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Einfiihrung

A. Kontextualisierung

Einheit und Vielfalt sind Schlagworte, die das européische Integrationspro-
jekt schon lange begleiten. Die semantische Relation der Begriffe wird haufig
genutzt, um den strukturellen Konflikt zu versinnbildlichen, in dem sich die
Européische Union befindet: Es fehlt an einem Grundkonsens tiber ihre Fi-
nalitdt,' namentlich im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten.” Einigkeit diirfte
hingegen dariiber bestehen, dass gerade das dialektische Zusammenspiel von
Einheit und Vielfalt ein — wenn nicht das prdgende — Merkmal der europaii-
schen Identitat bildet.’ SchlieBlich ist das Spannungsverhéltnis zwischen den
Gegenpolen in den Européischen Vertragen selbst angelegt' und kommt auch
im Leitspruch der Européischen Union ,,In Vielfalt geeint“ zum Ausdruck.’
Es pragt die Union sowohl in politischer als auch in kultureller, sozialer und
vor allem rechtlicher Hinsicht. Im rechtlichen Kontext manifestiert es sich
insbesondere in der Debatte dartiber, in welchem Malf3e sich das Unionsrecht
zentral-einheitlich bzw. dezentral-vielfaltig gestalten kann bzw. muss. Diese
Debatte ist freilich nicht auf den Rechtsserzungskontext beschrinkt, in dem
sie sich meist um die Frage nach dem Harmonisierungsgrad® von Uni-

'Zu den sich kreuzenden Diskursen iiber die Finalitdt der Europdischen Union s.
Haltern, Finalitit, in: Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2009, 279 (285 ff.).
Fiir das Fehlen eines Grundkonsenses Bdckenfirdel Gosewinkel, Wissenschaft, Politik,
Verfassungsgericht, 2011, S.472ff. S. a. Dupeyrix, Allemagne d’aujourd’hui, 2014, 170
(171).

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

* Vel. Haratsch, EuR, 2016, 131 (132). S. a. bereits Hdberle, Europiische Rechtskultur,
1994, S. 26.

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

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

¢ Auch in anderen wissenschaftlichen Disziplinen wird das Spannungsverhiltnis von



2 Einfiihrung

onsrechtsakten bzw. den Grenzen europiischer Normgebung’ dreht. Viel-
mehr findet der Diskurs um die Gestaltung des Unionsrechts zwischen Ein-
heit und Vielfalt auch auf der nachgeschalteten Ebene der Rechtsanwendung
statt und greift damit auf die institutionellen Strukturen aus.®

Ein aktuelles, kontrovers diskutiertes und gerade deshalb sehr anschau-
liches Referenzgebiet fiir den genannten Konflikt zwischen Einheit und Viel-
falt ist das europiische Datenschutzrecht. Dessen zukiinftige Gestaltung
dreht sich, im gleichen Malle wie zuvor schon sein Reformprozess, im Kern
um die Frage: ,,Wie viel Diversitit braucht/vertragt der europiische Daten-
schutz?“’ Im Mittelpunkt der Diskussion steht die im Mai 2016 in Kraft
getretene und seit dem 25. Mai 2018 unionsweit geltende Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO)," die am Ende eines zdhen Gesetzgebungs-
prozesses steht'! und das EU-Datenschutzrecht als Kernstiick einer umfas-
senden Reform auf neue Fiile stellt.

Eines der zentralen Anliegen des Rechtsakts ist ausdriicklich die umfas-
sende Vollharmonisierung der mitgliedstaatlichen Datenschutzregime, deren
heterogene Ausgestaltung und Anwendung sein Vorgéinger, die EG-Daten-
schutzrichtlinie 95/46 (DSRL)," nicht vollstindig habe verhindern kénnen."
Dadurch sollen ein europaweit gleichmaBiges und hohes Datenschutzniveau

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

"Dazu KoniglUwer (Hrsg.), Grenzen européischer Normgebung, 2015; s. a. Mdstl,
EuR, 2002, 318.

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

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

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

' Dem Zustandekommen der DSGVO ist mit David Bernets ,,Democracy — Im Rausch
der Daten: Der Film {iber unsere digitale Zukunft“ aus dem Jahr 2015 sogar ein Doku-
mentarfilm gewidmet worden.

"2 Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr.

" Vgl. u. a. Erwédgungsgriinde (im Folgenden: EG) 9 und 13 DSGVO.
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gewihrleistet und Handelshemmnisse beseitigt werden.' Besonders deutlich
kommt diese Zielsetzung in der Wahl einer (Grund-)Verordnung als Hand-
lungsform zum Ausdruck.” Diese, so konnte man meinen, markiere einen
regulatorischen Paradigmenwechsel, weg von einer Rechtsangleichung mit
Umsetzungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten durch die Datenschutzrichtli-
nie, hin zu einer umfassenden und unionsweiten Rechtsvereinheitlichung,
einer vollstandigen ,,Europiisierung des Datenschutzrechts“'® durch eine
(Grund-) Verordnung."

Jedenfalls zwei Aspekte lassen sich dieser Annahme aber entgegenhalten.
Auf der einen Seite die Tatsache, dass schon die Datenschutzrichtlinie nicht
einen bloBen europiischen Minimalkonsens darstellte, sondern in der Aus-
legung durch den Europiischen Gerichtshof im Kern als MaBnahme zur
Vollharmonisierung der heterogenen Datenschutzregeln in den Mitgliedstaa-
ten angelegt war.'"® Auf der anderen Seite ist es die aus den zahlreichen und
mannigfaltigen Offnungen resultierende Durchlissigkeit der DSGVO (vor
allem) fiir das Recht der Mitgliedstaaten, die dem Rechtsakt eine in ihrer
konkreten Gestalt bisher wohl einzigartige Regelungsstruktur verleiht.

Diese ,,l6chrige” Struktur und ihre Implikationen fiir die zukiinftige Ge-
staltung des Datenschutzrechts in der EU zwischen Einheit und Vielfalt bil-
den einen zentralen Ausgangspunkt der grundlegenden rechtswissenschaft-
lichen Diskussion um die Datenschutz-Grundverordnung.' Soweit sich die

“Vgl. EG 10 DSGVO: ,,Um ein gleichméBiges und hohes Schutzniveau fiir natiirliche
Personen zu gewihrleisten und die Hemmnisse fiir den Verkehr personenbezogener Daten
in der Union zu beseitigen, sollte das Schutzniveau fiir die Rechte und Freiheiten von
natiirlichen Personen bei der Verarbeitung dieser Daten in allen Mitgliedstaaten gleich-
wertig sein.” Die Kommission hat beim Anstof3 der Reform insbesondere die Zusatzkosten
und den Verwaltungsaufwand als Handelshemmnisse hervorgehoben, vgl. KOM(2010)
609 endgiiltig, S. 11.

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

' Unter dem Schlagwort ,,Européisierung des Datenschutzrechts* wird haufig die Aus-
wirkung verschiedener Aspekte der DSGVO auf vorherige (nationale) Strukturen disku-
tiert. S. etwa Lewinski, DuD, 2012, 564; Kiihling, Die Europdisierung des Datenschutz-
rechts, 2014; Lynskey, Camb. Yearb. Eur. Legal Stud., 2017, 252.

" Diese Wahrnehmung diirfte im Hintergrund der mit Blick auf den Kommissionsent-
wurf geduBlerten Sorgen gestanden haben, der Rechtsakt werde einen ,,Kompetenzsog
Richtung Briissel“ respektive eine Verlagerung des einschliagigen GrundrechtsmaBstabs
von den nationalen Verfassungen auf die Unionsebene nach sich ziehen, vgl. Rogall-Gro-
the, ZRP, 2012, 193 (193 f.) bzw. Masing, Stiddeutsche Zeitung, 9. Januar 2012, 10.

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

% S. nur Beneckel Wagner, DVBL., 2016, 600; Kiihling/ Martini, Die Datenschutz-Grund-
verordnung und das nationale Recht, 2016; Kiihling/ Martini, EuZW, 2016, 448; Selmayr/
Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, 2. Aufl., 2018, Datenschutz-Grundverordnung/DS-GVO,
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Debatte nicht um einzelne, konkrete Bestimmungen dreht, sondern die Re-
gelungsstruktur des Rechtsakts insgesamt betrifft, wird die Offnung fiir das
Recht der Mitgliedstaaten haufig mit der origindren Zielsetzung der EU-
Kommission kontrastiert, ein einheitliches Datenschutzrecht fir die EU zu
schaffen (,,one continent, one law*).* Kritische Stimmen verweisen auf die
Widerspriichlichkeit von (Voll-)Harmonisierungsanpruch und Offnungen
und sehen sehr weitreichende Gestaltungsmaoglichkeiten. Diese enthielten die
Gefahr, die Heterogenitit der Datenschutzgesetze in den Mitgliedstaaten zu
perpetuieren, wenn nicht gar zu vertiefen.” Teilweise wird dies mit der For-
derung verbunden, die ,,Offnungsklauseln® schrittweise abzubauen.”> Vor
allem seinerzeitige Vertreter der Europiischen Union betonen demgegen-

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

* Zu dieser Zielsetzung s. Europdische Kommission, Agreement on Commission’s EU
data protection reform will boost Digital Single Market, Briissel, http://europa.eu/rapid/p
ress-release_IP-15-6321_en.htm (zuletzt abgerufen am 31.3.2022).

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

2 So ausdriicklich Kiihling/Sackmann, NVwZ, 2018, 681 (683f.), die diese Forderung
mit dem Erfordernis einer Komplexitiatsreduktion begriinden.
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iiber, die Bedeutung der Offnungen sei nicht zu iiberschitzen, weil die Be-
stimmungen einen sehr engen Anwendungsbereich hitten und entsprechend
restriktiv auszulegen seien.”

In diesem Diskurs bisher kaum beleuchtet worden ist die Frage nach den
Hintergriinden der Regelungsstruktur der Datenschutz-Grundverordnung
bzw. der zahlreichen und vielfaltigen Offnungen. Soweit der Grund fiir die
Permeabilitit der DSGVO Gegenstand rechtswissenschaftlicher Publikati-
onen ist, wird dieser meist auf der politischen Ebene verortet. Die einschlé-
gigen Bestimmungen werden liberwiegend als Resultate der schwierigen
Kompromissfindung im Gesetzgebungsverfahren prasentiert® oder gar als
Teil einer politischen ,,Strategie der Verlagerung® des EU-Gesetzgebers ge-
deutet.” Dieses Narrativ soll in dieser Arbeit durch eine andere, komplexere
Perspektive abgeldst werden, die auch fiir die mitgliedstaatliche ,, Ausfiillungs-
und Umsetzungspraxis® sowie fiir deren gerichtliche Kontrolle anschlussfa-
hig ist.

3 S. etwa Selmayr/ Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, 2. Aufl., 2018, Datenschutz-Grund-
verordnung/DS-GVO, Einfiihrung, S. 82 ff., die bereits den Begriff der ,,Offnungsklauseln
fiir irrefiihrend halten, weil sie als Erméchtigungen zur Abweichung vom Schutzniveau der
DSGVO missinterpretiert werden koénnten. Mit der Betonung auf die starke Begrenzung
vieler der mitgliedstaatlichen Regelungsspielrdume auch Albrecht/Jotzo, Das neue Daten-
schutzrecht der EU, 2017, S. 134, die es generell fiir verfehlt halten, von der Anzahl der
Offnungsklauseln auf den Harmonisierungsgrad der DSGVO zu schlieBen. S. im Ubrigen
etwa Potters, RDV, 2015, 10 (12f.).

*Vgl. Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. Teil 9, Rn. 3;. Laue,
ZD, 2016, 463 (463 f.): ,,Die [...] beachtliche Zahl an Offnungsklauseln diirfte vor allen
Dingen den zahlreichen unterschiedlichen Interessen von Mitgliedstaaten und Industrie in
den zeitlich ambitionierten Trilog-Verhandlungen geschuldet sein.“ S. a. Chakarova, EU
Law Working Papers No.41, Stanford-Vienna Transatlantic Technology Law Forum,
2019, 1 (91.): ,,Apparently, in the end they [the Member States] agreed to disagree, and
instead left these issues as opening clauses.* Differenzierter zu moglichen Hintergriinden,
allerdings sehr knapp, Miiller, Die Offnungsklauseln der Datenschutzgrundverordnung,
2018, S. 168 ff. S. a. Hornung/Spiecker gen. Dohmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen.
Dohmann, 2019, Datenschutzrecht, Einleitung, Rn. 227 ff., die konstatieren, dass die Be-
stimmungen zum Teil auch einer Kraftlosigkeit der Verhandlungspartner in einem endlos
erscheinenden Verhandlungsmarathon unter erheblichem Zeitdruck geschuldet sein mo-
gen, dass die Intentionen hinter ihnen jedoch grundsitzlich variierten. S. nunmehr auch
Sandhu, Grundrechtsunitarisierung durch Sekundéarrecht, 2021, S. 242 ff.

» Forgd, Datenschutz in der EU: Nach dem Spiel ist vor dem Spiel, https://www.heise.d
e/newsticker/meldung/Datenschutz-in-der-EU-Nach-dem-Spiel-ist-vor-dem-Spiel-3045
740.html (zuletzt abgerufen am 31.3.2022). Im Anschluss daran auch Veil, One continent,
one data protection law?, CR-online.de Blog, https://www.cr-online.de/blog/2016/02/01/0
ne-continent-one-data-protection-law/ (zuletzt abgerufen am 31.3.2022). Von ,,delegated
authority sprechen auch Blume/Svanberg, Cambridge Yearbook of European Legal Stu-
dies, 2013, 27 (38 f.), ohne dies jedoch als bewusstes politisches Mandver zu bewerten.
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B. Zielsetzungen der Arbeit

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

Freilich sind nicht alle Offnungen von denselben Erfordernissen und im
gleichen MaBe gepragt — die Flexibilitits- und Vielfaltserfordernisse sind
nicht statisch zu verstehen, ihr Einfluss ist vielmehr von Bestimmung zu
Bestimmung variabel. Die aufgezeigte Perspektive sollte aber verdeutlichen,
dass es jedenfalls zu kurz greift, die Offnungen undifferenziert dem Harmo-
nisierungsziel gegeniiberzustellen und sie grundsitzlich als vermeidbare po-
litische Verluste zu verbuchen oder aber umgekehrt pauschal auf ihren Aus-
nahmecharakter zu verweisen, um ihnen eine groBere normative Relevanz
abzusprechen. Die zentral-dezentrale Struktur der DSGVO ist, so die These
weiter, vielmehr auch das Resultat der Herausforderung, die Harmonisie-
rungsziele des EU-Datenschutzrechts mit den datenschutzspezifischen Be-
diirfnissen nach Flexibilitdt und Vielfalt in Einklang zu bringen. Das heil3t
auch, mit anderen Worten, dass eine liickenlose Vollharmonisierung aller
Datenschutzvorschriften in den Mitgliedstaaten jenseits der politischen Wi-
derstdande® auch rechtlich kein gangbarer Regelungsansatz wiare. Im Ergeb-
nis zeigt sich, auch mit Riicksicht auf die institutionellen Strukturen, dass

* Dass auch politische Rationalititen erheblichen Einfluss auf die Gestaltung der
DSGVO hatten, soll hier gar nicht bestritten werden. Ziel dieser Untersuchung ist es aber,
aufzuzeigen, dass das Narrativ der Offnungen als willkiirliche Resultate politischer Kon-
sensfindung deutlich zu kurz greift, weil es normative Gegebenheiten und Anforderungen
ausblendet.
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Einheit und Vielfalt gleichermaBen tragende Pfeiler fiir die Funktionalitét
des europiischen Datenschutzrechts bilden.

Mit dieser These wird zugleich an den o. g. Diskurs um die zukiinftige
Gestaltung des EU-Datenschutzrechts zwischen Einheit und Diversitit an-
gekniipft. Zwar liegt der Fokus hier weniger auf der (abschlieBenden) Her-
ausarbeitung der ,,Harmonisierungstiefe” der DSGVO im Einzelnen bzw.
der verbleibenden Regelungsmoglichkeiten auf nationaler Ebene.” Im Zen-
trum stehen vielmehr auf abstrakterer Ebene die Hintergriinde der zentral-
dezentralen Struktur des Rechtsakts. Diese konnen allerdings — soweit sie
bestehen — Aufschluss iiber die funktionale Bestimmung der Offnungen ge-
ben und insoweit als Auslegungshilfe dienen, etwa auch zur Bestimmung der
Reichweite der mitgliedstaatlichen Regelungsmoglichkeiten und -pflichten.”

Auf allgemein-iibergreifender Ebene fiigt sich diese Untersuchung durch
ihren Fokus auf die Hintergriinde der Regelungsstruktur der DSGVO au-
Berdem in den facettenreichen Diskurs um das Verhiltnis zwischen dem
Unionsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten ein. Offnungen in EU-
Rechtsakten verweisen auf das durch die zunehmenden Verflechtungen im-
mer komplexer werdende Verhéltnis der Rechtsordnungen — eine Entwick-
lung, die sich durch alle normativen Schichten zieht und sich in entsprechend
unterschiedlichen Diskussionskontexten widerspiegelt: Auf abstrakter
Ebene zeigt sie sich in der Debatte zur Verhiltnisbestimmung der beiden
Rechtskreise, die der Rechtswissenschaft spétestens seit den Leitentschei-
dungen Van Gend & Loos® sowie Costa/E.N.E.L.* aus den frithen 1960er
Jahren Kopfzerbrechen bereitet.” Auf einer konkreteren verfassungsrecht-

7 Diese Frage hat die Diskussion um die Regelungsstruktur der DSGVO indessen vor
allem in Deutschland bestimmt. Die GroBzahl der einschldgigen Publikationen hat sich
dem Thema aus der Perspektive verbleibender nationaler Regelungsméglichkeiten gené-
hert, s. nur Beneckel/ Wagner, DVBL., 2016, 600; Kiihling/ Martini, Die Datenschutz-Grund-
verordnung und das nationale Recht, 2016; Rofnagel (Hrsg.), Europiische Datenschutz-
Grundverordnung: Vorrang des Unionsrechts — Anwendbarkeit des nationalen Rechts,
2017. Konkret dogmatische Umsetzungsfragen aus Sicht der Lander betreffend Wolff,
BayVBI., 2017, 797.

* Dies ist von nicht zu unterschiatzender Bedeutung, denn wenn Rechtsinstitute aus
einer Rechtsordnung ohne Riicksicht auf ihren Kontext in andere Rechtsordnungen tiber-
tragen werden, konnen sie ihre Funktionen verlieren, dazu Lohse, Rechtsangleichungs-
prozesse in der Europiischen Union, 2017, S. 402 f. Auch fiir die Bestimmung des grund-
rechtlichen PriifungsmaBstabs des BVerfG bei der Kontrolle der Anwendung des Daten-
schutzrechts durch die Fachgerichte kénnen die funktionalen Hintergriinde von Bedeu-
tung sein, dazu noch unten, Teil 4, A., II1., 1.

»? EuGH, Rs.26/62 — Van Gend & Loos, Slg. 1963, 7 (24 ft.).

* EuGH, Rs. 6/64 — CostalENEL, Slg. 1964, 1259 (1269 ff.).

' Der (Verfassungs-)Pluralismus als vermittelndes Konzept (jedenfalls) zur Beschrei-
bung der Beziehungen hat in jiingerer Zeit Konjunktur. Grundlegend zum Begriff des
Rechtspluralismus sowie zur Frage der Ubertragbarkeit auf das Verhiltnis von Unions-
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lichen Ebene offenbart sie sich vor allem im unional-mitgliedstaatlichen
Kompetenzgeflecht sowie in der pluralen Grundrechtsarchitektur im euro-
paischen Rechtsraum, die von einer oftmals mit ,,européischer Verfassungs-
gerichtsverbund® betitelten institutionellen Gemengelage iiberformt ist. Off-
nungen in Unionsrechtsakten sind indes Erscheinungen, die die Verwoben-
heit der Rechtskreise auf der einfach-rechtlichen Ebene abbilden. Als mul-
tifunktionale Scharniere gewédhrleisten sie die (bisweilen notwendige) Per-
meabilitit zwischen den Rechtsordnungen. Freilich konnen sie sich mit Blick
auf ihre verschiedenen Funktionen mit der verfassungsrechtlichen Ebene
iiberschneiden, soweit sie die primérrechtlichen ,,Membranen®, die die
Durchlissigkeit gewihrleisten, einfach-rechtlich ausgestalten und ,,mit Le-
ben fiillen. Diese Funktion sekundirrechtlicher Offnungen wird fiir den
Bereich des Datenschutzrechts im Rahmen dieser Arbeit unter besonderer
Beriicksichtigung der Datenschutz-Grundverordnung herausgearbeitet.”

C. Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile:

In Teil 1 wird zunichst das EU-Datenschutzrecht beziiglich seiner Ent-
wicklung zu einer eigenstindigen Materie im Spannungsfeld zwischen Ein-
heit und Vielfalt in den Blick genommen. Ziel dieses Teils ist es, darzulegen,
dass der Konflikt zwischen Einheit und Vielfalt nicht erst im Zusammenhang
mit der Datenschutz-Grundverordnung zu Tage getreten ist, sondern viel-
mehr das européische Datenschutzrecht seit seinen Anfangen préagt. Zu die-

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

2 Die Betrachtung erfolgt dabei norm- und (regelungs-)gegenstandsbezogen und da-
durch holistisch in dem Sinne, dass sowohl die Rechtsordnung der EU als auch diejenigen
der Mitgliedstaaten in die Analyse miteinbezogen werden. Leitend ist dabei das Ziel, die
Funktionalitidt des EU-Datenschutzrechts im Sinne der grotmoglichen Realisierung sei-
ner Schutzziele zu gewihrleisten. Das erfordert — wie noch zu zeigen ist — zwingend eine
norm- und (sach-)kontextbezogene Betrachtung. ,,Perspektivische® Analysen, also solche,
die einseitig aus der Warte nur einer der Rechtsordnungen und angeleitet von den dort
malBgeblichen Strukturprinzipien erfolgen, bergen demgegeniiber die Gefahr undifferen-
zierter und damit gegenstandsunangemessener Ergebnisse. Grundlegend zu den Vorteilen
eines normbezogenen Analyseansatzes gegeniiber einem ,,perspektivischen* Burchardt,
European Constitutional Law Review, 2019, 73.
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sem Zweck werden zunéchst die historischen Rahmenbedingungen der Ent-
stehung des Datenschutzrechts auf européaischer Ebene beleuchtet (A.). Da-
bei wird deutlich, dass sich der Konflikt zwischen nationalstaatlichen Diver-
genzen und transnationalen Harmonisierungsbestrebungen im europaischen
Rechtsraum schon frith zeigte und zu dieser Zeit erste, das spatere EU-Se-
kundarrecht pragende Pfadabhéngigkeiten begriindet wurden. Im Anschluss
daran (B.) wird das Datenschutzsekundarrecht von seiner Genese bis zur
jiingsten Reform in den Blick genommen, um darzulegen, dass auch dieses
sich in seiner Gesamtentwicklung bis heute im Spannungsfeld zwischen Ein-
heit und Vielfalt bewegt, was insbesondere auch fiir den Entstehungsprozess
der Datenschutz-Grundverordnung gilt. Zum Abschluss des ersten Teils wird
die priméarrechtliche Verankerung des Datenschutzes analysiert, namentlich
seine kompetenzielle Dimension und grundrechtliche Basis (C.). Dabei of-
fenbart sich, dass diese unmittelbare Bedeutung fiir die Frage der zentral-
einheitlich respektive dezentral-vielfaltigen Gestaltung des unionalen Daten-
schutzrechts hat bzw. dass der Konflikt zwischen Einheit und Vielfalt auch
im primarrechtlichen Rahmen des Datenschutzes angelegt ist.

Ankniipfend an die Betrachtung des rechtlichen Rahmens des unionalen
Datenschutzes werden im abstrakteren 7ei/ 2 die Herausforderungen der
Datenschutzregulierung auf EU-Ebene erortert. Dafiir wird, auch unter Be-
zugnahme auf seine Genese, zunichst aufgezeigt, dass das EU-Datenschutz-
recht von gewissen Pfadabhingigkeiten geprégt ist, die eine konzeptionelle
Neuorientierung erschweren (A.). AnschlieBend wird der Charakter des Da-
tenschutzes als Querschnittsmaterie entfaltet (B.). Dafiir wird zunéchst her-
ausgearbeitet, dass und weshalb der Gegenstand des Datenschutzes nicht nur
personenbezogene Daten betrifft, sondern vielmehr in einem Netzwerk ver-
schiedener Grundkategorien operiert und in der Konsequenz eine Quer-
schnittsdimension des Rechts betrifft. Diese Perspektive ist notwendig, um
die normativen Schutzziele und Schutzerfordernisse, die im Hintergrund des
Datenschutzes stehen, angemessen beschreiben zu kénnen. Sie hilft zudem
dabei, die Funktionen der Regelungsmuster und Bausteine des EU-Daten-
schutzrechts zu verstehen. Darauf aufbauend wird herausgearbeitet, dass die
Regulierung des Datenschutzes mit spezifischen Flexibilitdtserfordernissen
einhergeht, die im Unionskontext immer auch mit Vielfaltserfordernissen im
Mehrebenensystem verbunden sind (C.). Die Beriicksichtigung dieser Erfor-
dernisse ist schon bei der Regulierung notwendig, damit das Datenschutz-
recht Wirksamkeit entfalten kann und gleichzeitig Dysfunktionalitidten ver-
mieden werden. Dabei liegt die spezifische Herausforderung der Regulierung
auf Unionsebene darin, diese Erfordernisse mit den Harmonisierungszielen
des EU-Datenschutzrechts in Einklang zu bringen. Ein Blick auf die Daten-
schutz-Grundverordnung und ihre Vorgédngerin, die DSRL, offenbart, dass
der Unionsgesetzgeber dieser Herausforderung mit einer zentral-dezentralen
Gestaltung der Rechtsakte begegnet.



10 Einfiihrung

Ausgehend von den vorangegangenen Erorterungen wird in 7eil 3 unter-
sucht, ob und inwieweit sich die Flexibilitiats- und Vielfaltserfordernisse in
der Datenschutz-Grundverordnung manifestieren. Ziel ist es dabei, die
Kernthese zu iiberpriifen, dass viele der Offnungen fiir das Recht der Mit-
gliedstaaten diesen Erfordernissen Rechnung tragen. Zunéchst werden zu
diesem Zweck die Regelungsmuster und Bausteine des EU-Datenschutz-
rechts analysiert, wobei zugleich einschligige Offnungen herauskristallisiert
und dadurch mittelbar funktionell ein- bzw. zugeordnet werden (A.). Im
Anschluss wird die Perspektive umgekehrt und es werden die DSGVO-Off-
nungen als solche in den Mittelpunkt geriickt (B.). Zunéchst wird dabei her-
ausgearbeitet, dass es sich bei den ,,Offnungsklauseln® nicht um normset-
zungstechnische Spezifititen der Datenschutz-Grundverordnung handelt,
die erstmals mit dem Rechtsakt aufgekommen sind. Sodann wird der These
entgegengetreten, es handele sich bei den Bestimmungen um Resultate der
Handlungsformenwahl. SchlieBlich wird aufgezeigt, dass sich die Offnungen
in verschiedener Hinsicht systematisieren lassen und die Systematisierung
sich gerade nicht auf die Perspektive mitgliedstaatlicher Rechtssetzungsmog-
lichkeiten beschrianken sollte. Vor der normativen Folie der herausgearbei-
teten Flexibilitdts- und Vielfaltserfordernisse dringen sich vielmehr funkti-
onale Systematisierungen auf, die mehr Ertrag bieten.

Zum Abschluss wird in Teil 4 untersucht, ob und inwieweit sich die insti-
tutionellen Strukturen im Mehrebenensystem derart gestalten, dass sie den
datenschutzspezifischen Flexibilitdts- und Vielfaltserfordernissen Rechnung
tragen bzw. deren Manifestation in der DSGVO reflektieren und nicht durch
unitarisierende Tendenzen konterkarieren. Dafiir wird schwerpunktméaBig
die Rolle der gerichtlichen Kontrolle fiir das Verhaltnis von Einheit und Viel-
falt im unionalen Datenschutzrecht betrachtet (A.). In diesem Zusammen-
hang geht es, wie zu zeigen ist, nicht nur um die respektiven Anwendungs-
bereiche der nationalen bzw. unionalen Grundrechtsordnungen. Die Stell-
schrauben fiir die Gestaltung des Datenschutzrechts zwischen Einheit und
Vielfalt im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle sind vielmehr mannigfaltig
und stehen zum Teil in Wechselwirkung miteinander. Fiir die Effektivitat des
Datenschutzrechts muss sich die gerichtliche Kontrolle im Ergebnis so ge-
stalten, dass die Flexibilitats- und Vielfaltserfordernisse abgebildet werden.
AbschlieBend wird im Rahmen eines Uberblicks der reformierte instituti-
onelle Rahmen der Datenschutzaufsicht betrachtet. Dies erfolgt ebenfalls
unter dem Gesichtspunkt der Reflexion der Flexibilitits- und Vielfaltserfor-
dernisse. (B.).
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189

Regulierung

— sektoriibergreifende 6, 13 ff., 22f., 23 ff.,
28, 68, 90, 103 f., 167 ff., 171 ff.

Richtlinie im Verordnungsgewand 160

Risikobasierter Ansatz 42, 43,47, 57, 187,
188f.

Rufnummerunterdriickung 30

Rundfunk 236

Saulenstruktur 63

Schaden

— immaterieller 197

— materieller 197

Schadensersatz 197, 220

Schutzgut

— des Datenschutzrechts s. Datenschutz-
recht, Schutzgut des

Schutzniveau

— des Datenschutzrechts s. Datenschutzni-
veau

Schutzpflicht 63, 87f., 91

Schutzziele

— des Datenschutzrechts s. Datenschutz-
recht, Schutzziele des

Sektoriibergreifend

— ~e Regulierung s. Regulierung,
sektoriibergreifende

Selbstbeschrankung 95, 105

— richterliche 263, 264f.,277, 279, 301,
302

Selbstregulierung 188

Selbstverwaltung

— lokale 145

Sensible Daten s. Daten, besondere
Kategorien

Sicherheitsrecht 123, 140, 227, 230, 262 1.,
273 ff.

— unionales 30ff., 262f.

Smart-Geréte 113, 133, 190

Social-Media-Plattform 188

Soft law 314, 315 ff.

Souverénitét

— organisationsrechtliche der Mitgliedstaa-
ten 194, 196, 285 ff., 307

Sozialrecht 128, 140, 147, 174, 207, 223

Sozialstaat 147

Speicherfristen

— Daten~ s. Datenspeicherungsfristen

Spielraum

Ausgestaltungs~ 47, 89f., 91, 97 ff., 271,

286, 295

— Begriff des ~s 203f.

— Handlungs~ 27, 267f.

normhierarchisch-funktionaler 215

Regelungs~ 37, 48f., 52f., 203, 204, 225,

226,269, 318

— Umsetzungs~ 26, 204 f.

Spielraumdogmatik 89, 97ff., 217, 253 f.,
297ff., 301 f., 319

Spielraumtechniken 217, 244, 296 ff.

Staatenverbund 135, 152

Staatsorganisation 116, 124, 146, 194, 219,
285ff., 317f.

Standardvertragsklauseln 195

Standortdaten s. Daten, Standort~

Stellvertretung 214

Steuerrecht 128, 147,272

Stockholmer Programm 34

Strafgesetzbuch 154

Strafverfolgung 51 ff., 97, 98, 123, 170,
272,274, 276 .

Streitbeilegungsverfahren 312f., 317

Strohmann 272

Subsidiaritétsprinzip 138f., 142f., 286

Subsidiaritétsriige 39

Suchmaschinen 293 ff.
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Superkompetenz 70

System 182

Systematisierung

— der Offnungen s. Offnungen, Systemati-
sierung der

— funktionale der Offnungen 216 ff.

Systemdatenschutz 181, 183 f.

Systementscheidungen

— nationalstaatliche 149 ff.

Systemgestaltung 57, 78, 133, 181 {f., 214,
215, 219, 224

Take it or leave it 129, 234
Technikentwicklung 184
Technikgestaltung 30, 181 ff., 214, 219
Telekommunikationsrecht 29 ff., 269
Telemediengesetz 269

Terrorismus 282

Tertidrrecht 37, 41, 42, 44, 48, 207f., 209f.
Transnational

— ~e Harmonisierungsbestrebungen 15 ff.
Treu und Glauben 119

Treu und Glauben 88

Trilog 46f1f., 55

Twitter 314

Uberregulierung 199, s. a. Verrechtli-
chung

Uberschiefende Dynamik

— der Datenschutzkompetenz 70ff., 228,
256

Ubiquituos computing 101, 113

Umsetzung

— ~spraxis s. Ausfiillungspraxis

Umsetzungsspielraum s. Spielraum,
Umsetzungs~

Unberiihrtheitsklausel 121

Unbestimmter Rechtsbegriff 215, 216

Ungewissheit 12, 13

Unitarisierung

— ~sdruck 245, 318

Unitarisierung 197, 243, 247f., 251, 305

Unternehmensregister s. Register,
Unternechmens~

Urheberrechte 96, 288

Verantwortlicher

— datenschutzrechtlich 127, 177, 182, 195,
219ff., 226, 240, 293, 306, 309

— Haftung des 186, 197, 306

Verantwortlichkeit

— datenschutzrechtliche s. Accountability

— legislative 260ff., 286, 300

Verarbeitungsgrundsatze 41

Verbot mit Erlaubnisvorbehalt 43, 172f.

Verbotsprinzip s. Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt

Verbraucherschutzrecht 119, 179, 234

Verfassungsgerichtsverbund

— europdischer 8, 246, 277, 283, 298 ff.,
303f.

Verfassungskonvent 63

Verfiigungsrecht iiber Daten 79f., 83

Vergessen

— als Kategorie des Rechts 109

Vergessenwerden

— Recht auf s. Recht auf Vergessenwerden

Verhaltensregeln 48, 183, 189, 200

VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz 225, 282,
290

— kompetenzieller 138f., 286

Verhandlungsspielraum 39

Verjdhrungsfrist 271

Verrechtlichung 117, 132, 134, 181, 199

— von Datenverarbeitungsvorgédngen 14

Vertrag von Amsterdam 27, 59, 60, 63

Vertrag von Lissabon 12, 19,22, 32, 60, 64

Vertragsgestaltung

— missbrauchliche 120

Vertragsverletzungsverfahren 213, 259,
285

Vertrauen

— in ordnungsgemife Verwaltungsablau-
fe 191

Verwaltungskompetenzen 176, 223

Verwaltungskulturen 147

Verwaltungsorganisation 146, 222, 285 ff.,
307, 317f.

Verwaltungsrecht

— allgemeines 101

— besonderes 101

Videoiiberwachung 292

Vielfalt
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— ~serfordernisse s. Flexibilitdtserforder-
nisse

— ~soffen 151, 298f.

Volkswirtschaft 147f.

Vollharmonisierung s. Harmonisierung,
Voll~

Vorabentscheidungsverfahren 259, 264,
266, 280, 292, 303f., 313

Vorlagepflicht

— des EuGH 283

Vorrang des Unionsrechts 165, 252, 256,
257

Vorratsdatenspeicherung 123, 230, 2621,
273 ff., 304

— ~srichtlinie 31f., 84, 262f., 300

Web 2.0 236

Wertevorstellungen 150
Werturteile 179

Wesensgehalt 225, 227
Wesentlichkeitstheorie 38
Widerspruchsrecht 272

Wissen 81, 95, 109ff., 176, 177, 190
— ~sgrundlagen 109, 190

— ~smanagement 110

— Typendes~s 110

Youtube 291

Zahlungsdiensterichtlinie 57
Zahlungsdienstleister 57

Zahlungssysteme 57

zentrale-dezentral

— ~e Regelungsstruktur s. Regelungs-
struktur, zentrale-dezentrale

Zentralisierung

— des Datenschutzrechts 36ff., 41

Zersplitterung

— des Datenschutzrechts 51

Zertifizierung 48, 190, 195, 200

Zivilgerichtsweg 197

Zivilrecht

— allgemeines 119f., 130, 148, 214, 233f,,
316

— gemeineuropdisches 148

Zugang

— zu Informationen s. Informationszugang

Zuriickhaltung

— richterliche s. Selbstbeschriankung,
richterliche

Zusatzprotokoll 17, 53

Zweckéanderung 47, 52, 177, 302

Zweckbindung 150, 175 ff., 219, 228, 236,
302

Zwecke der Datenverarbeitung 129, 134,
150, 2191, 223, 227, 271, 274 ff.

— journalistische 231, 236 ff., 291 ff.

Zweckfestlegung 176f., 200, 219f., 272

Zweckkompatibilitit 43, 46, 175f.,, 177f.

Zwei-Ebenen-Konzeption 81f., 87

Zweite Saule 61, s.a. GASP
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