ken konnten, bleibt bei Eisele damit offen.

Im strafrechtlichen Kontext liegen diese Berithrungs-
punkte zwischen Kernstrafrecht und Datenschutzrecht wie
gesehen v.a. bei der Auslegung einzelner Tatbestandsmerk-
male (u.a. § 206 StGB), sowie auf der Ebene der Rechtfer-
tigung. Andert sich das Datenschutzrecht nun durch Uni-
onsrecht, so bleibt abzuwarten, welche Riickwirkungen

dies angesichts der Beriihrungspunkte auf die nationale
Strafrechtsordnung haben wird. Zumindest fiir die Ebene
der Rechtfertigung kann aber wohl hier schon festgehalten
werden, dass der Einfluss des europdischen Rechtsakts be-
grenzt sein wird, denn an den Kriterien der strafrechtlichen
Einwilligung dndert eine européische Verordnung zum Da-
tenschutz nichts.

Ein ,,Abschied von den Grundrechten“?

Ausblick auf den Grundrechtsschutz nach der EU-Datenschutzgrundverordnung

Markus Vordermayer

Die geplante EU-Datenschutzgrundverordnung (DS-
GVO-E)! wird den Datenschutz - und insbesondere die
grundrechtliche Komponente desselben - auf eine neue
Grundlage stellen. Der Richter am Bundesverfassungs-
gericht Johannes Masing hat in diesem Zusammenhang
bereits Anfang des Jahres die Diskussion angestoflen, in-
wiefern ein solch ,technisch“ anmutendes Gesetzgebungs-
projekt auf kaltem Wege verfassungsrelevante Anderungen
in der europiischen Grundrechtsarchitektur vornehmen
kénnte und gar ein ,,Abschied von den [deutschen] Grund-
rechten droht?. Ein solcher wiirde insbesondere auch den
hier im Vordergrund stehenden Schutz privater Daten im
Internet betreffen. Die ausnehmend kritische Perspektive
von Masing soll im Folgenden als Ausgangspunkt dienen,
einen Blick auf den materiellen Grundrechtsstandard nach
Annahme der zur Diskussion stehenden Verordnung (I.)
und die prozessualen Durchsetzungsmoglichkeiten dessel-
ben (I1.) zu werfen.

I. Anwendbare Grundrechte und materieller Grund-

rechtsstandard

Wie auch Masing unterstellt, ist davon auszugehen, dass
mit der Annahme des Kommissionsvorschlags durch Par-
lament und Rat die Grundrechte des Grundgesetzes (GG)

1 Allgemein zum Entwurf und den gegenwirtig bestehenden Rege-
lungen siehe Sommerrock, in diesem Heft.
2 ,Ein Abschied von den Grundrechten®, SZ v. 9.1.2012, 10.

o
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im Anwendungsbereich der Verordnung® grds. aufler An-
wendung geraten.* Mit der geplanten Umstellung des eu-
ropdischen Rechtssatzes von einer Richtlinie’ auf eine
Verordnung, deren weitgefasstem Anwendungsbereich®
und nur wenigen Abweichungsmoglichkeiten fiir die Mit-
gliedstaaten” wiirden die nationalen Grundrechte in einer
besonders weit ausgreifenden Materie® ihre Mafistabsfunk-
tion verlieren.’ Zwar ist es unter Hinweis auf die ,,Schutzni-
veauklausel“ des Art. 53 GRCh heute teilweise umstritten,
inwiefern diese eine Renaissance nationaler Grundrechte

3 Zur Bindung an die Unionsgrundrechte nach Art. 51 Abs. 1 S. 1
GRCh (,,bei der Durchfithrung des Rechts der Union®) vgl. Jarass,
Grundrechte-Charta, 2010, Art. 51 Rdn. 16 ff.; zur EuGH-Rspr. vor
Geltung der GRCh (,,im Anwendungsbereich des Unionsrechts®) vgl.
Calliess, JZ.2009, 113 (115).

4  Die Frage, ob der Entwurfin seiner ggw. Fassung
kompetenzgemaf erlassen werden konnte, soll im Folgenden aufler
Betracht bleiben; vgl. nur Franzen, DuD 2012, 322 (325 f.).

5 Zu den einschlagigen Richtlinien, insbesondere der DS-Richtlinie
95/46/EG siehe Sommerrock, in diesem Heft.

6 Art.2DSGVO-E.

7 Vgl. Hornung, ZD 2012, 99 (100); z.B. Art. 80, 82 DSGVO-E; vgl.
auch Splinter, in diesem Heft.

8 Zum Datenschutz als Querschnittsmaterie Spiecker gen. D6hmann/
Eisenbarth, JZ 2011, 169; Britz, EuGRZ 2009, 1 (4).

9  Vgl. Hornung (Fn. 7), 100. Zwar erscheint fraglich, ob sich damit ggii.
der vom EuGH mit einem weiten Anwendungsbereich versehenen
und als grds. abschliefende Harmonisierung verstandenen (ggw.
geltenden) DS-Richtlinie substantiell etwas dndert — zumindest
hinsichtlich einer méglichen verbleibenden Bindung an nationale
Grundrechte im Umsetzungsspielraum der (jetzigen) Richtlinie (so
z.B. Calliess [Fn. 3], 120) bleibt dies jedoch relevant; vgl. insgesamt
dazu Britz (Fn. 8), 4 f.; Siemen, EuR 2004, 306 (312 f.).
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selbst im Anwendungsbereich des Sekundérrechts ermdog-
licht"® - folgt man jedoch der Rechtsprechung des EuGH"
und bleibt das BVerfG bei seiner restriktiven Haltung bzgl.
der Ausiibung einer grundrechtlichen Kontrolle ggii. uni-
onalen Rechtsakten," scheidet mangels nationalen Umset-
zungsakts eine auf die Grundrechte des GG gestiitzte Prii-
fung im Anwendungsbereich der Verordnung zukiinftig aus.
Unter diesen Bedingungen konnte aber auch das wegwei-
sende Volkszdhlungsurteil nicht mehr ergehen" und eini-
gen grundlegenden Aussagen des BVerfG, insbesondere zur
Abwigung von Allgemeinem Personlichkeitsrecht und Mei-
nungsfreiheit, wiirde der Boden entzogen, indem einschli-
gige Sachverhalte zumeist von der Datenschutzproblematik
iiberlagert werden."

Konkret bemisst sich der grundrechtliche Datenschutz
nach dem GG in erster Linie nach dem vom BVerfG aus Art.
2 Abs.1iVm Art. 1 Abs. 1 GG abgeleiteten Recht aufinforma-
tionelle Selbstbestimmung.”” Gerit dieser grundgesetzliche
Standard aufler Anwendung, riicken von europdischer Seite
die Unionsgrundrechte (vgl. Art. 6 EUV), insbesondere Art.
8 GRCh'® und Art. 8 EMRKY, ein. Neben der allgemein be-
merkbaren Orientierung des EuGH an der Rechtsprechung
des EGMR"™ kommt Art. 8 EMRK auch iiber die sog. Trans-
ferklausel des Art. 52 Abs. 3 GRCh eine - im Einzelnen um-
strittene — Bedeutung fiir die Konturierung des unionalen
Datenschutzgrundrechts zu". Durch den anstehenden Bei-
tritt der Union zur EMRK (vgl. Art. 6 Abs. 2 S. 1 EUV)®*
wiirde die Union aber als Konventionspartei jedenfalls di-
rekt an die Gewéhrleistung des Art. 8 EMRK gebunden.

Diese europdischen datenschutzgrundrechtlichen Ver-
biirgungen® koénnen v.a. aufgrund der reichhaltigen Recht-
sprechung des EGMR dem Standard des GG als im Wesent-

10 Eingehend Calliess (Fn. 3), 119 f.

11 Nachgezeichnet bei Calliess (Fn. 3), 115 f.

12 Vgl. zB. die Lissabon-Entscheidung,
(Rdn. 191).

13 Hornung (Fn. 7), 100.

14 Davon geht wohl auch Masing (Fn. 2) mit Blick auf die ,,Liith“-Rspr.
aus.

15 Dazu und zum subsididren Charakter dieses Rechts vgl. Ba-
cker, Der Staat 51 (2012), 91 (94 f.). Zum Vertraulichkeitsschutz
durch das sog. IT-Grundrecht vgl. Hoffmann-Riem, JZ 2008, 1009
(1014 f£).

16 Zum Verhiltnis von Art. 8 GRCh und Art. 16 Abs. 1 AEUV Spie-
cker/Eisenbarth (Fn. 8), 172; zum damit einhergehenden Problem
der Anwendbarkeit der Schrankenregelung von Art. 52 Abs. 1 oder 2
GRCh auch Schneider, Die Verwaltung 2011, 499 (503 £.).

17 Zur Bedeutung der EMRK im Unionsrecht ,nach Lissabon® vgl.
Britz (Fn. 8), 2. Auf Europarats-Ebene ist auch die sog. Daten-
schutzkonvention (ETS No. 108; BGBI. 1985 II S. 539) zu beachten,
dazu Schneider (Fn. 16), 500.

18 Fiir den Kontext des Datenschutzrechts Spiecker gen. Dohmann/Ei-
senbarth (Fn. 8), 171.

19 Dazu Schneider (Fn. 16), 501, der jedoch i.R.d. Datenschutzgrund-
rechts die Transferklausel aufgrund einer fehlenden direkten
Entsprechung zu Art. 8 GRCh in der EMRK nicht anwenden
will.

20 Vgl. zum Beitritt insgesamt Obwexer, EuR 2012, 115; in dem Kon-
text hier Schneider (Fn. 16), 501.

21 Zur EMRK Peters/Altwicker, EMRK, 2012, § 26 Rdn. 17 ff.; zur
Grundrechtecharta Jarass (Fn. 3), Art. 8.
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lichen entsprechend angesehen werden - zumindest in ihrer
abwehrrechtlichen Komponente.?> Der hier interessierende
Schutz privater Daten im Internet bzw. in sozialen Netz-
werken? betriftt jedoch i.d.R. nicht diese klassische, hier-
archisch gedachte Abwehrsituation®, sondern vielmehr ein
horizontales Rechtsverhiltnis zwischen Anbieter und Nut-
zer. In solchen Konstellationen kann es aus einer grund-
rechtlichen Perspektive nur um die Erstreckung grund-
rechtlicher Pflichten auf Private (Drittwirkung) oder die
Aktivierung einer grundrechtlichen Schutzpflicht des Staa-
tes® zu Gunsten (und zu Lasten) Privater gehen. Die Lehre
von der (echten) Drittwirkung fithrt gegenwiértig zwar eher
ein Schattendasein, konzeptionell wird dies jedoch gerade
fir den Grundrechtsschutz im Internet wieder erwogen.?
En vogue ist demgegeniiber die Losung horizontaler Kon-
stellationen Uber die Lehre von den (staatlichen) Schutz-
pflichten. Eine solche Schutzpflichtendogmatik, die zu ihrer
Verwirklichung in erster Linie den Gesetzgeber und die Ge-
richte verpflichtet,?” lasst sich auch fiir das grundgesetzliche
Recht auf informationelle Selbstbestimmung entwickeln.?®
Auf europdischer Ebene ist eine solche Dogmatik jedoch
bislang nur in Anséitzen vorhanden;* erste Andeutungen
findet dies in den Urteilen Lindqvist und Promusicae,* in
denen der EuGH (zumindest im Ausgangspunkt) horizon-
tal gelagerte Streitigkeiten zu beurteilen hatte. Als grund-
rechtliches ,,Plus® lasst sich mit dem DSGVO-E jedenfalls
verbuchen, dass das im gegenwirtigen Recht noch anzu-
treffende Problem, zur Anwendung des Datenschutzgrund-
rechts nur vermittelt éiber die (nicht immer gegebene) un-
mittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie zu kommen,* sich
mit der Umstellung auf eine Verordnung von selbst 16sen
wird. Ein Einfluss des Datenschutzgrundrechts auf horizon-
tale Verhaltnisse lasst sich schliefSlich aber auch ,,im Schat-

22 Vgl. die Darstellung bei Britz (Fn. 8), 6 ff.; so schon fiir die DS-Richt-
linie Spiecker gen. Dohmann/Eisenbarth (Fn. 8), 170.

23 Zu den weitgehenden datenschutzrechtlichen Problemen sozialer
Netzwerke Kithling u.a., DuD 2009, 335.

24 Bzw. den objektiv-rechtlichen Ausgestaltungsauftrag fiir den Ge-
setzgeber; dazu Bdcker (Fn. 15), 98.

25 Allgemein dazu Calliess, ]JZ 2006, 321.

26 Zuentsprechenden Konzepten Karavas, Digitale Grundrechte, 2006,
50 ff. und weiter.

27  Gurlit, NJW 2010, 1035 (1041); Bicker (Fn. 15), 99 f.

28 Umfassend Bicker (Fn. 15), 99 ft.; Gurlit (Fn. 27), 1039 ff.; Hoff-
mann-Riem, AOR 123 (1998), 513 (524 ff.); Britz, Informationelle
Selbstbestimmung zwischen rechtswissenschaftlicher Grundsatz-
kritik und Beharren des Bundesverfassungsgerichts, in: Hoffmann-
Riem, Offene Rechtswissenschaft, 2010, 562 (585 ff.); aus der Rspr.
BVerfG (K) JZ 2007, 576 (Rdn. 33); BGH NJW 2009, 2888 - spick-
mich.de.

29 Zweifelnd insofern Hornung (Fn. 7), 100; zur einschldgigen Rspr.
des EuGH Streinz, DuD 2011, 602 ff.

30 EuGH, Rs. C-275/06 (Urt. v. 29.1.2008) bzw. C-101/01 (Urt. v.
6.11.2003); dazu Britz (Fn. 8), 8.

31 Diese ist grds. aber gerade nur fiir vertikale Biirger-Staat-Beziehun-
gen anerkannt; zu dieser Einschrinkung eines effektiven Grund-
rechtsschutzes ,durch Richtlinien® vgl. Siemen (Fn. 9), 315, 320.
Kritisch zu der dabei zu befiirchtenden Verwischung von grund-
rechtlichem Maf3stab und Sekundérrecht auch Britz (Fn. 8), 7; vgl.
ebenso Streinz/Michl, EuZW 2011, 384 (386); Schneider (Fn. 16),
514 f.
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ten“ horizontal unmittelbar anwendbarer Grundfreiheiten
denken, als deren Schranke und Schranken-Schranke die
Unionsgrundrechte fungieren.* Ebenso lasst sich auch die
einschldgige Rechtsprechung des EGMR teilweise auf eine
Anwendung in der Schutzpflichtenkonstellation tbertra-
gen.”

Aus einer rein materiellen Perspektive steht also eigent-
lich ein solider europiischer Grundrechtsstandard zur Ver-
figung. Eine durchgreifende Kritik an der Europdisierung
des Grundrechtsschutzes im Datenschutz-Kontext miisste
damit vielmehr auf (eventuelle) prozedurale Durchset-
zungsschwiéchen des européischen Systems aufbauen.

II. Prozeduraler Grundrechtsschutz

Geht man nun von der Primisse einer im Anwendungs-
bereich der Verordnung suspendierten Kontrollmoglichkeit
des BVerfG am Mafistab des GG aus, muss zur Durchset-
zung des europdischen Grundrechtsstandards auf ander-
weitige Mittel Riickgriff genommen werden.

Grundrechtsschutz durch ,,unabhédngige Stellen®

Fester Bestandteil des europédischen Datenschutzrechts
ist die Einrichtung unabhédngiger Aufsichtsbehérden® in
den Mitgliedstaaten®. Nach ihrem Auftrag sind diese Be-
horden u.a. zu dem Zweck einzusetzen, die Grundrechte bei
der Datenverarbeitung zu schiitzen (Art. 46 DSGVO-E). In
Anlehnung an den Européischen Datenschutzbeauftragen
(EDSB)*® verfiigen sie itber unmittelbar aus dem Unions-
recht flieflende Eingriffsbefugnisse (Art. 53 DSGVO-E)¥;
in gerichtsahnlicher Funktion®® nehmen sie Beschwerden
entgegen und konnen aus eigener Initiative Untersuchungs-
befugnisse wahrnehmen. Unionsrechtlich steht damit ein
organisatorisch unabhédngiger®® Rechtsschutzkorper bereit,
der bei Datenschutzverstéfien unmittelbar tatig werden
kann, selbst jedoch einer Letztkontrolle durch die nationa-
len Gerichte unterliegt (Art. 74 DSGVO-E). Insbesondere
im Zusammenspiel von Datenschutzbeauftragten auf Seiten
der Verarbeiter’, Aufsichtsbehorden und Gerichten kann
damit ein durchaus effektiver - v.a. priventiver - Grund-

32 Mit Bezug auf die Angonese-Rspr. des EuGH (Rs. C-281/98, Urt. v.
6.6.2000) Streinz/Michl (Fn. 31), 387 f.

33 Allgemein zu Art. 8 EMRK Uerpmann-Wittzack/Jankowska-Gil-

berg, MMR 2008, 83 (87 f.).

Kapitel VI des Entwurfs; vgl. auch schon Art. 28 DS-Richtli-

nie.

35 In Deutschland sind dies die Datenschutzaufsichtsbehérden der
Lander, vgl. fir Bayern § 38 Abs. 6 BDSG iVm Art. 34 BayDSG und §
1 Abs. 1 S. 1 BayDSchV; dazu Gola/Schomerus, BDSG, 11. Aufl. 2012,
§ 38 Rdn. 29.

36 Zu diesem Art. 41 ff. VO (EG) 45/2001; zum Grundrechtsschutz
durch denselben Eckhardt, Die Akteure des auflergerichtlichen
Grundrechtsschutzes in der EU, 2009, 176 ff. und 448 ff.

37 Die ggii. der DS-Richtlinie ausgeweitet wurden, vgl. Hornung (Fn. 7),
104.

38 Hijmans, CMLRev. 43 (2006), 1313 (1330 ff.).

39 Zum Urteil des EuGH in der Rs. C-518/07, Urt. v. 9.3.2010 - KOM ./.

Deutschland, und der darin gerligten mangelnden ,,Unabhangigkeit*

der Aufsichtsbehorden Bull, EuZW 2010, 488; Balthasar, ZOR 2012,

5.

Art. 35 DSGVO-E.
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rechtsschutz gewéhrleistet werden.*
Diesen positiven Eindruck eines ginzlichen neutralen
»Hiiters tiber den Datenschutz“ triibt jedoch insbesondere das
Problem der tatséchlichen Durchsetzungsschwéche der Behor-
den® und ihre fehlende Ausrichtung auf einen Grundrechts-
schutz im Einzelfall*® V.a. ist aber auch in Fillen, die eine
Abwigung konfligierender Grundrechtspositionen erfordern,
ein auf8ergerichtlicher Grundrechtsschutz selten ausreichend.**
Und schliefilich werfen die mit dem Entwurf einhergehenden
Verwerfungen im institutionellen Gefiige der Datenschutz-
aufsicht — durch die vorgesehene Stirkung der Rolle der EU-
Kommission sowohl bei der Setzung von Durchfithrungs- und
delegierten Rechtsakten (Art. 290, 291 AEUV; vgl. z.B. Art. 80,
82 DSGVO-E) als auch bei der exekutiven Einzelfallaufsicht im
Aufgabenfeld der nationalen Behorden - einen Schatten auf die
Qualitit des moglichen Rechtsschutzes.*

Fachgerichtlicher Grundrechtsschutz

Neben dem Recht auf Beschwerde zur Aufsichtsbehorde
verbiirgt der Entwurf auch Moglichkeiten des Rechtsschut-
zes gegen die Behorde vor nationalen Gerichten (Art. 52, 53
iVm Art. 73, 74 DSGVO-E). Art. 76 Abs. 1 DSGVO-E raumt
insofern - iber den Individualrechtsschutz hinausgehend
- auch Datenschutzverbinden die Klagemdglichkeit ein.*¢
Wenden nationale Gerichte in all diesen Fillen die Verord-
nung unmittelbar an, obliegt es ihnen schliefSlich auch, die
Unions-Grundrechte anzuwenden und dem EuGH Fragen
vorzulegen (Art. 267 AEUV).”” Die Problemlage wird sich
dabei - wiederum im Vergleich zu Urteilen wie in der o.g.
Rs. Promusicae — unter der geplanten Verordnung jedoch
anders stellen: Mit der Umstellung auf eine Verordnung
werden sich die Streitigkeiten zu einem grofien Teil nicht
mehr um die Vereinbarkeit der nationalen Umsetzung ein-
zelner Richtlinien mit dem Datenschutzgrundrecht ranken;
indem die Verordnung selbst die unmittelbar anzuwenden-
den Normen vorgibt, wird sich der Streit mittelfristig viel-
mehr auf die Vereinbarkeit der Verordnung selbst mit den
Unionsgrundrechten konzentrieren. Nur in den (eng be-
grenzten) Fillen, in denen nationales Recht zur Ausfiillung
einer Offnungsklausel der DSGVO-E ergeht, bleibt die Situ-

41 Hijmans (Fn. 38), 1317, 1324; einen solchen Grundrechtsschutz aber
nur als gerichtserginzendes ,Grundrechtsmonitoring” ansehend
Gusy, Der Staat 47 (2008), 511 (543 ff.) (mit Blick auf die Institution
der Datenschutzbeauftragten).

42 Dazu etwa Bull (Fn. 39), 490.

43 Zur (notwendigen) Konzentration auf ,strategisch wichtige Fille
Art. 29-Datenschutzgruppe, WP 191, 18.

44 Vgl. Bull (Fn. 39), 491.
45 Die Kritik entziindet sich insb. am sog. Kohédrenzverfahren (Art. 57
ff. DSGVO-E), mit dem die Kommission stellenweise umfangrei-
chen Einfluss auf die Tdtigkeit der Aufsichtsbehdrden erhalten soll;
vgl. Hornung (Fn. 7), 101, 105; Hermann, ZD 2012, 49 (50), sieht
dadurch sogar der o.g. Rspr. des EuGH (Fn. 39) den Boden entzo-
gen.

Insoweit noch enger Art. 28 Abs. 4 DS-Richtlinie; zu Verbandskla-

gen im Unionsrecht allgemein Frenz, DVBI. 2012, 811.

47 Paradigmatisch ist insofern der Fall EuGH, verb. Rs. C-92 und 93/09,
Urt. v. 9.11.2010 - Schecke und Eifert, der auf Vorlage des VG Wies-
baden zur tlw. Nichtigerklarung der VO (EG) Nr. 1290/2005, Nr.
259/2008 durch den EuGH gefiihrt hat.
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ation dieselbe: Priifung der Vereinbarkeit nationalen Rechts
auf Vereinbarkeit mit Verordnungsrecht und Datenschutz-
grundrecht.*® In diesem Rahmen ldsst sich auch weiterhin
davon ausgehen, dass der EuGH - dhnlich wie das BVerfG*
- einen gewissen Spielraum beim Ausgleich der widerstrei-
tenden (grundrechtlichen) Positionen zubilligen wird.>

Rolle der européischen Gerichte

Im Hinblick auf den EuGH ist das Fehlen einer ver-
fassungsbeschwerdeanalogen Rechtsschutzmoglichkeit
seit langem ein wesentlicher Kritikpunkt am Niveau des
Rechtsschutzes auf Unionsebene.** Nicht zuletzt wird auch
an die Kapazitdtsprobleme der in Reserve stehenden euro-
péaischen Gerichte™ erinnert und das Vorabentscheidungs-
verfahren zwischen EuGH und nationalen (in Deutschland
bislang nur Fach-)Gerichten fiir unzureichend erachtet™.
Ob der EuGH damit schon nicht als ,,Grundrechtegericht®
anzusehen ist> oder er sich zumindest zu einem veritablen
»Datenschutzgericht®® entwickeln kann, ist gegenwartig of-
fen. Vor dem Hintergrund der Beseitigung vormaliger Kom-
petenzprobleme durch die neue Rechtsgrundlage des Art.
16 AEUV* und zunehmenden Orientierung des EuGH an
Grundrechtsfragen® ist letzteres aber nicht ausgeschlossen.
Zumindest im Rahmen der EMRK steht mit der Individual-
beschwerde zum EGMR (Art. 34 EMRK) auch eine der Ver
fassungsbeschwerde zumindest in Teilen entsprechende Rii
gemoglichkeit bereit. Und das bislang noch anzutreffende
Problem des ggii. der EU gegenwirtig zuriickgenommenen
Prifungsumfangs des EGMR*® wird langfristig durch den
Beitritt der EU zur EMRK (s.0.) ohnehin gemildert.

Alternative Modelle des Grundrechtsschutzes

Schliefllich finden sich aber auch gerade im Daten-
schutzrecht Erwégungen, einen effizienteren und unmittel-
baren Schutz des Datenschutzgrundrechts durch alternative
Mittel zu bewirken. Der Entwurf hélt u.a. mit dem ,,Recht
auf Vergessen (Art. 17) bzw. dem Recht auf Datentiber-
tragbarkeit (Art. 18) Ansétze zu innovativer Rechtsetzung

48 Zu dieser zweistufigen Priifung unter der Geltung der Richtlinie St-
reinz/Michl (Fn. 31), 386.

49 Zur Reduktion auf eine Evidenz-Kontrolle Gurlit (Fn. 27),
1041.

50 Dazu im Kontext der Promusicae-Rspr. vgl. Streinz/Michl (Fn. 31),
386 f.

51 Zur Nichtigkeitsklage Privater (Art. 263 Abs. 4 AEUV) eingehend
Everling, EuZW 2010, 572.

52 Vgl. dazu Jestaedt, JZ 2011, 872.

53 Zur Diskussion um das Vorlageverfahren vgl. u.a. Rennert, EuGRZ
2008, 263; Skouris, EuGRZ 2008, 341.

54 So z.B. Masing (Fn. 2).

55 So Spiecker gen. Dohmann/Eisenbarth (Fn. 8), 173 ff.

56 Ebd.

57 Soz.B.im Verfahren Schecke und Eifert, s. Fn. 47. In diesem Zusam-
menhang kann auch an die Aufladung der Unionsbiirgerschaft (Art.
20 AEUV) mit einem - vom Binnenmarktbezug losgelosten - Min-
destbestand an Rechten erinnert werden; vgl. umfas. Wollenschldger,
ELJ 17 (2011), 1 [= dt. ZEuS 2009, 1].

58 Zur Bosphorus-Rspr. des EGMR vgl. nur Haratsch, ZadRV 66 (2006),
927.
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bereit.”® Auch solche Rechte der Betroffenen iiberwinden
jedoch das Problem nicht, zu ihrer Durchsetzung stets noch
eines ,klassischen Rechtsbehelfs zu bediirfen. Konsequen-
ter ist insofern das Konzept des Datenschutzes durch , tech-
nische Losungen™’, mit dem der Schutz personlicher Daten
unmittelbar durch in der Software angelegte Mechanismen
bewirkt werden soll. In einem groéfleren Kontext ldsst sich
dies auf die Vorstellung des ,Code as Law™' zuriickfiih-
ren, nachdem generell eine Regulierung des Internets nur
mittels des Einsatzes von Software mdglich ist. Art. 23 DS-
GVO-E nimmt diesen Gedankengang zwar auf, verzichtet
jedoch auf allzu konkrete Vorgaben; mittelbar zielen in eine
dhnliche Richtung aber zumindest die Regelungen zu Zerti-
fizierungsverfahren und Datenschutzsiegeln sowie die Auf-
stellung von ,,Verhaltensregeln (Art. 38, 39 DSGVO-E).®?
Technische Mittel versprechen insgesamt eine effiziente(re)
Bekdmpfung von Datenmissbrauchen, indem gerade auf
jene Mittel zuriickgegriffen wird, auf denen ohnehin die
soziale Interaktion im Internet beruht.”> Von besonderem
Interesse wird es auch sein, ob der EuGH die offene For-
mulierung des Art. 23 DSGVO-E zum Anlass nehmen wird,
aus dem européischen Datenschutzgrundrecht abgeleitete,
konkretere Vorgaben zum technischen Datenschutz in das
Sekundérrecht einflieflen zu lassen.

III. Nach dem Abschied...

Mit der geplanten Verordnung droht also insgesamt
kein grundrechtlicher Kahlschlag. Die Dogmatik des Da-
tenschutzgrundrechts ist in der Rechtsprechung von EGMR
und EuGH bereits so weit gediehen, dass der Ausfall des
deutschen Grundrechtsstandards zumindest aus materiel-
ler Perspektive im Wesentlichen nichts dndert. Prozedural
unterliegt der Grundrechtsschutz im europidischen System
zwar einigen konstruktiven wie tatsichlichen Schwiéchen.
Es wird aber einer immer stirker auf den Grundrechts-
schutz ausgerichteten Rechtsprechung des EuGH und den
besonderen - auch im DSGVO-E teilweise verwirklichten
- datenschutzspezifischen Schutzmechanismen nicht ge-
recht, im Verlust der Kontrollmoglichkeit des BVerfG einen
grundstiirzenden Riickschritt zu sehen. Jede Integrations-
leistung bedeutet einen Abschied; der ,,Abschied“ von den
Grundrechten des GG bedeutet in diesem Fall jedoch kein
Ende eines qualitativ hochwertigen Grundrechtsschutzes.

59 Kritisch dazu Art. 29-Datenschutzgruppe (Fn. 43), 13 f; zur tlw.
Verankerung solcher Konzepte bereits im BDSG Hornung (Fn. 7),
103; Nolte, ZRP 2011, 236 (238 f.).

60 Auch ,,privacy enhancing technologies®; vgl. u.a. Hoeren, ZRP 2010,
251 (253); KOM(2007) 228 endg., 3 f.; Kiihling, Die Verwaltung 2007,
153 (161 ff.) und allgemein Mayer-Schonberger, delete — The Virtue
of Forgetting in the Digital Age, 2009, 169 ff. (zum Recht auf Verges-
senwerden).

61 Grundlegend dazu Lessig, Code — Version 2.0, 2006.

62 Zu diesen jeweils Hornung (Fn. 7), 100 ff.

63 Plastisch bringt Lessig (Fn. 61), 225 ft.,, die Rolle des Rechts auf den
Punkt, das in einem solchen Modell (nur) der Software zum Schutz
der Daten verhelfe (230).
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