21 (33); BVerfG NVwZ 2016, 53; NJW 2017, 466 (467); ZD 2018, 475 (476); BVerfG 
Beschl. v. 29.09.2013, 2 BvR 939/13, BeckRS 2013, 58083 Rn.  13.

8 Vgl. dazu die Darlegung bei Bechler, Informationseingriffe durch intransparenten 
Umgang mit personenbezogenen Daten (2010), S.  46 ff. und 56 ff. Grundlegend zu dem 
Eingriffsbegriff beim Recht auf informationelle Selbstbestimmung Schwabenbauer, in: 
Handbuch des Polizeirechts, Kap. G Rn.  13 ff. und Rudolf, in: HGR, §  90 Rn.  64 ff.

9 Vgl. BVerfGE 120, 274 (344 f.); 120, 351 (361 f.). Vgl. ferner Schoch, in: FS Stern 
(2012), S.  1491 (1498, 1508); Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe (2013), 
S.  134 ff.

10 Der Eingriffsbegriff kennzeichnet nach dem hergebrachten Verständnis die Beein-
trächtigungen grundrechtlicher Freiheit, die der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung 
bedürfen (vgl. dazu Peine, in: HGR, §  57 Rn.  5). Der Diskurs um den Eingriffsbegriff wird 
seit langem kontrovers geführt, vgl. den Aufriss bei Peine, in: HGR, §  57 und Holoubek, 
in: Merten/Papier (Hrsg.), Grundfragen der Grundrechtsdogmatik, S.  17 ff. sowie die 
Darstellung zu Zusammenhängen und Funktion bei Bethge, in: VVDStRL 57 (1997), 
S.  7 ff.

11 Vgl. Held, Intelligente Videoüberwachung (2014), S.  102 ff.; Schwabenbauer, Heim-
liche Grundrechtseingriffe (2013), S.  133 ff.; Rudolf, in: HGR, §  90 Rn.  65.

12 Vgl. BVerfGE 65, 1 (42 ff.); 115, 320 (354 f.); 125, 260 (320, 332); 133, 277 (348). In 
Bezug auf die Pressefreiheit bei Durchsuchung der Presseräume vgl. BVerfGE 117, 244 
(272).

13 Das wird beispielsweise bei einer Erhebung „aus offenen Quellen“ häufig gefordert, 
vgl. Di Fabio, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Art.  2 Abs.  1 Rn.  176. Weitreichender 
Schmitt Glaeser, in: HStR, 2.  Aufl., §  129 Rn.  97.

14 Der Gedanke scheint beispielsweise bei Masing, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offe-
ne Rechtswissenschaft (2010), S.  467 (488) deutlich zu werden.
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Umstand, dass die allgemeine Grundrechtslehre mit der Fokussierung auf 
isolierte Problemfelder für jedes Problem ein Mittel zur Lösung aus dem 
Hut zaubern kann, nicht vielleicht bloß den Blick? Stehen wir uns durch 
eine hochgradig ausdifferenzierte grundrechtsdogmatische Tiefenschärfe 
vielleicht selbst im Weg?

Neben den grundrechtsdogmatischen Werkzeugen der vorbezeichneten 
Art könnte es sein, dass grundrechtssystematische Probleme sowie unge-
klärte Fragen des allgemeinen Persönlichkeitsrechts eine Rolle spielen. Die 
Ableitung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus den Grund-
rechten beziehungsweise dem seinerseits schillernden allgemeinen Persön-
lichkeitsrecht15 könnte zu ungenau, zu ungeklärt sein.16 Es könnte deshalb 
auch sein, dass die Schwierigkeiten, Zweifel und Unsicherheiten, welche 
sich aus dem Umgang mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung 
ergeben, nicht ihm selbst angelastet werden. Stattdessen würden sie dem all-
gemeinen Persönlichkeitsrecht beziehungsweise Untiefen in der Ableitung 
aus anderen Grundrechten zugeschrieben und damit einem anderen grund-
rechtsdogmatischen Problemkreis überantwortet. Ein weiterer Grund, wes-
wegen man sich zu keinem Kurswechsel veranlasst sieht, mag darin zu sehen 
sein, dass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch Fragen be-
rührt, die eher rechtstheoretischer Natur sind. So ist beispielsweise die In-
terpretation recht verbreitet, das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung schütze die Grundbedingungen grundrechtlicher Freiheit und setze 
deshalb gewissermaßen im Vorfeld grundrechtlicher Freiheit an. Es sei ein 

15 Vgl. Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung (2007), S.  1 ff.; vgl. auch Eifert, 
Jura 2015, 1181 (1182 f.).

16 S. dazu die Darstellung und Nachweise in Teil 1 Kap.  5 A. Uneinheitlich beurteilt 
wird, ob das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als eigenständiges Grundrecht 
oder „nur“ als Ausprägung eines Grundrechts zu verstehen ist. Das BVerfG spricht je-
denfalls gelegentlich von einem „Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung“, vgl. 
BVerfGE 65, 1 (43); 133, 277 (310, 329); 147, 50 (142); BVerfG NJW 2018, 3571; NVwZ 
2018, 1703 (1714). Dagegen wird ein Verständnis als Ausprägung eines Grundrechts bei-
spielsweise von Grimm, JZ 2013, 585 (585); Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG-Kommentar, 
Bd.  I, Art.  2 Abs.  1 Rn.  79; Di Fabio, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Art.  2 Abs.  1 Rn.  173 
(„Es handelt sich nicht um ein neues Grundrecht, sondern um die interpretatorische Fort-
schreibung des Selbstdarstellungsschutzes aus Art.  2 Abs.  1 i. V. m. Art.  1 Abs.  1 GG.“) 
betont. Diese Frage hängt aber auch damit zusammen, was man überhaupt unter dem 
Begriff „Grundrecht“ versteht. Das zeigt sich beispielsweise an der Art und Weise, wie   
Di Fabio die Kommentierung im unmittelbaren Anschluss an die zitierte Stelle fortführt: 
„Eine wirkliche Verselbstständigung findet sich allenfalls auf Länderebene dort, wo das 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung bzw. das Recht auf Datenschutz im Text der 
Landesverfassungen ausdrücklich als spezielles Grundrecht hervorgehoben worden ist“.
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akzessorisches Recht, ein Instrument zum Schutz der Freiheitsrechte.17 Die-
ses Narrativ klingt nicht nur äußerst plausibel, es kann auch allenfalls dann 
entkräftet werden, wenn man sich damit auseinandersetzt, was ein Grund-
recht rechtstheoretisch eigentlich ist.

Darüber hinaus berührt das informationelle Selbstbestimmungsrecht das 
Verhältnis von Privatheit und Öffentlichkeit, dem Einzelnen und der Ge-
sellschaft, Selbst- und Fremdbestimmung, Freiheit und Sozialbindung.18 All 
diese Themen sind miteinander verschränkt19 und allenfalls dem ersten An-
schein nach simpel.20 Welche Probleme diese Themen aufwerfen, zeigt sich 
schon daran, dass die Frage eines Dissenses zwischen der Rechtsprechung 

17 Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft (2010), S.  561 (568, 
570 ff.); vgl. auch Poscher, in: Gander u. a. (Hrsg.), Resilienz in der offenen Gesellschaft 
(2012), S.  167 (173 ff., 178 f.); ders., in: Miller (Hrsg.), Privacy and Power (2017), S.  129; 
Bull, NJW 2006, 1617 (1623). Weiter zwischen einem instrumentellen, einem freiheitsak-
zessorischen und einem objektiv-institutionellen Schutz differenzierend: Marsch, Das 
europäische Datenschutzgrundrecht (2018), S.  107 ff. Gelegentlich deutet sich eine solche 
Annahme auch in der Rechtsprechung des BVerfG an, vgl. BVerfGE 120, 378 (397); vgl. 
dazu auch Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung (2014), S.  173 f. Anders: Albers, in: 
Voßkuhle u. a. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.  I, §  22 Rn.  33, ausführlich 
dazu in der Vorauflage: dies., in: Hoffmann-Riem u. a. (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd.  II, §  22 Rn.  70 ff. Zum Vorfeldschutzgedanken siehe auch Eifert, in: 
Handbuch des Verfassungsrechts, §  18 Rn.  129.

18 Deutlich wird das im Schrifttum beispielsweise bei Bull, JZ 2017, 797 (799); Veil, 
NVwZ 2018, 686 (687); Schoch, in: FS Stern (2012), S.  1491 (1496 ff.); Schmitt Glaeser, in: 
HStR, 2.  Aufl., §  129 Rn.  4, 14, 33, 42 ff.; Rudolf, in: HGR, §  90 Rn.  23 f.; Gusy, EuGRZ 
2018, 244 (insbesondere bezogen auf den europarechtlichen Schutz); Klar, DÖV 2013, 
103; Krönke, Der Staat 55 (2016), 319 (323 f.); Damman, Der Kernbereich der privaten 
Lebensgestaltung (2011), S.  228 ff.

19 Zum Verhältnis zwischen Freiheit und Selbstbestimmung vgl. Lindner, AöR 140 
(2015), 542 (554).

20 Zur (so wörtlich:) Bipolarität von Freiheit und Sozialbindung Hufen, in: FS BVerfG 
Bd.  II (2001), S.  105 (106); vgl. ferner Volkmann, in: HGR, §  32 Rn.  1–3, 15 ff. (passim); 
Ladeur, in: Vesting u. a. (Hrsg.), Grundrechte als Phänomene kollektiver Ordnung (2014), 
S.  17 ff. Zum Verhältnis zwischen Selbst- und Fremdbestimmung vgl. Lindner, AöR 140 
(2015), 542. Wie komplex schon der Begriff der Privatheit ist, wird beispielsweise bei 
Gusy, EuGRZ 2018, 244 deutlich. Er versteht Privatheit und Öffentlichkeit zu Recht 
nicht als Gegensätze, sondern als die jeweiligen „Endpunkte einer Skala“ (ebd. S.  247). 
Die Bedeutung der Gemeinschaft bzw. das Gegenüber wird auch bei dem Diskurs um den 
Freiheitsbegriff deutlich: Ist das Gegenüber beim negativen Freiheitsbegriff noch die Ur-
sache eines Freiheitshemmnisses, so ist er bei dem realen Freiheitsbegriff zur Freiheit so-
gar notwendig, um Freiheit zu verwirklichen, vgl. Häberle, Wesensgehaltsgarantie, 
3.  Aufl. (1983), S.  150 ff. Vgl. ferner die Darstellung Poscher, Grundrechte als Abwehr-
rechte (2003), S.  112, 115. Freiheit kann einerseits bedeuten, dass sie nur dort gegeben ist, 
wo die Gesellschaft/der Staat/das Gegenüber ein aktives Tun unterlässt (negative Frei-
heit); Freiheit kann aber andererseits auch bedeuten, dass sie nur möglich ist, wenn die 
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und der sie kritisierenden Literatur keineswegs so klar ist, wie es den An-
schein hat. So verweisen einige kritische Stimmen aus der Literatur darauf, 
dass die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung mit ihrem Ver-
ständnis des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung dem Einzelnen 
eine Verfügungsbefugnis an etwas einräume, was sich nur als sozialer, kom-
munikativer Vorgang verstehen lasse. Informationelle Selbstbestimmung 
solle nicht als „privatistisches Abwehrrecht des sich abschottenden Indivi-
duums“ verstanden werden, sondern ziele „darauf ab, dem einzelnen eine 
selbstbestimmte Teilhabe an Kommunikationsprozessen und dadurch die 
Entfaltung seiner Persönlichkeit zu ermöglichen.“21 Die soziale Einbettung 
hat das Bundesverfassungsgericht indes schon im Volkszählungsurteil aus-
drücklich hervorgehoben (auch wenn es den Gedanken bei der Einschränk-
barkeit des Rechts verortete).22 In späteren Judikaten ist es davon nicht ab-
gerückt. Die Existenz eines Dissenses wird insbesondere angesichts der jün-
geren Rechtsprechung fragwürdig. Wenn das Recht auf informationelle 
Selbstbestimmung nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts gewährleis-
tet, auf den Kontext und die Art und Weise der Nutzung personenbezoge-
ner Daten Einfluss zu haben und über die Zuschreibungen, welche die eigene 
Person betreffen, mitentscheiden zu können,23 dann scheint die Kritik ge-
genstandslos (geworden) zu sein, obwohl das Bundesverfassungsgericht die 
Konzipierung und Dogmatik des Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung im Grunde gar nicht angetastet hat.24

Liegt der Dissens zwischen Rechtsprechung und (kritischer) Grund-
rechtswissenschaft also doch nur in einer divergierenden Darstellung einer 
inhaltlich gleich gelagerten Ansicht? Oder gibt es tatsächlich fundamentale 
Unterschiede? Eine im grundrechtswissenschaftlichen Schrifttum vertretene 
Argumentationslinie zum Verhältnis des Einzelnen und der Gesellschaft 
könnte tatsächlich auf einen tieferliegenden Unterschied hinweisen. So wird 
argumentiert, dass sich Kommunikationsprozesse – anders als das Bundes-
verfassungsgericht meint – nicht als Konflikt zwischen einem Recht und ei-

Gesellschaft/der Staat/das Gegenüber aktiv tätig wird, um die Realisierung zu ermögli-
chen.

21 Hoffmann-Riem, AöR 123 (1998), 513 (521). Vgl. auch Simitis, in: FS Zeidler (1987), 
S.  1475 (1489); Gusy, EuGRZ 2018, 244 (246 ff.); ders., KritV 83 (2000), 52 (59 f.); Veil, 
NVwZ 2018, 686 (689 f., 696).

22 Vgl. BVerfGE 65, 1 (46). Angesichts dessen ist beispielsweise Schoch, in: FS Stern 
(2012), S.  1491 (1496) auch der Ansicht, dass die Kritik an der Rechtsprechung insoweit 
verfehlt sei.

23 S. BVerfGE 152, 152 (190 f.).
24 Zur Annäherung von Grundrechtslehre und Judikatur des BVerfG vgl. Britz, in: 

Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft (2010), S.  561 (564, 592 f., 595).
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nem Gegenrecht darstellen lassen. Damit würde sich das Problem einer ab-
wägungsorientierten Grundrechtsdogmatik entziehen. Das ist ein Gesichts-
punkt, mit dem man auf der Basis des etablierten Grundrechtsverständnisses 
gar nicht so recht umzugehen weiß. Wie soll man Grundrechte – die schließ-
lich Individualrechte sind – anwenden, wenn nicht im Wege der Abwägung? 
Die Kritik und die darauf aufbauenden Vorschläge lassen sich wohl auch nur 
verstehen, wenn man ein komplexeres, sozial-interaktionistisches Verständ-
nis grundrechtlicher Freiheit zugrunde legt25 und Grundrechtsdogmatik auf 
dieser Basis neu denkt. Der grundrechtstheoretische Diskurs zum grund-
rechtlichen Freiheitsbegriff26 und zum Menschenbild setzen sich daher in 
dem Ringen um das Verständnis des informationellen Selbstbestimmungs-
rechts fort.27 Um die eigene Persönlichkeit entfalten und die eigenen Inter-
essen realisieren zu können, ist man häufig darauf angewiesen, sich anderen 
mitzuteilen. Eine Chance auf die Realisierung eigener Interessen mithilfe 
von anderen Personen hat man meist nur, wenn das soziale Gegenüber per-
sonenbezogene Daten wahrnimmt, kognitiv verarbeitet und seinem Verhal-
ten zugrunde legt. Die Entfaltung der Persönlichkeit erfolgt in erheblichem 
Umfang durch andere.28 Damit hatte Dieter Suhr, der diese Zusammenhän-
ge zu einem Schwerpunkt seines Œuvres gemacht hat,29 Recht. Das Potenti-

25 Ein solches Verständnis wurde in besonders ausgefeilter Form von Dieter Suhr ent-
wickelt (s. dazu noch Teil 1 Fn.  29 und Teil 3 Fn.  113). Hoffmann-Riem rekurriert bei 
seinen Ausführungen zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung deshalb auch völ-
lig zu Recht auf das Grundrechtsverständnis von Dieter Suhr, vgl. Hoffmann-Riem, AöR 
123 (1998), 513 (521).

26 Vgl. dazu Böckenförde, NJW 1974, 1529 (1530 ff.). Einen guten Überblick zum 
grundrechtlichen Freiheitsbegriff findet man bei Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte 
(2003), S.  110 ff., der auch die verfassungs- bzw. grundrechtstheoretische Entwicklungsge-
schichte instruktiv vermittelt, ebd. S.  19 ff.

27 Das ist nicht auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung beschränkt. Der 
Freiheitsbegriff ist „essentielles Konstruktionselement in der Konzeption des Grund-
rechtschutzes, [nicht nur] weil mit seiner Hilfe der Schutzgegenstand der Grundrechte 
bestimmt wird, sondern auch und insbesondere deshalb, weil er die Gesamtkonzeption 
einer Grundrechtskonzeption entscheidend mitbestimmt“, Krebs, in: HGR, §  31 Rn.  8.

28 Hoffmann-Riem, AöR 123 (1998), 513 (521): „Diese Freiheit ist nicht die Freiheit 
von anderen, sondern auch Freiheit durch andere“.

29 Dieter Suhr hat eine interessante und ausgefeilte Interpretation des Art.  2 Abs.  1 GG 
entwickelt, indem er – ohne die negative Freiheit, das Abwehrrecht, in Abrede zu stellen, 
vgl. ders., Entfaltung der Menschen durch die Menschen (1976), S.  86 – dem Umstand 
Rechnung trägt, dass Freiheit seiner Ansicht nach in weiten Teilen auch erst durch andere 
verwirklicht werden kann (vgl. ebd. S.  87). Der Begriff der Freiheit ist bei Suhr interakti-
onistisch-komplex: die Freiheit des Einzelnen lasse sich nicht isoliert betrachten, sondern 
sei „interdependent“ und „interpenetratorisch“, vgl. ders., Gleiche Freiheit (1988), S.  17. 
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al des Freiheitsgedankens entfaltet sich erst durch andere vollends.30 Ob die 
Entfaltung gehindert oder gefördert wird, hängt davon ab, wie sich das Ver-
halten der anderen Person, der Personengruppe oder des Staates auf die in-
tendierte Verwirklichung auswirkt. Das führt dann aber zu dem besagten, 
komplexen, sozial-interaktionistischen Freiheitsverständnis und untermi-
niert das derzeit herrschende, am Selbstbestimmungsparadigma ausgerichte-
te Grundrechtsverständnis. Weil das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung für den Unterschied zwischen einer kommunikativen Entfaltung 
durch andere und einem Schutz vor anderen nicht empfänglich ist und un-
terschiedslos die Rechtfertigungsbedürftigkeit datenverarbeitender Vorgän-
ge annimmt, wäre das Recht auf informationelle Selbstbestimmung her-
kömmlicher Lesart konsequenterweise abzulehnen. Dem könnte jedoch 
entgegengehalten werden, dass auch ein schwerpunktmäßig abwehrrecht-
lich konstruiertes, als Verfügungsbefugnis konzipiertes Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung dieser sozialen Dimension im Ergebnis gerecht 
werden kann: Denn soweit die Datenverarbeitung durch das Gegenüber in-
teressensfördernd und damit vom Rechtsträger erwünscht ist, dürfte man 
grundsätzlich von einer Einwilligung ausgehen können. Auch dieser Ge-
sichtspunkt spricht also dafür, dass die Unterschiede eher in der Darstellung 
und der Lesart der Grundrechte liegen. Der Streit um das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung wäre dann bloß ein Streit um die richtige Dar-
stellung, welcher wegen der Komplexität und Vielfalt der grundrechtlichen 
Lesarten nicht als solcher erkannt wird. Der Streit würde daher primär auf 
ein Verständigungsproblem hinweisen.

Zu dem (wohl tatsächlich bestehenden) Verständigungsproblem dürften 
auch die Unterschiede im grundrechtlichen Vorverständnis31 und die Un-
klarheiten über die Natur, Struktur und Systematik der Grundrechtswir-

Die Freiheit des einen ist „eine reziproke Funktion der gleichen Freiheit aller anderen“, 
ebd. S.  16.

30 Volkmann, in: HGR, §  32 Rn.  2.
31 Angesprochen sind damit insbesondere die interpretationsleitenden impliziten 

grundrechtstheoretischen Annahmen. Bislang ist es nicht gelungen, eine konsensfähige 
Grundrechtstheorie zu entwickeln, vgl. Sachs, GG, Vorbem. zu Abschnitt I Rn.  69; Diet-
lein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2.  Aufl. (2005), S.  59; Hornung, 
Grundrechtsinnovationen (2015), S.  47; Meister, Das System des Freiheitsschutzes im 
Grundgesetz (2011), S.  255; Clausen, Achtungs- und Schutzpflichten in Ausnahmesitua-
tionen (2018), S.  136 ff. Erhellend ist deshalb auch immer noch der sich mit den unter-
schiedlichen Grundrechtstheorien beschäftigende Aufsatz von Ernst-Wolfgang Böcken-
förde aus dem Jahr 1974 (ders., NJW 1974, 1529). Böckenförde unternimmt darin einen 
Versuch zur Systematisierung der unterschiedlichen grundrechtstheoretischen Ansätze 
und arbeitet die Bedeutung selbiger für die Auslegung der Grundrechte heraus.
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kungen beitragen.32 Zwar ist das Abwehrrecht zweifelsohne grundrechtlich 
gut erforscht. Dennoch zeigt sich im grundrechtswissenschaftlichen Schrift-
tum immer wieder, wie ungewiss selbst die Kontur des uns so vertraut er-
scheinenden Abwehrrechts eigentlich ist.33 Wenn unklar ist, was das Ab-
wehrrecht ausmacht,34 dann hindert das auch die Verständigung über Struk-
tur und Konzeption des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. 
Versucht man beispielsweise, das bundesverfassungsgerichtliche Verständ-
nis des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung herauszuarbeiten, so 
muss man schnell feststellen, dass es angesichts der unterschiedlichen grund-
rechtstheoretischen Vorverständnisse an einem „Muster“ fehlt, anhand der 
man die Entscheidungen auf ihre konzeptionelle Konsistenz überprüfen 
könnte. Auch die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind 
durch eine gewisse grundrechtstheoretische Inkonsistenz gekennzeichnet.35 
Es fehlt eine klare Strukturtheorie der Grundrechte. Besser gesagt: Sie 
scheint zu fehlen. Denn Robert Alexy hat mit der Prinzipientheorie36 eine 

32 Aus dem jüngeren grundrechtswissenschaftlichen Schrifttum findet man monogra-
phische Auseinandersetzungen mit den unterschiedlichen Grundrechtsdimensionen bei 
Cremer, Freiheitsgrundrechte (2003) und Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (2003). 
Zu den Zerfaserungserscheinungen der Grundrechtsdogmatik vgl. Volkmann, JZ 2005, 
261. Diskussion Vgl. ferner Clausen, Achtungs- und Schutzpflichten in Ausnahmesitua-
tionen (2018), S.  24 ff. Einen Überblick über die Grundrechtsdimensionen geben Jarass, 
in: HGR, §  38 und Stern, in: HStR, §  185 Rn.  56 ff.; vgl. ferner Kahl, in: Depenheuer/
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie (2010), §  24. Zu dem Zusammenhang zwischen 
Grundrechtstheorie und -auslegung vgl. auch Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz 
(1999), S.  72 ff., der auch darauf hinweist, dass das Denken in Grundrechtswirkungen kei-
neswegs davon befreit, sich mit dem grundrechtstheoretischen Hintergrund zu beschäfti-
gen, ebd. S.  74.

33 Beispielsweise zielt die Habilitationsschrift von Ralf Poscher darauf ab, die Reich-
weite des Anwendungsbereichs des Abwehrrechts gerade mit Blick auf die Konstellatio-
nen, die man verbreitet anderen Grundrechtsdimensionen zuschreibt, auszuloten, ders. 
Grundrechte als Abwehrrechte (2003), S.  1 ff. Poscher begrenzt das Abwehrrecht nicht auf 
negative Freiheit, sondern macht es auch für andere Freiheitsverständnisse fungibel, vgl. 
ebd. S.  120 ff. und S.  153 ff. (passim) und rekonstruiert Schutzpflichten über ein reflexives 
Grundrechtsverständnis abwehrrechtlich. Vgl. auch die Beobachtung von Isensee, in: 
HStR, §  191 Rn.  54 ff.

34 Vgl. dazu Teil 2 Kap.  11.
35 Vgl. die Analyse bei Böckenförde, NJW 1974, 1529; Lindner, Theorie der Grund-

rechtsdogmatik (2005), S.  11 ff.; Clausen, Achtungs- und Schutzpflichten in Ausnahmesi-
tuationen (2018), S.  136 ff.; vgl. auch Hornung, Grundrechtsinnovationen (2015), S.  47; 
Meister, Das System des Freiheitsschutzes im Grundgesetz (2011), S.  255.

36 Grundlegend Alexy, Theorie der Grundrechte (1985), passim, weiterentwickelt u. a. 
in ders., Der Staat 50 (2011), 389. Auch seine Schüler haben in kritischer Auseinanderset-
zung zur Weiterentwicklung und Ausdifferenzierung beigetragen. Zu nennen ist hier ins-
besondere das Oeuvre von Jan-Reinard Sieckmann, der eine andere Spielart der Prinzi-



10 Prolegomena

(grundrechtsbezogene) Strukturtheorie entwickelt, die eigentlich genau das 
leisten können sollte, geht es ihr doch darum, den Vorgang der Abwägung 
zu rationalisieren.37 Zwar ist auch die Abwägung als Auflösung grundrecht-
licher Konflikte umstritten.38 Da die Abwägung zur Lösung eines Norm-
konfliktes in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch fest 
verankert ist, wäre eine Theorie, die Struktur und Ratio des Abwägungsvor-
gangs offenlegt, zur Analyse durchaus tauglich. Die Prinzipientheorie ent-
geht zudem den materiell-inhaltlichen grundrechtstheoretischen Proble-
men, da sie inhaltlich nicht determiniert ist und deshalb nicht an ein be-
stimmtes Verständnis grundrechtlicher Freiheit anknüpft.39 Die Tauglichkeit 
der Prinzipientheorie wird allerdings durch ihr normtheoretisches Funda-
ment in Frage gestellt. Sie sieht sich der in Teilen nicht ganz unberechtigten 
Kritik ausgesetzt, als wissenschaftliche Theorie untauglich zu sein, da mit 
ihr zum einen jedes Abwägungsergebnis begründbar sei (und sie daher keine 
Orientierung für die Auslegung leisten könne)40 und ihre Anwendung auf 
die Grundrechte zum anderen voraussetze, dass selbige überhaupt als Prin-
zipien im Sinne von Optimierungsgeboten verstanden werden könnten – 
genau das wird aber von nicht wenigen Autoren bezweifelt.41

Dieser Hintergrund erschwert nicht nur den Zugang zu dem etablierten 
Verständnis des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Auch die im 
grundrechtswissenschaftlichen Diskurs vorgeschlagenen alternativen Kon-
zepte und Verständnisse knüpfen an unterschiedliche Wirkungen42 der 
Grundrechte, insbesondere an die objektiv-rechtliche Dimension, an.43 Die 

pientheorie entwickelt hat (u. a. in ders., Recht als normatives System [2009]). Eine aus-
führliche Darstellung, Verteidigung und Rekonzipierung der Prinzipientheorie findet 
man bei Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 3.  Aufl. 2018.

37 Vgl. Alexy, in: Clérico/Sieckmann (Hrsg.), Grundrechte, Prinzipien und Argumen-
tation (2009), S.  9 (10). Die Abwägungslehre wird als das „Herzstück“ der Prinzipienthe-
orie verstanden, so ausdrücklich Jestaedt, in: FS Isensee (2007), S.  253 (255).

38 Zu den Stärken und Schwächen der Abwägung exemplarisch Jestaedt, in: FS Isensee 
(2007), S.  253; Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verhältnismäßigkeit (2015), S.  1; Mer-
ten, in: HGR, §  68 Rn.  3 f. Zu den offenen Fragen um den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 
s. auch die in Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verhältnismäßigkeit (2015) gesammelten Beiträge.

39 Vgl. Klement, JZ 2008, 756 (757).
40 Vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (2003), S.  81.
41 S. dazu noch Teil 2 Kap.  12 B. m.N.
42 Gebräuchlich sind auch die Begriffe der Grundrechtsdimensionen bzw. -funktio-

nen, meist ohne terminologische Differenzierung. Näheres dazu bei Jarass, in: HGR, §  38 
Rn.  1 f.

43 Vgl. Ladeur, DÖV 2009, 45 (54). Einen sehr komplexen, ausgefeilten (und an-
spruchsvollen) Vorschlag hat Marion Albers mit ihrer „Zwei-Ebenen-Konzeption“ unter-
breitet, siehe dazu die Darstellung in Teil 1 Kap.  3. Siehe dazu dies., Informationelle 
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