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1  Einleitung: Das Einwilligungs-Paradox

Die informierte Einwilligung ist die Grundlage vieler datenbasierter Geschaftsmodelle
im Internetzeitalter. Prominente Beispiele sind soziale Netzwerke wie Facebook oder
Twitter. Aber auch Computer oder Smartphones erfordern heute die Einwilligung in die
Datenverarbeitung, sonst lassen sie sich schlichtweg nicht betreiben. Damit sind Dinge
von der Einwilligung abhéngig, die zur heutigen Lebensfuhrung unerlasslich sind und
denen zunehmend ein infrastruktureller Charakter zukommt. An der Einwilligung hangt
also nicht nur das Gesché&ftsmodell der finanzstarken Internetindustrie, sondern auch die
Lebenspraxis ihrer Milliarden Nutzerinnen und Nutzer?.

Die informierte Einwilligung ist zugleich eine juristische Konstruktion, bei der die ein-
willigende Person einer anderen erlaubt, in ein sie tangierendes Rechtsgut einzugreifen.
Die Einwilligung erlaubt auf diesem Wege, was sonst verboten ist, indem der potenziell
Geschadigte den Schadiger durch sein Einverstidndnis entlastet. In der juristischen Tra-
dition gilt die Einwilligung als Ausdruck von Autonomie und Menschenwirde. Das
deutsche Datenschutzrecht betrachtet die Einwilligung als ,,genuinen Ausdruck des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung* (RoBnagel et al. 2001: 15). Die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union schreibt der Einwilligung in Artikel 8 gar
Grundrechtsstatus zu.

Dennoch ist und war die Einwilligung nicht unumstritten. Bereits ihre Einflihrung ins
erste Bundesdatenschutzgesetz von 1977 war ein Politikum. Unternehmen sahen in der
Einwilligung einen Garanten fir Rechtssicherheit. Kritiker hielten sie dagegen fur eine
juristisch iiberfliissige ,,Datenfreigabeklausel* (von Uckermann 1979: 163). Bis heute
kritisieren Verbraucherschutzer und Burgerrechtler, aber auch Unternehmensvertreter
und Fachjuristen die informierte Einwilligung als unzureichendes Mittel, um Daten-
schutz zu gewdhrleisten — gerade vor dem Hintergrund der als neu wahrgenommenen
Datenschutzherausforderungen des Internets.

Aller Kritik zum Trotz spielt die Einwilligung jedoch weiterhin eine zentrale Rolle im
Datenschutz. Statt ihrer Zurtickdrangung scheint die Einwilligung stetige Reform und
Aufwertung zu erfahren. Spiros Simitis, einer der prominentesten Datenschiitzer, hat
dieses Einwilligungs-Paradox auf den Punkt gebracht: ,,Der Gesetzgeber hat freilich
wider besseres Wissen an einer Fiktion festgehalten.« (2011b: 435). Zuletzt lieR sich das
Einwilligungs-Paradox bei den Verhandlungen um die neue europdische Datenschutz-

1 Ich verwende im Folgenden durchgehend das generische Maskulinum. Ich betone an dieser Stelle aller-
dings ausdriicklich, dass alle Geschlechter in diese Bezeichnung eingeschlossen sind.



grundverordnung beobachten. Die Einwilligung ging aus der Generaliiberholung des
EU-Datenschutzes gestérkt hervor. Wie lésst sich dieses Einwilligungs-Paradox erkla-
ren? Und warum sollte sich ausgerechnet die Politikwissenschaft fur die Beharrungs-
kraft einer juristischen Figur interessieren?

Ich schlage vor, die Einwilligung einmal nicht juristisch, sondern als politisches Instru-
ment zu verstehen. Als politisches Instrument strukturiert die Einwilligung soziales
Handeln mit dem Ziel, das kollektives Problem des Datenschutzes zu adressieren. Aus
dieser Perspektive besehen, stellt die Einwilligung eine einflussreiche und zugleich um-
strittene Antwort auf die Frage dar, wie der Datenschutz geregelt werden soll und ver-
dient deshalb politikwissenschaftliche Aufmerksamkeit. In dieser Arbeit widme ich
mich daher der Frage: Wie lasst sich die Beharrungskraft der Einwilligung als zentrales
Instrument des Datenschutzes im Internet erklaren?

Mein Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage ist die Annahme, dass die Einwil-
ligung ihre Beharrungskraft gerade aus dem Wechselspiel von Kritik und Rechtferti-
gung zieht. Die Idee eines konstitutiven Abhéngigkeitsverhaltnisses von Kritik und
Rechtfertigung, das stabilisierend, aber auch formend auf seinen Gegenstand wirkt, ist
das Kernargument der Rechtsfertigungssoziologie nach Boltanski und Thévenot (2007).
Sie bildet den theoretischen Rahmen meiner Analyse. Mdglich werden Kritik und
Rechtfertigung durch Rechtfertigungsordnungen, die zweite zentrale Figur der Rechtfer-
tigungssoziologie. Rechtfertigungsordnungen sind Bewertungs- und Evaluationslogi-
ken, die soziale Ordnung herstellen, indem sie Personen, Objekte und Sachverhalte nach
einem hoéheren — und je nach Rechtfertigungsordnung unterschiedlichem Prinzip — sinn-
haft zueinander in Bezug setzen.

Ich gehe davon aus, dass die Einwilligung im Datenschutz innerhalb bestimmter Recht-
fertigungsordnungen kritisiert, gerechtfertigt und damit abgestitzt wird. Unter Rickgriff
auf Rechtfertigungsordnungen wird es moéglich zu beantworten, warum die Einwilli-
gung im Datenschutz gebraucht wird und wie sie umgesetzt werden soll. Die Rechtfer-
tigungsordnungen stellen damit ein spezifisches Wissen dar, das die Einwilligung erst
denk- und damit formbar macht. Ich konzentriere mich in dieser Arbeit auf die Produk-
tion dieses Instrumentenwissens in den Auseinandersetzungen von Datenschutzexper-
ten. Ich betrachte ihre Téatigkeit damit nicht als rationale Wissensakkumulation, sondern
als ein ebenso konfliktares Wechselspiel, wie es auch an den exponierten Orten institu-
tionalisierter Politik stattfindet.

Da die Expertise im Datenschutz rechtlicher Natur ist, liegt der Schlissel zur Antwort
auf die Frage nach der Beharrungskraft der Einwilligung — auch wenn man sie als politi-
sches Instrument versteht — in der Analyse juristischen Wissens. Das Ziel meiner Unter-
suchung kann es jedoch nicht sein, dieses blol} wiederzugeben. Als veritabler Teil des
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Einwilligungs-Paradoxes muss das juristische Wissen viel mehr selbst problematisiert
werden. Den hierzu notwendigen epistemologischen Bruch mit der juristischen Erzah-
lung der Einwilligung vollziehe ich durch ihre rechtfertigungssoziologische Rekonstruk-
tion. Diskursanalytisch belehrt entwickle ich auf diesem Wege eine Neubeschreibung
der deutschsprachigen Einwilligungsdebatte fir den Zeitraum von der Jahrtausendwen-
de bis heute. Jener Phase also, in der die Einwilligung ihre zentrale Rolle fur den Daten-
schutz im Internet erhalten hat. Konzeptionell vollziehe ich also eine Doppelbewegung:
Ich betrachte die Einwilligung zum einen als politisches Instrument, das durch juristi-
sches Fachwissen geformt wird und rekonstruiere dieses Fachwissen zum anderen recht-
fertigungssoziologisch.

Meine Analyse bringt Rechtfertigungswelten der Einwilligung zutage, die deutlich hete-
rogener und weniger juristisch erscheinen, als es die rechtliche Sicht auf die Einwilli-
gung suggeriert. In diesen Welten fungieren der Beweis der Wohlfahrt datenbasierter
Dienste vermittels Unternehmenszahlen, oder auch der Nachweis des Funktionierens
der Einwilligung in der Praxis anhand birokratischer Verfahren, als mindestens ebenso
wichtige Bewertungsmafstabe wie die verfassungsrechtliche Figur der informationellen
Selbstbestimmung. Im von mir betrachteten Zeitraum fuhrt der Konflikt zwischen den
verschiedenen Rechtfertigungswelten dazu, dass sich die Einwilligungsdebatte weiter
vom Ob zum Wie der Einwilligung verschiebt. Die Einwilligung soll dem Internetzeital-
ter durch stérker an das Nutzerverhalten angepasste Transparenzanforderungen, einer
Anerkennung des tauschvertraglichen Prinzips ,Daten gegen Leistung® und durch eine
starkere wissenschaftliche Fundierung gerecht werden.

Es ist damit mitnichten ein Einwilligungskonsens, sondern eher vermehrte Kritik und
damit Rechtfertigungsbeduirftigkeit, der die Einwilligung ihre Beharrungskraft im Inter-
netzeitalter verdankt. Meine Antwort auf die Frage nach der Beharrungskraft der Ein-
willigung erfolgt damit nicht als positivistisches Warum, sondern als interpretatives Wie
der Kritik und Rechtfertigung.

Die folgenden Kapitel zeichnen den Weg zu den eben eingefiihrten Argumenten wie
folgt nach. Das zweite Kapitel legt die gebréuchliche juristische Sicht auf die Einwilli-
gung dar. Das dritte Kapitel fihrt in die Forschung zu politischen Instrumenten als kon-
zeptionellen Ausgangspunkt meiner Analyse ein. Daraufhin fille ich diesen konzeptio-
nellen Rahmen mithilfe der Rechtfertigungssoziologie aus. Der vierte Teil bringt zudem
die Rechtfertigungssoziologie, die Diskursanalyse und ihre Anwendung auf die juristi-
sche Debatte zusammen. Das funfte Kapitel beschreibt das methodische Vorgehen im
engeren Sinne, d.h. die Kodierstrategie und die Materialauswahl. Im sechsten Kapitel
stelle ich die Ergebnisse der Analyse vor und ordne sie im anschlielenden siebten Ab-
schnitt in den Zusammenhang meiner Untersuchung ein.



2  Die informierte Einwilligung im Datenschutz

Um die Einwilligung im Datenschutz als politisches Instrument konzeptualisieren zu
kdnnen, will ich zunéchst in die herkémmliche Lesart der Einwilligung und des Kon-
flikts um sie einfuhren. Dazu greife ich vorwiegend auf rechtswissenschaftliche Litera-
tur zurtick. Denn nicht nur handelt es sich bei der Einwilligung nach tblichem Ver-
stdndnis um eine juristische Figur. Auch die Debatte zur Einwilligung im Datenschutz
wird Uberwiegend juristisch gefiihrt. Das Ziel dieses Kapitels ist es, die Grundlagen der
Einwilligungsdiskussion zun&chst in ihrer eigenen Sprache wiederzugeben. Spéter lege
ich dann durch meinen konzeptionellen, theoretischen und methodischen Zugang eine
bewusst distanzierende Lesart an die juristische Einwilligungsdebatte an. Die folgende
erste Vermessung des Gegenstandes soll den Leser und mich gleichermalen fir dieses
Vorhaben sensibilisieren (vgl. Kap. 5.3) und in die voraussetzungsreiche Einwilli-
gungsdiskussion und ihre Terminologie einfuhren.

Hierzu greife ich vor allem auf Uberblicksliteratur wie Simitis> Kommentar zum Bun-
desdatenschutzgesetz (Simitis 2011b) oder das Handbuch zur Einfihrung in das Daten-
schutzrecht (Tinnefeld et al. 2012) sowie aktuelle juristische Promotionen zur Einwilli-
gung (vgl. Rogosch 2013; Hermstriwer 2015) zurlick. Letztere erweisen sich als ergie-
bige Quelle, da sie den Stand der Debatte und damit die rechtswissenschaftliche Lehr-
meinung kompakt aufbereiten. Teilweise l&sst sich ein Ruckgriff auf Texte, die auch
Gegenstand der spateren Diskursanalyse sind, jedoch nicht vermeiden. Da ich sie in
dieser Einfuhrung jedoch noch nicht verfremdend, also mit statt gegen ihre Autoren
lese, betrachte ich ihre Zweifachverwendung als unproblematisch. Die Darstellung der
juristischen Erzahlung der Einwilligung erlaubt zudem den Vergleich mit der von mir in
den nachfolgenden Kapiteln entwickelten Lesart der Einwilligung.

Mit Blick auf meinen Untersuchungsgegenstand konzentriere ich mich dabei auf die
spezifisch deutsche Diskussion der Einwilligung. Denn zwar kennen sowohl die konti-
nentaleuropdischen als auch die US-amerikanischen Konzepte zum Schutz personenbe-
zogener Daten die Einwilligung. Zwischen beiden bestehen jedoch signifikante Unter-
schiede in den unterliegenden Pramissen und der konkreten Ausgestaltung der Einwilli-
gung. Der Schutz der privacy in den USA folgt einer eigentumsrechtlichen Lesart per-
sonenbezogener Daten, bei der die Einwilligung einem Mittel zur Verfligung tber die
,eigenen Daten‘ nahekommt (Rauhofer 2013: 3). Die Einwilligung ist in den USA zu-
gleich nur wenig konkret kodifiziert (Solove 2013: 1897). In der EU, und in Deutsch-
land im Speziellen, wird die Einwilligung dagegen als Befahigung zur Grundrechtskon-
trolle verstanden (Rauhofer 2013: 2). In welchen Situationen Einwilligungen Uberhaupt
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statthaft sind und welchen Bedingungen die Einwilligung dabei gentigen muss, ist in
Europa zudem detailliert geregelt. Dartiber hinaus ist die europdische Variante der Ein-
willigung eingebettet in umfassende Vorschriften zum Umgang mit personenbezogenen
Daten (vgl. Solove 2013: 1897, 1903), die es in den USA so nicht gibt.?2 Vor dem Hin-
tergrund der skizzierten Differenzen erscheint es plausibel anzunehmen, dass sich die
Einwilligungsdebatten regional durchaus unterscheiden. Eine raumliche Fokussierung,
in meinem Fall auf die deutsche Debatte, verspricht deshalb empirisch belastbarere
Aussagen.

Die sozialwissenschaftliche Internetforschung bergeht diese regionale Differenzierung
allzu leicht. lThr Kernargument ist, dass transnational agierende Internetunternehmen
soziale und rechtliche Standards, und damit auch die Einwilligung, vermittels ihrer
weltweit gultigen Geschaftsbedingungen globalisieren (vgl. Belli/Venturini 2016 samt
Verweisen). Ungeachtet der Tragweite dieser Entwicklungen betrachte ich eine regional
differenziertere Betrachtungsweise fur unabdingbar. Untersuchungen, die spezifische
regionale Differenzen ernst nehmen, sind der erste Schritt, um die Einwilligung in spa-
teren Forschungsarbeiten sowohl vergleichend als auch mit Blick auf globale Diffusi-
onstendenzen untersuchen zu kénnen.

Im Folgenden erlautere ich die im Lichte meines Vorhabens zentralen Charakteristika
der Rechtsfigur der Einwilligung auRRerhalb des Datenschutzes, um dann in die Ausge-
staltung und Bedeutung und die damit untrennbar verbundene Kritik der Einwilligung
im Datenschutz einzufiihren. Das Kapitel schlie3t mit der Herausarbeitung zweier Cha-
rakteristika der Einwilligungsdebatte: Dem Konflikt als stabilisierende Konstante sowie
der Vorstellung von der Einwilligung als einem Instrument des Interessenausgleichs.

2.1 Die Rechtsfigur der Einwilligung

Die Einwilligung ist eine ,,Erlaubnis, die das Unrecht eines tatsdchlichen Verhaltens
ausschlief3t (Ohly 2002: 3). Ihr ,,Inhalt besteht darin, dass der Inhaber eines Rechtsguts
einem anderen die Erlaubnis erteilt, in dieses Rechtsgut eingreifen zu durfen* (Kohte
1985: 110). Auch wenn ihre Geschichte bis ins romische Recht zuriickreicht, ist die
Einwilligung vor allem ein Erbe der Aufklarung (Kohte 1985: 109). Vor diesem Hinter-
grund Uberrascht es nicht, dass die Einwilligung als Ausdruck individueller Autonomie
gilt. Sie ,,verkorpert ein Gerechtigkeitsprinzip, dessen hohe Plausibilitdt auf einer Ver-
kniipfung der Ideen der Selbstbestimmung und der Selbstverantwortung beruht®,
schreibt Ohly (2002: 465) in seinem Grundlagenwerk Die Einwilligung im Privatrecht.

2 In den USA gibt es einzelne bereichsspezifische Vorschriften, aber keinen Gesetzesrahmen, der den
Datenschutz im Allgemeinen regelt.
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2.1.1 Die Einwilligung zwischen Selbstbestimmung und Tauschgeschéaft

Die Funktion der Einwilligung besteht in der ,,Aktualisierung und Konkretisierung des
Selbstbestimmungsrechts* (Kohte 1985: 137). Mithilfe der Einwilligung disponiert das
Individuum Gber seine subjektiven Rechte bzw. Rechtsguter, wie die kérperliche Integ-
ritat, die Personlichkeitsrechte (z.B. das Recht am eigenen Bild) und auch Vermdgens-
rechte (vgl. Ohly 2002: Kap. 2). Diese Mannigfaltigkeit der mdglichen Rechtsdispositi-
onen, die sich prinzipiell auf ,,samtliche rechtlich geschitzten Individualinteressen*
erstreckt (Ohly 2002: 468) zeigt, dass es die eine Einwilligung nicht gibt. In unter-
schiedlichen Rechtsbereichen finden sich jeweils verschiedene Varianten der Einwilli-
gung. Unter Juristen herrscht deshalb Uneinigkeit darlber, was eigentlich ihren Kern
ausmacht (Ohly 2002: 23). Der vielleicht kleinste gemeinsame Nenner besteht in der
Doppelfunktion der Einwilligung ,,zum einen als Mittel der Selbstbestimmung des Ein-
willigenden, zum anderen aber auch als Haftungsbegrenzung fir den Handelnden*
(Kdrner 2000: 131). Wiederum verweist jedoch gerade diese Doppelfunktion auf eine
zentrale Unsicherheit um die Rechtsfigur der Einwilligung: Zu welchem Grad muss der
Einwilligende gegenuber dem Einwilligungsempféanger privilegiert werden, um von
einer Einwilligung sprechen zu kénnen? Zugespitzt geht es hier um die Frage, inwieweit
die Einwilligung dem Institut des Vertrags gleichkommt.

Rechtsdogmatisch dient die Einwilligung nicht dem potentiellen ,,Schédiger, d.h. dem
Einwilligungsempfanger, sondern dem Einwilligenden (Kohte 1985: 110). Der Einwil-
ligungsempfanger ordnet® sich dem Einwilligenden unter (Ohly 2002: 139). Der Vertrag
als zweiseitige Willenserklarung ist formal davon verschieden, da die Handlungsbefug-
nis hier immer auch von der zweiten Partei abhéngig bleibt. Ohly folgert deshalb, dass
sich die Einwilligung vor allem fiur Félle der ,,Selbstbestimmung tiber Personlichkeits-
aspekte, die nicht Gegenstand von Rechtsuibertragungen oder von bindenden schuld-
rechtlichen Vereinbarungen sein konnen®, eignet (Ohly 2002: 177). Sein Kernargument
dahinter lautet, dass die Einwilligung, in Abgrenzung zum Vertrag, immer widerruflich
bleiben muss. Der Einwilligungsempfanger erlangt eben keine fur den Einwilligenden
unwiderrufliche oder auch nur eingeschrénkt widerrufbare Befugnis zur Durchfiihrung
einer Handlung. Umgekehrt trifft den Einwilligenden auch keine Pflicht (Schuld) dazu.
Besonders deutlich wird das im Medizinrecht, wo das Recht auf kdrperliche Integritat
durch die Mdglichkeit jederzeitigen Widerrufs immer voll beim Einwilligenden ver-
bleibt (Ohly 2002: 177). Nicht dieser grobe juristische Exkurs, sondern die Konsequenz
daraus ist fir mein Vorhaben von Bedeutung. Versteht man die Einwilligung ndmlich
als strikt einseitig und widerruflich, und damit in strenger Abgrenzung zum Vertrag,

3 Zur besseren Verstandlichkeit, der ohnehin schon fordernden juristischen Einwilligungs-Diskussion,
verzichte ich im gesamten zweiten Kapitel auf die indirekte Rede.
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erscheint sie als ,,Instrument der Kommerzialisierung von Personlichkeitsrechten unge-
eignet* (Ohly 2002: 467).

Rechtspraktisch jedoch kommt die Einwilligung in einigen Bereichen vertragsahnlichen
Verhaltnissen durchaus gleich bzw. ist notwendiger Teil von Vertragen. Juristen spre-
chen in diesen Féllen von einer schuldvertraglichen Einwilligung (vgl. Rogosch 2013:
44). Deutlich wird das im Kunsturheberrecht, wo das Recht am eigenen Bild als Teil des
Personlichkeitsrechts sehr wohl der Kommerzialisierung offensteht. Aus dem Vertrag
heraus ergeben sich hier gewisse Erflllungspflichten auf der Seite des Einwilligenden
und Befugnisanspriche auf der Seite des Einwilligungsempféangers (Rogosch 2013: 45).
Inwiefern sich diese tauschgeschaftliche Lesart der Einwilligung auch auf das Daten-
schutzrecht Ubertragen lasst, oder ob damit die rechtsdogmatisch gebotene Selbstbe-
stimmung verletzt wird, ist ein wesentlicher Aspekt der dortigen Diskussion. Wichtig ist
an dieser Stelle die Erkenntnis, dass der Figur der Einwilligung ein gewisses Span-
nungsverhaltnis, zwischen einseitig-widerruflicher Einwilligung auf der einen, und
tauschgeschaftlicher Einwilligung auf der anderen Seite innewohnt.

2.1.2 Die Einwilligung als Grundrechtsaustibung

,Die Autonomie der Person ist geradezu die Essenz der Menschenwiirde.”, formuliert
Ohly im Anschluss an Kant (2002: 104). Damit verfugt die Einwilligung als praktizierte
Autonomiebekundung gewissermalien selbst Gber Grundrechtsstatus (Kohte 1985: 110).
Dementsprechend zuruickhaltend verféhrt die Rechtswissenschaft bei der verfassungs-
rechtlichen Begriindung von Beschrankungen der Einwilligung. Einwilligungsschran-
ken sind — wenn dann — zum Erhalt der Rechte Dritter und von Allgemeininteressen,
kaum aber zum Schutz des Einwilligenden vor sich selbst vorgesehen (Ohly 2002: 100).
Letzteres ist nur in ,,extremen Féllen der Freiheitsbeschrankung® wie der Einwilligung
in Sklaverei, Verstimmelung oder Tétung maoglich (Ohly 2002: 106). Dies lasst bereits
erahnen, warum Beschrankungen der Einwilligung in die kommerzielle Datenverarbei-
tung nur schwer auf verfassungsrechtlichem Wege begriindet werden kénnen. Instruktiv
ist in diesem Zusammenhang der auf das romische Recht zurtickgehende Ausspruch
,»volenti non fit iniuria“: Dem Einwilligenden geschieht kein Unrecht (vgl. Ohly 2002:
25).

Die Rechtwissenschaft betrachtet das Disponieren tiber noch so fundamentale subjekti-
ve Rechte damit in der Regel nicht als Grundrechtsverzicht, sondern als Grundrechts-
ausiibung. Am besten lasst sich das am Beispiel des Arzt-Patienten-Verhéltnisses ver-
deutlichen. Dem Prozess des Einwilligens kommt hier ein Eigenwert zu — unabhéngig
vom Ausgang der Behandlung (Kérner 2000: 134; Ohly 2002: 386). Verfassungsrecht-
lich ergibt sich hieraus, dass dem Gesetzgeber, mehr noch als zur Schrankensetzung in
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Anbetracht der Einwilligungs-Konsequenzen, die grundrechtliche Pflicht zur Schaffung
der prozeduralen Voraussetzungen flr autonome Einwilligungen obliegt (Ohly 2002:
105).

Diese Betonung der Einwilligungs-Prozedur gegenuber ihrer Substanz (bzw. ihren Fol-
gen) ist ein elementarer Aspekt in der Debatte um die Einwilligung. GrundrechtsméaRig-
keit oder -widrigkeit zeigt sich demzufolge weniger im Ergebnis, zu dem der bewilligte
,Eingriff* fiihrt, sondern im Prozess des autonomen Einwilligens.

2.1.3 Die informierte Einwilligung als Autonomiebedingung

Die daran anschlieBende Kernfrage lautet also: Welche Voraussetzungen mussen erfullt
sein, um von einer autonomen Einwilligungsprozedur sprechen zu koénnen (vgl. Ohly
2002: 71)? Hier ist zuallererst die Informiertheit des Einwilligenden zu nennen. Folgt
man der rechtswissenschaftlichen Diskussion, stellt sie gewissermafRen die notwendige,
wenn auch nicht hinreichende Bedingung, autonomer Einwilligungen dar. Eine Einwil-
ligung ohne Wissen ber ihren Gegenstand ,,wire materiell der SelbstentduRerung und
Auslieferung an eine andere Person gleichzusetzen und damit das Gegenteil von
Selbstbestimmung (Kohte 1985: 132; vgl. auch Ohly 2002: 72). Die Notwendigkeit der
Informiertheit ergibt sich auch aus der Auffassung, dass es sich bei der Einwilligung um
einen Kommunikationsakt handelt (Kohte 1985: 122; Ohly 2002: 326). Bei einem sol-
chem muss zumindest ein gewisses Was der Erklarung schon per Definition expliziert
werden — im Sinne eines ,Ich stimme zu, dass...‘. Daran anschliefend fordert Kohte:
,Ein allgemeiner Erlaubniswillen darf nicht unterstellt werden; ob und wie der Erlaub-
nis miissen konkretisiert werden.* (Kohte 1985: 126). Kurzum denkt die Rechtswissen-
schaft Informiertheit und Einwilligung zusammen.

Jedoch ist die Begrifflichkeit der informierten Einwilligung allein deshalb noch keine
Tautologie. Die Wirksamkeit der Einwilligung, gemessen an ihrer ,,autonomiesichern-
den Funktion®, hingt maRgeblich von der Qualitat der Informationen ab, auf denen sie
fullt (Koérner 2000: 148). Hierzu zahlen laut Kdérner ,,Art und Umfang der Information
und Aufklarung®, die ,,zugelassenen Einschrinkungen von Aufklarungspflichten* und
,wie mit dem Problem der Uberinformation umgegangen wird“ (Kérner 2000: 148).
Entsprechend haben sich in verschiedenen Anwendungsbereichen der Einwilligung im-
mer weiter gehende Informationsanforderungen herausgebildet (Kérner 2000: 132). Fir
diese Entwicklung steht das im Kontext des US-Medizinrechts geprégte Konzept des
informed consent. In Deutschland wird es — wdrtlich tibersetzt als ,informierte Einwilli-
gung‘ — ebenfalls im Medizinrecht und eklektisch auch im Datenschutz verwand (vgl.
Ohly 2002: 382). War das Arzt-Patienten-Verhiltnis lange ,,paternalistisch strukturiert*,
steht der informed consent fur einen Wandel hin zur Selbstbestimmung des Patienten
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durch Einwilligung in die Behandlung. Damit verbunden ist eine umfassendere Be-
schaftigung damit, wie die Aufkldrung des Patienten beschaffen sein sollte (K&rner
2000: 134).

Die genaue Herleitung des US-amerikanischen Informed-Consent-Konzepts ist fur mein
Argument allerdings nicht erheblich, da der Begriff zum einen eher wortlich als konzep-
tionell ins deutsche Recht Ubersetzt wurde (Ohly 2002: 382, 387). Zum anderen blieben
konkrete Bezuige auf den informed consent im deutschen Datenschutz Uber lange Zeit
uberraschend rar (vgl. Kap. 2.2.2, 6.4). Wichtig an dieser Stelle ist jedoch der mit dem
Begriff des informed consent einhergehende Nexus von Einwilligung und Informiertheit
sowie die Uber die Zeit immer starkere Ausdifferenzierung der Informationsanforderun-
gen an die Einwilligung.

Dass formale Informationsanforderungen allein jedoch nicht die Autonomie der Einwil-
ligung absichern konnen, findet in der Debatte um die Einwilligung gewiss Beachtung
(vgl. schon Kohte 1985: 155). Dennoch erscheint der Informiertheitsaspekt derart pro-
minent, dass ich ihn hier, wenn auch in der gebotenen Kirze, einfuhren musste. Nicht
zuletzt ist der informed consent titelgebend fiir diese Arbeit. Der Hinweis auf die Gren-
zen des Informiertheitsparadigmas schlégt wiederum den Bogen zurtick zu den anderen
beiden in dieser Einfihrung herausgestellten Aspekten. Da ist zum einen die nahelie-
gende Frage, welchen weiteren formalen und materiellen Anforderungen die Einwilli-
gung gentigen muss, um als Grundrechtsverwirklichung gelten zu kénnen. Zum anderen
geht es dabei auch immer um den Umgang mit dem Spannungsverhaltnis zwischen Ver-
trag und Einwilligung bzw. Kommerzialisierung und Selbstbestimmung. Diese Punkte
vertiefe ich in der nun folgenden Einfiihrung in die Einwilligung im Datenschutzrecht.
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2.2 Die Einwilligung im Datenschutzrecht

2.2.1 Der Stellenwert der Einwilligung im Datenschutz

In der Systematik des Datenschutzrechts stellt die Einwilligung einen sogenannten Er-
laubnistatbestand dar. Erlaubnistatbestande gestatten im Einzelfall, was die Regel un-
tersagt. Im Datenschutz gewahrleisten Erlaubnistatbestdande die Regel des Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt. Demnach ist die Datenverarbeitung grundsatzlich untersagt, es sei
denn, es liegt ein Erlaubnistatbestand vor, der die Ausnahme vom Verbot rechtfertigt
(vgl. Tinnefeld et al. 2012: 235; historisch: von Uckermann 1979: 164). Die Einwilli-
gung ist der wichtigste Erlaubnistatbestand flr die Datenverarbeitung im nicht-
offentlichen Bereich, d.h. fiir die Datenverarbeitung zu wirtschaftlichen Zwecken (Kor-
ner 2000: 141). Im offentlichen Bereich, also im Verhaltnis Blrger-Staat, kommt sie
fast nicht vor, da dies gegen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung ver-
stoRen wirde. Die Aufgaben staatlicher Stellen, und noch wichtiger, die von ihnen aus-
gehenden Eingriffe in die Grundrechte des Birgers, missen gesetzlich geregelt sein
(vgl. Rogosch 2013: 34; Simitis 2011b: 439).

Im nicht-6ffentlichen Bereich steht die Einwilligung damit formal auf gleicher Stufe
neben den anderen Erlaubnistatbestanden, zu denen die gesetzliche Vorschrift (auch
,bereichsspezifische Regelung® genannt), das ,berechtigte Interesse des Datenverarbei-
ters® und der Vertrag gehoren (vgl. 8 4 BDSG).* Die Gleichberechtigung der Einwilli-
gung neben den anderen Erlaubnistatbestanden ist jedoch nicht unumstritten. Wahrend
einige Stimmen gesetzlichen Erlaubnistatbestdnden den VVorrang gewahren (Tinnefeld et
al. 2012: 343), pladieren andere gar fir ein Primat der Einwilligung (vgl. RoRnagel et al.
2001: 72).

Ungeachtet dessen bildet die Einwilligung de facto den wichtigsten Erlaubnistatbestand
fir die kommerzielle Datenverarbeitung. Das héngt zu groRen Teilen auch mit dem Be-
deutungszuwachs zusammen, den die Einwilligung im Internetzeitalter erfahren hat
(vgl. Kosta 2013: 383; Rauhofer 2013: 7). Der Vollstandigkeit halber sei jedoch ange-
merkt, dass die Geschéaftsmodelle grolRer Internetunternehmen auf Geflechten mehrerer
Erlaubnistatbestande beruhen, in denen die Einwilligung nichtsdestotrotz eine zentrale
Rolle spielt.®

4 Das Datenschutzrecht unterscheidet auf der Ebene der Erlaubnistatbestande also formal zwischen Ein-
willigung und Vertrag.

5> Ansatzweise ersichtlich wurde das im Zuge der Untersuchungen der franzosischen Datenaufsichtsbe-
hérde gegen Googles Anderungen seiner allgemeinen Geschéftsbedingungen im Jahr 2012 (vgl. CNIL
2012; Rauhofer 2013: 14).
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2.2.2 Umrisse einer Geschichte der Einwilligung im Datenschutzrecht

Die eigentliche Geschichte der Einwilligung im deutschen Datenschutz ist noch nicht
geschrieben und kann es im Rahmen dieser Arbeit auch nicht werden.® Wichtig ist zu-
néchst zu wissen, dass die Einwilligung bereits Bestandteil des ersten Bundesdaten-
schutzgesetztes (BDSG) im Jahr 1977 war (vgl. Rogosch 2013: 22). Im Gesetzgebungs-
prozess war das allerdings umstritten (von Uckermann 1979: 163). Denn die Datenver-
arbeitung zu wirtschaftlichen Zwecken kann auch durch bereichsspezifische gesetzliche
Regeln und den Vertrag legitimiert werden, der zwischen Kunde und Unternehmen oh-
nehin besteht und zu dessen Erflllung die Verarbeitung personenbezogener Daten (ber-
haupt notwendig geworden ist. Kritiker hielten die Einwilligung aus diesem Grund flr
uberflussig und beflirchteten, dass dieser ,,durch ihre ausdriickliche Erwéhnung im Ge-
setz zu viel Bedeutung zugemessen‘ wird (von Uckermann 1979: 163).

Aus von Uckermanns Beobachtungen geht hervor, dass die Forderung nach einer Fest-
schreibung der Einwilligung im ersten BDSG vor allem von Seiten der Wirtschaft, u.a.
der Versicherungsbranche, ausging. Diese wollte durch das zusatzliche Einholen der
Einwilligung zu mehr Rechtssicherheit gelangen, da sie ,,noch nicht [wusste; B.B.], in
welche Richtung sich die allgemeine Tendenz bei der Auslegung der Zuldssigkeitsvor-
schriften des BDSG entwickelt™ (von Uckermann 1979: 165). Abgesichert werden soll-
ten vor allem jene Falle, in denen Daten Uber verschiedene Sparten einer Versicherung
hinweg bzw. mit anderen Versicherern und Riickversicherern ausgetauscht und verar-
beitet werden sollten. Das geschah, und hier lag die Quelle potenzieller Rechtsunsicher-
heit, mit den damals neuen Methoden automatisierter Datenverarbeitung, die bislang
getrennte Informationen nun in gemeinsamen Datenbanken zusammenfassten und un-
mittelbar abrufbar machten (von Uckermann 1979: 167). Vor diesem Hintergrund ar-
gumentierten die Versicherer, dass Rechtsunsicherheit nicht nur generell unvorteilhaft
ist, sondern dartber hinaus auch ihre Investitionen in die zu dieser Zeit neu zu errich-
tenden Datenverarbeitungsanlagen gefahrdet (von Uckermann 1979: 166).

Interessant an den Diskussionen um das erste BDSG ist, dass zentrale Motive der heuti-
gen Einwilligungsdebatte auch damals schon eine wichtige Rolle spielten. Hierzu z&hit
an erster Stelle der Aspekt der Rechtssicherheit. Ein moéglichst allgemeines Daten-
schutzgesetz kann nur schwer die Mannigfaltigkeit aller méglichen Verarbeitungssitua-
tionen und -technologien im Detail regeln (vgl. Hermstriwer 2015: 55). Und selbst
wenn: Es bleibt das Problem, dass langwierige Gesetzgebungsprozesse fast zwangslau-
fig der Technikentwicklung hinterherhinken mussen (vgl. aktuell dazu RoRnagel et al.
2016). Die Einwilligung umgeht diese Schwierigkeit, da sie ihrem Regelungsgegen-

® Fur eine ausflihrliche Rechtsgeschichte der Einwilligung aus europdischer Perspektive vgl. Kosta
(2013).
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stand prinzipiell agnostisch gegenubersteht und deshalb weder zu unter- oder Uberspezi-
fisch, noch veraltet sein kann (Solove 2013: 1880). Die damit in der Praxis einherge-
hende Rechtssicherheit macht die Einwilligung auch heute noch zum ,,Erlaubnistatbe-
stand erster Wahl* im Datenschutz (Tinnefeld et al. 2012: 344).

Die Kehrseite der gewonnenen Rechtssicherheit ist, dass die Einwilligung von ihren
Kritikern gleichsam als Privilegierung der Datenverarbeiter zulasten der Betroffenen
wahrgenommen wird. Damals wie heute bezeichnen Kritiker die Einwilligung deshalb
als ,,Datenfreigabeklausel (von Uckermann 1979: 163, meine Hervorhebung, B.B.,
aktuell: Simitis 2011b: 435).7 Hier zeigt sich das fur die Einwilligung charakteristische
Spannungsverhaltnis in zugespitzter Form: Vermag es die Einwilligung, einen Interes-
senausgleich zwischen den Datenschutzinteressen der Betroffenen und dem Interesse an
einer rechtssicheren Datenverarbeitung auf Seiten der Unternehmen zu organisieren?

Schlie3lich sind zwei Aspekte der heutigen Diskussion um die Einwilligung erwah-
nenswert, die damals noch nicht vorkamen. Zum einen finden sich, jedenfalls den mir
vorliegenden frihen Quellen nach, keine expliziten Verweise auf das Konzept des in-
formed consent (entgegen Pohle 2016: 16). Vielmehr scheint die Diskussion beeinflusst
von der spezifisch deutschen Diskussion zum Arztrecht, und noch haufiger, zur Einwil-
ligung nach dem Burgerlichen Gesetzbuch (BGB).8 Weiterhin finden sich in den Schrif-
ten der 1970er-Jahre noch keine Hinweise auf die Ermachtigung des Einzelnen durch
die Einwilligung. Diese Verbindung vollzieht sich erst durch die Fusion der Einwilli-
gung mit dem spater geschaffenen Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
(vgl. Kap. 2.2.4).

" Auch aus der AuBenperspektive betrachtet, erscheint die Aufnahme der Einwilligung ins erste BDSG
daher heute eigentimlich: ,, Thus, on the one hand the Act appears to embody a strict approach to the
processing of personal data, by globally proscribing it, but, on the other hand, it also advances a wide
and extremely elastic avenue to sidestep the general proscription, namely obtaining the consent of the
person concerned by the data. This prominent role granted to consent was one of the major peculiari-
ties of the BDSG.“ (Gonzalez Fuster 2014: 60).

8 Vgl. dazu die Abhandlungen der Einwilligung im Gutachten zu den Grundfragen des Datenschutzes
(Steinmdaller et al. 1971: 119), bei von Uckermann (1979: 166) und Schmidt, der noch nicht explizit
die Einwilligung, dafiir aber die ,,Entscheidungsfreiheit im Datenschutz diskutiert (Schmidt 1974:
248). Nicht einmal das, ebenfalls von der Bundesregierung im Zuge der ersten BDSG-Gesetzgebung
in Auftrag gegebene, Gutachten zum ,,Datenschutz im Spiegel der anglo-amerikanischen Literatur
erwahnt den informed consent (vgl. Kamlah 1971).
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2.2.3 Informiert, bestimmt, frei: Zur Ausdifferenzierung der Einwilligung

Im Zuge der Fortbildung des deutschen Datenschutzrechts haben sich auch die konkre-
ten gesetzlichen Anforderungen an die Einwilligung ausdifferenziert. Im Datenschutz-
recht heiBen diese Anforderungen Wirksamkeitsvoraussetzungen. lhre Herausbildung
zeugt vom Bedeutungszuwachs der Einwilligung, aber zugleich auch vom Konflikt um
sie (Schapper/Dauer 1987: 170; Rogosch 2013: 22). Anschaulich wird das schon im
Anwachsen des allgemeinen Paragrafen zur Einwilligung im BDSG. Die Zahl der Wor-
te zur Spezifizierung der Einwilligung im engeren Sinne stieg von 31 im Jahr 1977, auf
120 im BDSG von 1990 und schlief3lich in seiner bis heute gultigen Formulierung von
2001 auf 156 Worter.® Der zentrale Abschnitt hieraus lautet:

,, Die Einwilligung ist nur wirksam, wenn sie auf der freien Entscheidung
des Betroffenen beruht. Er ist auf den vorgesehenen Zweck der Erhebung,
Verarbeitung oder Nutzung sowie, soweit nach den Umstanden des Ein-
zelfalles erforderlich oder auf Verlangen, auf die Folgen der Verweige-
rung der Einwilligung hinzuweisen. Die Einwilligung bedarf der Schrift-
form, soweit nicht wegen besonderer Umstande eine andere Form ange-
messen ist. Soll die Einwilligung zusammen mit anderen Erklarungen
schriftlich erteilt werden, ist sie besonders hervorzuheben.“ (§ 4a BDSG
Abs. 1)

Unerlasslich zum Verstandnis dieser Zeilen ist es, die Einwilligung als eingebunden in
ein Netz von Konzepten zu betrachten, die zusammen das ,,Schutzprogramm® (Rofna-
gel et al. 2016: 99) des Datenschutzrechts ausmachen. Das Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt wurde eingangs schon angesprochen. Neben diesem grundlegenden Aspekt® gilt
wie flr jede Art der Datenverarbeitung, gleich welchen Erlaubnistatbestandes, auch fur
die Einwilligung nach BDSG das Prinzip der Transparenz gegeniiber den Betroffenen
(Bizer 2007: 353).

Substantiell verwirklicht die Einwilligung das Transparenzprinzip durch die Wirksam-
keitsvoraussetzung der Informiertheit. Obwohl formal nur auf die Zwecke der ,,Erhe-
bung, Verarbeitung oder Nutzung* (BDSG § 4a) hingewiesen werden muss, ist das nach
herrschender Interpretation nicht ausreichend, um von einer informierten Einwilligung

® Diese Zahlen beruhen auf eigener Zihlung. ,Im engeren Sinne‘ meint die konkreten Wirksamkeitsvo-
raussetzungen der Einwilligung (vgl. Rogosch 2013: 23).

10 Ein weiterer grundlegender Aspekt ist die Verflechtung der Einwilligung mit dem Anwendungsbereich
des Datenschutzrechts. Das Datenschutzrecht bezieht sich explizit nur auf personenbezogene Daten.
In der Folge erscheint es einleuchtend, dem Einzelnen qua Einwilligung die Entscheidung iiber ,seine’
personenbezogenen Daten einzurdumen (Simitis 2011b: 434). Der Personenbezug des Datenschutz-
rechts ist gerade in jingerer Zeit Gegenstand von Kritik (vgl. van der Sloot 2014; Pohle 2016).
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sprechen zu konnen. Um die Ziele und Konsequenzen der Einwilligung fir den Einzel-
nen absehbar zu machen, mussen die Datenverarbeiter dartber hinaus zusétzlich ange-
ben, welche Daten wie verarbeitet und genutzt und eventuell an Dritte weitergegeben
werden (vgl. Simitis 2011b: 457; Tinnefeld et al. 2012: 356). Die Anforderungen an die
Informiertheit sind im Verlauf der Entwicklung des BDSG gestiegen. Eine ausdriickli-
che Pflicht, Uber die Modalitaten der Datenverarbeitung zu informieren, war im BDSG
von 1977 noch nicht vorgesehen, was allerdings nicht heif3t, dass die Einwilligungser-
klarungen deshalb frei von Informationen waren (vgl. von Uckermann 1979: 168). Erst
mit den BDSG-Novellen 1990 und 2001 aber wurden die Informationspflichten spezifi-
ziert und formalisiert (vgl. Rogosch 2013: 22).

Einen weiteren Grundpfeiler des Datenschutzes bildet die Zweckbindung. Die Einwilli-
gung kann nur Sinn machen, wenn die Zwecke fir die Daten beim Einwilligenden erho-
ben werden, auch benannt werden (Pohle 2015: 141). Die Folgen einer Einwilligung
waéren sonst unabsehbar. An die Zweckbindung schliel3t das Gebot der Erforderlichkeit
an. Es durfen nur solche Daten erhoben werden, die flr den angegebenen Zweck auch
erforderlich sind. De jure darf demnach auch die Einwilligung das Erforderlichkeits-
prinzip nicht aushebeln (Bizer 2007: 353; pointiert: Gutwirth 2012). Obwohl die
Zweckbindung und die Erforderlichkeit der Einwilligung bereits vorausgehen, bildet die
Einwilligung nach BDSG beides noch einmal in der Wirksamkeitsvoraussetzung der
Bestimmtheit ab. Um dieser zu gentigen, dirfen Einwilligungserklarungen nicht zu pau-
schal gehalten sein (Simitis 2011b: 458; Tinnefeld et al. 2012: 359). Die Bestimmtheit
uberschneidet sich somit mit dem Erfordernis der Informiertheit. Die Bestimmtheit be-
tont allerdings weniger die Information der Betroffenen tber die Folgen der Einwilli-
gung. lhr Akzent liegt auf der Datenverarbeitung selbst, die in der Einwilligungserkl&-
rung beschrieben wird. Die Einwilligungserklarung (und damit auch die Datenverarbei-
tung) wird unter dem Kriterium der Bestimmtheit bewertbar und kann in der Folge auf-
grund datenschutz-, aber auch AGB-rechtlicher Bestimmungen, fur unwirksam erklart
werden (Simitis 2011b: 460; Tinnefeld et al. 2012: 448). Prozedurale und substantielle
Anforderungen gehen hier somit ineinander Gber. Das setzt jedoch voraus, dass die Fir-
men in den Einwilligungserklarungen auch hinreichend offenlegen, wie sie mit den
ihnen anvertrauten Daten verfahren (vgl. Kap. 2.2.5).

Eine der Einwilligung im Datenschutzrecht eigene Wirksamkeitsvoraussetzung, die sich
nicht unmittelbar aus dessen Schutzprogramm im engeren Sinne ableiten l&sst, ist die
Freiwilligkeit. Einerseits kann sie als Ausdruck des Autonomie-Erfordernisses, das sich
aus dem Institut der Einwilligung im Allgemeinen ergibt, interpretiert werden. Anderer-
seits reflektiert die Forderung nach Freiwilligkeit das, was fir einige Autoren das ge-

sellschaftspolitische a priori des Datenschutzes darstellt: ,,die Konditionierung asym-

19



metrischer Machtbeziehungen® (Rost 2013: 85). Zielen die Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen der Informiertheit und Bestimmtheit auf die Einwilligungserklarung selbst, adres-
siert die Freiwilligkeit den ,,Einwilligungskontext®, d.h. die Beziehung zwischen Ein-
willigendem und Einwilligungsempféanger (Simitis 2011b: 453). Als nicht freiwillig
gelten in der BDSG-Interpretation solche Einwilligungen, die aus einer ,,faktischen
Zwangssituation® resultieren (Tinnefeld et al. 2012: 349). Erst seit der BDSG-Novelle
2001 ist die Voraussetzung der Freiwilligkeit Giberhaupt im BDSG formalisiert. Uber die
eingangs zitierte Formulierung in § 4a konkretisiert das BDSG die Freiwilligkeit jedoch
kaum.

Das 2009 ins BDSG aufgenommene Koppelungsverbot stellt in dieser Hinsicht eine
Ausnahme dar. Es besagt, dass eine vertragliche Leistung nicht von der Einwilligung in
die Nutzung personenbezogener Daten fur Zwecke der Werbung oder des Adresshan-
dels abhangig gemacht werden darf, ,,wenn dem Betroffenen ein anderer Zugang zu
gleichwertigen vertraglichen Leistungen ohne die Einwilligung nicht oder nicht in zu-
mutbarer Weise moglich ist (§ 28 Abs. 3b BDSG). Das Koppelungsverbot adressiert
allerdings nur solche Zwangssituationen, in denen den Betroffenen eine Einwilligung
fur Werbezwecke abgerungen werden soll, um an der eigentlichen Leistung teilhaben zu
kdénnen. Wenn etwa Kredit- und Vertragsabschliisse an die Einwilligung in die Daten-
ubermittlung an Auskunfteien gekoppelt sind, greift das Koppelungsverbot nicht (Tin-
nefeld et al. 2012: 352). Und selbst fiir Dienstleistungen und Produkte, bei denen eine
Kopplung an Werbung erfolgt, ist unklar, ab wann das Nichtvorhandensein von gleich-
wertigen Alternativen zu ,Unzumutbarkeit® im Sinne des Koppelungsverbots fiihrt
(Tinnefeld et al. 2012: 353). Generell liegt die Hirde hierfur eher hoch. Bei Internet-
dienstleistungen wie sozialen Netzwerken, die gemeinhin als de facto Monopole gelten,
greift das Koppelungsverbot in der Praxis etwa nicht (vgl. Caspar 2015: 6).

Zunéchst ohne formalen Niederschlag im BDSG kam es im Kredit- und Auskunftswe-
sen Uber die Jahre zu erheblichen Einschrankungen der idealtypischen Einwilligung
durch die Normierung von Einwilligungsklauseln (Simitis 2011b: 455; vgl. schon
Schapper/Dauer 1987). Das Ziel dieser auf Interventionen der Datenschutzaufsichtsbe-
horden sowie der Rechtsprechung zurtickgehenden Festlegungen war es, die Probleme
der Ungleichheit (Freiwilligkeit) zwischen Einwilligendem und Einwilligungsempféan-
ger sowie der Unbestimmtheit der genutzten Einwilligungsklauseln zu adressieren (Si-
mitis 2011b: 455, 460). Die so entstandenen Standardklauseln bezeichnet Petri als von
»gesetzesdahnlicher Wirkung™ (2007: 158). Simitis hebt hervor, dass hier ,,von einer
Einwilligung im Sinne des § 4 Abs. 1 [...] keine Rede mehr sein [kann]“ (2011b: 456).
In der BDSG-Novelle von 2009 wurde die Einwilligung in die Ubermittlung von Daten
an Auskunfteien im Banken- und Kreditwesen sogar durch eine bereichsspezifische
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Regelung ersetzt, ,,da die Freiwilligkeit bei solchen Erklarungen hdufig [...] nur auf
dem Papier existierte* (BfDI 2016). Andere Branchen durfen ihre Kunden jedoch wei-
terhin in sogenannte SCHUFA-Klauseln™ einwilligen lassen, z.B. beim Abschluss von
Mobilfunkvertrdgen. Und selbst bei Kreditinstituten bestehen immer noch Rechtsunsi-
cherheiten, weshalb auch sie bis heute die Einwilligung ihrer Kunden verlangen (vgl.
Tinnefeld et al. 2012: 347, 377; BfDI 2016).

Ein ebenso ambivalenter Einfluss in Sachen Freiwilligkeit geht vom Bundesverfas-
sungsgerichtsurteil zur Einwilligung in Schweigepflichtentbindungsklauseln aus (vgl.
Petri 2007; Tinnefeld et al. 2012: 351). In dem 2006 verhandelten Fall klagte eine Kun-
din einer Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung dagegen, dass sie zur Inanspruchnah-
me der Versicherungsleistungen in die Schweigepflichtentbindung ihrer samtlichen Arz-
te, Arbeitgeber und anderen Versicherungstrager einwilligen sollte (Petri 2007: 153).
Obwonhl sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil sehr kritisch zu Einwilli-
gungslésungen in solchen Fallen &uRert, in denen die Vertragsbedingungen fur den
Einwilligenden ,,praktisch nicht verhandelbar” sind (BVerfG in Tinnefeld et al. 2012:
351), halt es Einwilligungslésungen in asymmetrischen Verhéltnissen auch weiterhin
fur statthaft. Jedenfalls solange, wie diese durch geeignete prozedurale Anforderungen,
im verhandelten Fall etwa durch jeweils einzelne Einwilligungen fur die Informations-
einholung bei den jeweiligen Stellen, beschrankt werden (Tinnefeld et al. 2012: 351).

In den geschilderten Bemuhungen um die Voraussetzungen der Bestimmtheit und Frei-
willigkeit manifestiert sich die Einsicht, dass Informationen allein nicht ausreichen, um
,den Betroffenen einen ausreichenden Handlungsspielraum einzurdumen® (Simitis
2011b: 454). Die Einwilligung erhélt daher zunehmend ,,Flankierungen* (Hermstriwer
2015: 59) durch bereichsspezifische Einwilligungsvorschriften, neue gesetzliche Er-
laubnistatbestdande und zunehmend auch durch die Anwendung von Vorschriften aus
dem AGB-Recht. Die neuere Literatur zur Einwilligung bewertet diese Modifikationen
jedoch uberwiegend als Stlickwerk, das groRere Veradnderungen, gerade im Hinblick auf
das fortschreitende Internetzeitalter, nicht adressiert (vgl. Rogosch 2013: 26).

Die Entwicklung der Einwilligung l&sst sich damit auch als andauernder Konflikt lesen,
im Zuge dessen die Kritik an der Einwilligung zu fortwahrenden Reformen gefiihrt hat.
Zugleich formulieren die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Informiertheit, Bestimmt-
heit und Freiwilligkeit jedoch keine abschliefenden Antworten auf die Kritik an der
Einwilligung. Sie verstetigen viel mehr die bis heute existierenden Konflikte um die

11 Die SCHUFA (Schutzgemeinschaft fir allgemeine Kreditsicherung) ist die groBte und bekannteste
deutsche Wirtschaftsauskunftei. Die Auseinandersetzungen um ihre Regulierung war bereits in der
Frihphase des deutschen Datenschutzes ein Politikum (vgl. Schapper/Dauer 1987: 172). Der Begriff
,SCHUFA-Klausel hat sich fiir die Einwilligung in die Dateniibermittlung an Auskunfteien generell,
d.h. nicht nur an die SCHUFA, durchgesetzt (vgl. Tinnefeld et al. 2012: 377).
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Einwilligung (vgl. Kap 2.2.5). Die ab 2018 europaweit gultige europdische Daten-
schutzgrundverordnung schreibt die Geschichte der Spezifizierung der Einwilligung
hinsichtlich der Informiertheit des Nutzers, aber auch mit Blick auf die VVoraussetzun-
gen der Freiwilligkeit und Bestimmtheit fort (vgl. Buchner 2016: 158). Sie institutiona-
lisiert damit einmal mehr die Konflikte um die Einwilligung. *2

(13

Der Eindruck die Einwilligung wird ,,in der Tendenz zunchmend zuriickgedrangt
(Hermstriwer 2015: 59), trifft daher nur auf die Vorstellung einer informierten Einwil-
ligung in Reinform zu. Was — im Gegenteil — bemerkenswert erscheint, ist die Behar-
rungskraft der Einwilligung und der sie begleitenden Konflikte. Um dieses Phanomen,
zumindest aus Perspektive der deutschsprachigen Debatte nachvollziehen zu konnen,

fiihrt kein Weg am Stichwort ,informationelle Selbstbestimmung‘ vorbei.

12 Da ihre Interpretation und Anwendung jedoch noch am Anfang stehen, kann ich sie im Rahmen dieser
Einfiihrung in die Grundlagen der Einwilligung noch nicht beriicksichtigen. In einigen zur Dis-
kursanalyse herangezogenen Artikel spielt die Reform des europdischen Datenschutzes allerdings be-
reits eine Rolle (vgl. besonders Kap. 6.4).
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2.2.4 Die Einwilligung als informationelle Selbstbestimmung

,, Die Einwilligung ist der genuine Ausdruck des Rechts auf informationel-
le Selbstbestimmung. “ (RoRnagel et al. 2001: 15)

Begann das vorherige Unterkapitel mit der Einbettung der Einwilligung in das Schutz-
programm des Datenschutzes, geht es im Folgenden um die Verquickung der Einwilli-
gung mit der informationellen Selbstbestimmung, dem Schutzgut des deutschen Daten-
schutzes (vgl. RoRnagel et al. 2001: 46; Simitis 2011a: 191). Das Bundesverfassungsge-
richt erhob die informationelle Selbstbestimmung in seinem Volksz&hlungsurteil von
1983 in den Grundrechtsrang, auch wenn sie trotz wiederholter Versuche bis heute nicht
formal im Grundgesetz niedergeschrieben ist (vgl. Hornung 2015: 274). Die informatio-
nelle Selbstbestimmung leitet sich aus dem Artikel 2 Abs. 1 des Grundgesetzes, dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht, in Verbindung mit Artikel 1 Abs. 1, der Menschen-
wirde, ab. Die informationelle Selbstbestimmung gilt in Deutschland, und nur dort, als
das Grundrecht auf Datenschutz (vgl. Hornung 2015: 274). Die europaische Grund-
rechtecharta normiert in Artikel 8 ein eigenstandiges Grundrecht auf Datenschutz, das
nicht der informationellen Selbstbestimmung entspricht (vgl. Gonzalez Fuster 2014).13

Der Begriff und auch das Konzept der informationellen Selbstbestimmung entstammen
den Arbeiten der Rechtswissenschaftler Steinmuller und Podlech aus den 1970er- und
1980er-Jahren. Auf diese bezog sich das Bundesverfassungsgericht dann auch im
Volkszahlungsurteil — mitunter wortlich (vgl. Hornung 2015: 267). Die informationelle
Selbstbestimmung muss also vor dem Hintergrund jener Uberlegungen verstanden wer-
den, die zur Kodifizierung des Datenschutzrechts Gberhaupt fihrten. Wie schon ange-
deutet, waren das die avisierten Risiken automatisierter Datenverarbeitung (vgl. Hor-
nung 2015: 271). Im Kern fiirchtete man das Potential zur Normierung und Steuerung
von Menschen durch Datenverarbeitung, das sich bei groBen Organisationen in asym-
metrischer Art und Weise ballte (vgl. Steinmdiller et al. 1971: 40; Simitis 2011c: 80).
Die friihen Datenschiitzer schrieben den Organisationen mit ihren Grofldrechenanlagen
die Moglichkeit zu, ihre Vorstellung davon, was ein guter Blrger, Versicherer oder Ar-
beitnehmer ist, durch Informationssysteme zu ermitteln, die Betroffenen dementspre-
chend zu kategorisieren, zu kontrollieren und schliel3lich zu steuern (Simitis 2011c: 80).
Die unter dem Banner der Rationalisierung erfolgende moderne Datenverarbeitung be-
nachteiligt damit vor allem jene, die von der Rationalitatsvorstellung der Organisationen
abweichen. Aber auch demokratische Gesellschaften im Ganzen laufen auf diesem We-
ge Gefahr, ihre Selbstbestimmung und damit ihre Mdoglichkeit zum Wandel einzubiiRen

13 Einige Stimmen fordern deshalb, die informationelle Selbstbestimmung auch auf EU-Ebene grund-
rechtlich zu verankern (Forum Privatheit 2016: 5).
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(Steinmiller et al. 1971: 40). Im Lichte dieser Problemlage formuliert das Bundesver-
fassungsgericht in der Schlisselstelle des VVolkszahlungsurteils:

,, Wer nicht mit hinreichender Sicherheit (iberschauen kann, welche ihn
betreffende Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Um-
welt bekannt sind, und wer das Wissen moglicher Kommunikations-
partner nicht einigermafRen abzuschéatzen vermag, kann in seiner Freiheit
wesentlich gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen o-
der zu entscheiden. Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
waren eine Gesellschaftsordnung und eine diese ermdglichende Rechts-
ordnung nicht vereinbar, in der Birger nicht mehr wissen kdnnen, wer
was wann und bei welcher Gelegenheit ber sie wei3. /...] Dies wirde
nicht nur die individuellen Entfaltungschancen des Einzelnen beeintréch-
tigen, sondern auch das Gemeinwohl, weil Selbstbestimmung eine ele-
mentare Funktionsbedingung eines auf Handlungsfahigkeit und Mitwir-
kungsfahigkeit seiner Blrger begriindeten freiheitlichen demokratischen
Gemeinwesens ist. “ (BVerfG 1983)

Das Bundesverfassungsgericht zieht in die Uberlegungen der friihen Datenschiitzer eine
reflexive bzw. psychologische Komponente ein. Nicht die Gefahren moderner Daten-
verarbeitung sind das Hauptproblem, sondern die aus der Ungewissheit dieser Gefahren
rihrenden Unsicherheiten bei den Betroffenen, die sich in Verhaltensanderungen bzw.
Abschreckungseffekten (chilling effects) niederschlagen kénnen (Hermstriwer 2015:
33). Simitis interpretiert, dass das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil das ,,kol-
lektive Erlebnis® des damaligen Argwohns in der Bevolkerung gegeniiber der Datener-
hebung und -verarbeitung abbildet (Simitis 2011c: 89). Genau diese Kodifizierung einer
bloRen Wahrnehmung moniert hingegen Hermstriiwer. Das Bundesverfassungsgericht
arbeitet, wie er anmerkt, auf Basis gleich zweier unkonkret bzw. unbewiesen bleibender
Pramissen: Der Annahme von Risiken durch moderne Datenverarbeitung zum einen und
der Annahme von aus der Antizipation dieser Risiken resultierenden Verhaltensanpas-
sungen zum anderen (Hermstriwer 2015: 37).

Als bedeutsamer fir die Einwilligung erweist sich jedoch die zentrale Schlussfolgerung,
die das Gericht aus dieser wahrgenommenen Bedrohung fiir die informationelle Selbst-
bestimmung ableitet:

,,Das Grundrecht gewahrleistet insoweit die Befugnis des Einzelnen,
grundsatzlich selbst Giber die Preisgabe und Verwendung seiner personli-
chen Daten zu bestimmen. “ (BVerfG 1983)
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In der Hauptsachte ist es dieser Satz, mit dem in der Literatur die Fusion von Einwilli-
gung und informationeller Selbstbestimmung begriindet wird. Die Einwilligung gilt als
unmittelbare Verwirklichung der dort beschriebenen informationellen Selbstbestim-
mung (vgl. Rogosch 2013: 17; Schwenke 2006: 221; Simitis 2011b: 434 und Verweise).
Die Verkniupfung von informationeller Selbstbestimmung und Einwilligung ist beson-
ders deshalb bemerkenswert, weil die Einwilligung im Volkszahlungsurteil in keiner
Silbe erwéhnt wird. Zudem liegt der Akzent des Urteils auf dem offentlichen Bereich,
d.h. der Bedrohung der informationellen Selbstbestimmung durch den Staat (Herm-
striwer 2015: 46). Das ergibt sich schon aus seinem eigentlichen Gegenstand, der
Volkszéhlung. Die Liaison lasst sich auch mit der rechtsdogmatischen Ausstrahlungs-
wirkung von Grundrechten in den privaten Bereich nicht befriedigend erklaren. Denn
ein formaljuristisches Argument vermag die enorme rechtspolitische Prasenz des Ein-
willigungs-Selbstbestimmungs-Nexus nicht zu begriinden, wie sie sich u.a. in dem ein-
flussreichen Gutachten zur Modernisierung des Datenschutzrechts (Rolnagel et al.
2001) manifestiert. Aus diesem stammt auch die vielzitierte Formel am Eingang dieses
Unterkapitels. Die Fusion der informationellen Selbstbestimmung mit der Einwilligung
ist vielmehr ein diskursives Artefakt, dessen Genese eine eigene Arbeit flllen kénnte.
Im Rahmen dieser Einflihrung interessieren mich jedoch allein die Konsequenzen jener
Verbindung fur die Einwilligung wie sie heute in der Datenschutzliteratur angefiihrt
werden.

Die informationelle Selbstbestimmung schwankt zwischen Abwehr- und Gestaltungs-
recht (Schwenke 2006: 220). Zum einen soll sie unbefugte Datenverarbeitung verhin-
dern und ist in dieser Funktion vor allem ,.informationelle Fremdbestimmung* (von
Lewinski 2014: 46). Zum anderen berechtigt die informationelle Selbstbestimmung den
Einzelnen auch zur Gestaltung seiner Informationsbeziehungen. Diesen Doppelcharak-
ter der informationellen Selbstbestimmung Ubertragt die Rechtswissenschaft auf die
Dichotomie von offentlichem und nicht-6ffentlichem Bereich. Das bedeutet, die infor-
mationelle Selbstbestimmung gilt gegentiber staatlicher Datenverarbeitung vor allem als
Abwehrrecht, in das nur auf Basis gesetzlicher Erlaubnistatbestdnde eingegriffen wer-
den darf. Im nicht-6ffentlichen Bereich steht dagegen der Gestaltungsaspekt der infor-
mationellen Selbstbestimmung im Vordergrund, der durch den Erlaubnistatbestand der

14 Bevor ich diese diskutiere, sei schlieRlich noch angemerkt, dass hier nicht der Eindruck entstehen soll,
die informationelle Selbstbestimmung wertete allein die Einwilligung auf. Vielmehr erfuhr das gesam-
te Datenschutzrecht durch das Volkszéhlungsurteil eine Aufwertung, Konkretisierung und Neudefini-
tion (Simitis 2011c: 91). Unter anderem verpflichtete es zur genauen gesetzlichen Normierung, vor al-
lem staatlicher Eingriffe, in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und stérkte die Institute
der Zweckbindung, Transparenz und Kontrolle (Datenschutzaufsicht). Nicht zuletzt bildete sich in
Folge des Urteils eine Abwagungssystematik heraus, nach der Eingriffe in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung nicht generell ausgeschlossen, aber abgewogen werden missen (Hornung
2015: 269).
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Einwilligung zu verwirklichen ist (vgl. Hermstriwer 2015: 46; Schwenke 2006: 82,
221).

Tabelle 1: Der Doppelcharakter der informationellen Selbstbestimmung

Informationelle Selbstbestimmung

Geltungsbereich oOffentlicher Bereich nicht-Offentlicher Bereich

Grundrechtsfunktion | Abwehrrecht Gestaltungsrecht

Erlaubnistatbestand | gesetzliche Erlaubnistatbe- | Einwilligung
stande

Das erste und oft implizit bleibende Argument fir die Gleichsetzung von informationel-
ler Selbstbestimmung und Einwilligung lautet, dass die von Privaten ausgehenden Ge-
fahren fiir die informationelle Selbstbestimmung weniger virulent sind als die des Staa-
tes (vgl. Simitis 2011a: 198). In der Folge kann die informationelle Selbstbestimmung
im privaten Bereich tendenziell unbedenklicher den ,,milderen* Mitteln der freien Ge-
staltung und damit der Einwilligung tberlassen werden (Hermstriwer 2015: 55). Trotz
der Anerkennung eines Bedeutungszuwachses privater Datenverarbeitung und damit
auch der Zunahme potentieller Datenschutzrisiken (vgl. RoRBnagel et al. 2001: 52), zieht
sich jene folgenreiche Unterscheidung der Eingriffsrisiken weiterhin durch die Literatur.
Das zweite, formalere Argument pro Gestaltungsrecht besagt, dass im privaten Bereich
tendenziell keine vertikalen (asymmetrischen), sondern horizontale Verhéltnisse zwi-
schen den Beteiligten bestehen, weshalb sich beide Parteien auf Grundrechte berufen
konnen, die es in der Folge miteinander zu vereinen gilt (vgl. Hermstriiwer 2015: 58 Fn.
296). Auch wenn es als solches kein Grundrecht auf Datenverarbeitung geben kann,
konstatiert die Literatur, dass private Datenverarbeiter vor allem ihrer wirtschaftlichen
Betatigungsfreiheit nachgehen, die ebenso wie die informationelle Selbstbestimmung
vom Personlichkeitsrecht gewéhrleistet wird (Schwenke 2006: 84). Dem Ausgleich die-
ser privaten Grundrechtskollision, so die Pramisse, soll der Gesetzgeber wiederum nicht
vorausgreifen, sondern die Gestaltung ihrer Rechtsverhéltnisse den Beteiligten berlas-
sen:

,In Abwesenheit einer strukturellen Vorrangigkeit der Interessen einer
Seite l&sst sich ein solcher Konsens am besten durch vertragliche Rege-
lungen oder durch Einwilligungen der Betroffenen realisieren. “ (Schwen-
ke 2006: 82)
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Damit ist die Einwilligung das passende Mittel zur Verwirklichung der gestaltungs-
rechtlichen Dimension der informationellen Selbstbestimmung im Bereich privater Da-
tenverarbeitung. Sie gilt hier nicht nur als das angemessenere, da maRvollere, Vehikel
zur Gestaltung von Informationsbeziehungen. Sie gewéhrleistet zugleich die Auflésung
von konkurrierenden Grundrechtsinteressen zwischen Datenverarbeitern und Betroffe-
nen — einen Interessenausgleich. Hieraus wird ersichtlich, warum die Einwilligung nicht
nur im Privatrecht allgemein, sondern auch im Datenschutz im Speziellen als Grund-
rechtsverwirklichung gilt (vgl. Schwenke 2006: 223). Sie ermé&chtigt die Betroffenen ihr
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung selbst in die Hand zu nehmen und
gilt mithin als das ,,Gegenteil paternalistischen Schutzes* (Hermstriiwer 2015: 63).

Dementsprechend hoch liegen die Hirden fiir einen Ausschluss der Einwilligung in die
privatwirtschaftliche Datenverarbeitung im Namen der informationellen Selbstbestim-
mung — zumindest mit Verweis auf ihre Folgen. Das gilt zundchst allgemein vor dem
Hintergrund des Arguments, dass privatwirtschaftliche Datenverarbeitung weniger be-
drohlich fur die informationelle Selbstbestimmung ist als staatliche Datenverarbeitung.
Spezifischer ist entscheidend, dass die informationelle Selbstbestimmung nicht abstrakt
vor den Risiken moderner Datenverarbeitung schitzen soll, sondern vor den aus der
Gewissheit dieser Risiken resultierenden Abschreckungseffekten. Der Logik der infor-
mationellen Selbstbestimmung nach missten aus der Einwilligung in die private Daten-
verarbeitung also demokratiebedrohende chilling effects resultieren, um diese in Frage
zu stellen. Die Krux besteht nun darin, ausgerechnet in der Einwilligung, die fiir sich ja
ein Ausdruck von Informationsautonomie darstellt, eine Form der Gehemmtheit in der
Informationspreisgabe erkennen zu wollen (Hermstriwer 2015: 50).

Die Rechtswissenschaft erkennt in den Folgen der Einwilligung in private Datenverar-
beitungen also bislang keine Bedrohung der informationellen Selbstbestimmung, die
ihre Beschréankung rechtfertigen wirden. Auch im Datenschutzrecht gilt also: ,,volenti
non fit iniuria®“. Wie schon bei der Einwilligung im Allgemeinen, geschieht die Ver-
wirklichung des Grundrechtsschutzes, hier: auf informationelle Selbstbestimmung, des-
halb nicht ohne die Einwilligung, sondern mit ihr. Hierzu missen jedoch ihre proze-
duralen, d.h. ihre Wirksamkeitsvoraussetzungen (,informiert, bestimmt, frei‘) erfillt
sein. Nach rechtswissenschaftlicher Lehrmeinung (vgl. Simitis 2011b: 436; RoRnagel et
al. 2001: 91) kann nur dann behauptet werden, dass der Einzelne ,,selbst iber die Preis-
gabe und Verwendung seiner personlichen Daten [bestimmt]*“ (BVerfG 1983). Damit
kommt dem im vorherigen Unterkapitel angesprochenen Konflikt tber die Wirksam-
keitsvoraussetzungen der Einwilligung verfassungsrechtliche Bedeutung zu. Schliellich
geht es in diesem Streit um nicht weniger als den Erhalt der informationellen Selbstbe-
stimmung und damit den Kern des Datenschutzes selbst.
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2.2.5 Die Einwilligung im Spiegel ihrer Kritik

,,Der Gesetzgeber hat freilich wider besseres Wissen an einer Fiktion
festgehalten. “ (Simitis 2011b: 435)

Kritik und Kontroverse sind der rote Faden, der sich durch die Geschichte der Einwilli-
gung zieht. In meiner Einflihrung ist die Kritik an der Einwilligung bislang allerdings
implizit geblieben. Zu Wort kamen vielmehr die rechtfertigenden Lesarten der Einwilli-
gung, die jedoch unvollstandig bleiben miissen ohne jene Kritik, auf die sie antworten.
Meine folgende Zusammenstellung der wesentlichen Kritikpunkte an der Einwilligung
im Datenschutz speist sich abermals aus der deutschsprachigen Literatur zum Daten-
schutzrecht. Obwohl sich deren Einwande im Wesentlichen mit denen aus der internati-
onalen akademischen Kritik an der Einwilligung decken (vgl. die Verweise in Rauhofer
2015: 14, Fn. 62), entfalten sie erst vor dem Hintergrund des deutschen Datenschutz-
rechts und der informationellen Selbstbestimmung ihre Brisanz.

Wie die eingangs umrissene Geschichte der Einwilligung verdeutlicht, ist nicht nur die
Einwilligung so alt wie das deutsche Datenschutzrecht selbst (Rogosch 2013: 22), son-
dern auch die Kritik an ihr. Jedoch, und das ist ein wichtiger Akzent in der Debatte,
nehmen die Einwilligungs-Kritiker an, dass die technische Entwicklung die schon da-
gewesenen Unzulénglichkeiten der Einwilligung noch verstérkt hat (vgl. Kérner 2000:
142). Die Einwilligung war lange als ,,singuldrer und kalkulierbarer Eingriff gedacht —
eine Pramisse, die angesichts der Ubiquitat von Datenverarbeitungen im Internetzeital-
ter nicht mehr haltbar ist, sich aber bislang nicht in der Konzeption der Einwilligung
niedergeschlagen hat (Rogosch 2013: 17). Auch den zunehmenden Tauschgeschaftscha-
rakter der Einwilligung, im Zuge dessen Internetnutzer ihre Daten zur Inanspruchnahme
von Leistungen hergeben missen, beriicksichtigt die Einwilligung im Datenschutzrecht
nicht (Rogosch 2013: 25, 41). Die gemeinsame Stofrichtung dieser Argumente ist, dass
sich im Zuge des Internetzeitalters vor allem die Machtasymmetrien zwischen den Be-
troffenen und den Datenverarbeitern weiter zugunsten letzterer verschieben (vgl.
Kamp/Rost 2013: 80).

Der Befund asymmetrischer Machtverhaltnisse spannt damit den Rahmen der Einwilli-
gungskritik auf. Einem einschldgigen Aufsatz der behordlichen Datenschutzer Kamp
und Rost (2013) nach, lasst sich die Kritik von hier ausgehend anhand der Wirksam-
keitsvoraussetzungen der Freiwilligkeit, Bestimmtheit und Informiertheit substantiieren.
Eine zum Bonmot avancierte Formulierung von Simitis aufgreifend (vgl. das Zitat am
Anfang dieses Unterkapitels), bezeichnen sie diese Wirksamkeitsvoraussetzungen als
Fiktionen (Kamp/Rost 2013: 81).
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Die Freiwilligkeit der Einwilligung wird als Fiktion bezeichnet, da sich die Betroffenen
Anbietern gegenubersehen, deren Leistungen fiir sie einen de facto Infrastrukturcharak-
ter aufweisen. Beispiele hierfur sind Bank-, Versicherungs- und Telekommunikations-
anbieter. Zusehens werden auch Internetdienste wie soziale Netzwerke, Suchmaschinen
oder Smartphones hierzu gezahlt (vgl. Kamp/Rost 2013: 81). Ihr Infrastrukturcharakter
ergibt sich nicht zuletzt aus ihrer Mono- oder zumindest Oligopolstellung (vgl. Herm-
striwer 2015: 52, 56). Buchstablich wird der Infrastrukturcharakter von Datenverarbei-
tung zudem, wenn im Zuge der Digitalisierung auch vormals analoge Infrastrukturen
wie die Energieversorgung oder das Verkehrssystem verdatet werden (vgl. Rol3nagel et
al. 2016: 103). Die Benutzung von Infrastrukturen entzieht schon sich per Wortbedeu-
tung der freien Wahl der Betroffenen: Sie ,unterliegt® dem Leben in modernen Gesell-
schaften und ermdglicht es erst. In der Folge bleibt oft keine andere Wabhl als in die Da-
tenverarbeitung einzuwilligen, was es den Anbietern erlaubt, Gber Geblhr Daten der
Betroffenen zu erheben (vgl. Simitis 2011b: 436).%5 Der durch die Einwilligung verspro-
chene Interessenausgleich geht somit zulasten der Betroffenen aus.

Einen zweiten prominenten Kritikpunkt an der Einwilligung markiert die ,,Be-
stimmtheits- und Transparenzfiktion” (Kamp/Rost 2013: 82). Moniert wird hier die
Vorstellung, die Kluft zwischen Betroffenen und Datenverarbeitern kdnnte sich durch
genug Informationen zugunsten der Einwilligenden verkleinern. Der am héaufigsten vor-
getragene Einwand hiergegen ist die Uberforderung des Nutzers. Nicht nur sind die
Zwecke, Folgen und Modalitdten moderner Datenverarbeitungen selbst flir ausgewiese-
ne Experten schwer nachvollziehbar (vgl. Kamp/Rost 2013: 82). Auch die schiere An-
zahl der Einwilligungen und damit auch der wortreichen Einwilligungserklarungen,
denen Betroffene im Alltag ausgesetzt sind, machen bewusste und Uberlegte Entschei-
dungen aus Kapazitatsgriinden zur Fiktion (vgl. Rof3nagel et al. 2016: 97; Hermstriwer
2015: 70). Weiterhin stellt sich die Frage, ob Einwilligungserklarungen die Praktiken
der Unternehmen Uberhaupt sinnvoll abbilden kdénnen. Dieser Einwand zielt zum einen
auf den Balanceakt zwischen notwendiger Vereinfachung und ausfihrlicher Information
des Betroffenen (Kamp/Rost 2013: 82). Zum anderen sind viele Autoren skeptisch, in-
wiefern informierte und bestimmte Einwilligungen in Anwendungen mdoglich sind, de-
ren Geschaftsmodell gerade darin besteht, Daten auf immer neue Art und Weisen zu
verarbeiten. Um sich dieses Unterlaufen der Zweckbindung, gemeinhin als Merkmal
von neuen Datenverarbeitungsmethoden (,Big Data‘) betrachtet, per Einwilligung absi-
chern zu lassen, greifen Unternehmen zu allgemein gefassten Einwilligungserklarungen,
die moglichst viele kiinftige Anwendungen abdecken (vgl. Hermstriwer 2015: 85).

15 An dieser Stelle taucht der historische Vorwurf der ,Datenfreigabeklausel‘ wieder auf (vgl. Kap. 2.2.2).
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Petri fihrt zudem ,,Erfahrungen der Aufsichtsbehorden® an, nach denen sich die An-
nahmen der Betroffenen zumeist nicht mit den tatsachlichen Praktiken der Datenverar-
beiter decken (2007: 155). Das verweist schlieflich auf den strukturellen Aspekt, dass
die datenverarbeitenden Unternehmen immer Uber einen Wissensvorsprung gegenuber
den Betroffenen verfligen, gleich ob sie diesen bewusst zu deren T&uschung ausnutzen
oder nicht (Kamp/Rost 2013: 82). Wirksame Informiertheit verlangt also eigentlich ei-
nen Abgleich der Informationsangaben der Unternehmen mit ihren tatsachlichen Verar-
beitungspraktiken. Da die Datenschutzaufsichtsbehorden dazu allein aus Ressourcen-
griinden nicht in der Lage sind, mundet die Transparenzfiktion schliel3lich in eine Auf-
sichtsfiktion (Kamp/Rost 2013: 82).

Mit den ,Fiktionen‘ der Freiwilligkeit und Informiert- bzw. Bestimmtheit ist die Einwil-
ligungskritik im engeren Sinne umrissen. Diese Kritikpunkte finden in der Ausdifferen-
zierung der Wirksamkeitsvoraussetzungen der Einwilligung ihren Niederschlag, nicht
aber ihre Auflosung (vgl. Kap. 2.2.3). Die dartiberhinausgehende Kritik an der Einwilli-
gung soll hier nicht unerwahnt bleiben. Sie ist vor allem wichtig fur den Fortgang mei-
nes Arguments einer Konzeptualisierung der Einwilligung als politisches Instrument.
Die folgenden beiden Kritikpunkte entfernen sich deshalb nicht nur begrifflich von der
Terminologie des Datenschutzrechts, sondern beruhen auch starker auf sozialwissen-
schaftlichere Argumentationsmustern. Ihr gemeinsamer Nenner ist die Kritik an der
Individualisierung durch die Einwilligung. Auch wenn der deutschen, stark juristisch
gepragten, Datenschutzdebatte diese Kritik nicht vollig fremd ist (vgl. Simitis 2011c:
123), taucht sie hier ungleich seltener auf als in der internationalen, sozialwissenschaft-
licheren Literatur.

Der aus individualisierungskritischer Sicht wohl virulenteste Kritikpunkt an der Einwil-
ligung ist, dass sie die sozialen Beziige des Datenschutzes verdeckt. Die Einwilligung
hat, obwohl sie einen individuellen Akt darstellt, immer auch Folgen flr andere. Das
ergibt sich zum einen technisch dadurch, dass aus den ,freigegebenen Daten® des einen,
immer auch Riickschlisse auf andere Individuen und Personengruppen gezogen werden
koénnen (vgl. Forum Privatheit 2016: 4; international: van der Sloot 2014: 322). Die
Einwilligungskritiker formen hieraus jedoch ein grélReres Argument. Demnach gerét
durch die Prominenz der Einwilligungslosung in Vergessenheit, dass die klassischen
Begrindungen des Datenschutzes den Individualschutz vor allem als Funktion fir den
Schutz von Demokratie und einer offenen, zur Selbstkorrektur und Innovation féhigen,
Gesellschaft betrachten (vgl. Simitis 2011c: 123; Forum Privatheit 2016: 4; internatio-
nal: Solove 2013: 1892). ¢ Das Paradebeispiel hierfir ist das oben eingefiihrte VVolks-

16 Die angelsachsische Literatur akzentuiert den Innovationsaspekt weitaus starker als die deutsche, de-
mokratie-bezogene Lesart.
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zahlungsurteil. Aus dieser Perspektive ist die Einwilligung nicht nur durch ihr faktisches
Schutzversagen, sondern auch ihre langfristigen normativen Folgen eine Bedrohung fir
den Datenschutz.

Daran anschlieend monieren die Einwilligungskritiker, dass die Einwilligung nicht nur
ein ,,unrealistisches Idealbild“ vom ,miindigen Verbraucher” schafft, sondern es den
Betroffenen auch abverlangt (Buchner 2010: 42; vgl. auch Hermstriwer 2015: 69). Das
Problem des Datenschutzes wird so zunehmend dem Individuum aufgebirdet (vgl. Si-
mitis 2011c: 123; international: Hull 2015). Die hinter diesem Argument stehenden Kri-
tiker sind jedoch zwiegespalten. Auf der einen Seite stehen jene, die in der beschriebe-
nen Verantwortlichmachung ein Dilemma sehen, das notwendig mit der von ihnen aus
Grinden der Selbstbestimmung als erhaltenswert betrachteten Einwilligung einhergeht
(vgl. Simitis 2011b: 450; international: Solove 2013: 1894). Auf der anderen Seite ste-
hen die, die an mehr Selbstbestimmung qua Einwilligung generell nicht glauben und sie
flr verzichtbar halten (Kamp/Rost 2013: 83; international vgl.: Koops 2014: 252). lhrer
Meinung nach funktioniert die Einwilligung in asymmetrischen Machtverhaltnissen,
wie sie der Datenschutz immer vorfindet, schlichtweg nicht (vgl. Rost 2013: 86).

Die Aufteilung in Reformer und Gegner ist bedeutsam fir die Einwilligungsdebatte im
Ganzen. Mehr noch als eine Trennlinie beschreibt sie allerdings ein Kontinuum zwi-
schen denen, sich in der tberwiegenden Mehrzahl befindenden Einwilligungskritikern,
die sich fur ihre Starkung durch Reform aussprechen, und der kleineren Gruppe der Kri-
tiker, die die Einwilligung im Datenschutz abschaffen oder zumindest stark eingrenzen
wollen. Der beinahe resignativ daherkommende Schluss Rogoschs erscheint deshalb
derart symptomatisch fiir die juristische Erzahlung der Einwilligung, dass ich ihn hier
im Ganzen erwahne:

,, Trotz der dargestellten Mangel und der nachhaltigen Kritik ist jedoch
an der Zulassigkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung als gleichbe-
rechtigtem Institut neben den gesetzlichen Erlaubnistatbestanden nicht
zuletzt aus verfassungsrechtlichen, wissenschaftlichen sowie zweckdienli-
chen Griinden unbedingt festzuhalten. “ (Rogosch 2013: 19)

Als konkrete Griinde fiihrt Rogosch zuvorderst die Verknupfung von Einwilligung und
informationeller Selbstbestimmung an. Sie verweist zudem auf die ohne die Einwilli-
gung drohende ,Normenflut“ und den durch Bevolkerungsumfragen bestatigten
Waunsch der Nutzer nach der Einwilligung in die Datenverarbeitung (Rogosch 2013:
19). Diese Argumente geben erste Hinweise darauf, woher die Einwilligung ihre Be-
stdndigkeit zieht. Die nachsten Kapitel verfolgen das Ziel, dieser Frage systematischer
nachzugehen.

31



2.3 Fazit: Die Einwilligung als umstrittenes Instrument des
Interessenausgleichs

Um in sinnhafter Weise nach der Beharrungskraft der Einwilligung fragen zu kdénnen,
lohnt es sich, die nun erfolgte Einfuhrung in die Problematik noch einmal kurz zu reka-
pitulieren. Worin liegt mit Blick auf mein Vorhaben die Essenz der Einwilligungsdebat-
te? Zundchst einmal ist das der Konflikt als Konstante. Die Kontroverse um die grund-
rechtliche Ausdeutung und die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Einwilligung, und
nicht zuletzt die Zuspitzung der Debatte im Zuge der Digitalisierung zeigen nicht ein-
fach nur, dass die Einwilligung umstritten ist. Vielmehr scheint der Konflikt die Einwil-
ligung zu stltzen, in dem er zu Zugestandnissen in der Form von Reformen fuhrt. Be-
sonders anschaulich macht das die Entwicklung der Wirksamkeitsvoraussetzungen (,in-
formiert, bestimmt, frei®).

Ein zweiter roter Faden, der sich durch diese erste Durchsicht der Einwilligungsdebatte
zieht, ist die Vorstellung von der Einwilligung als einem Mittel des Interessenaus-
gleichs, das — im Fall des Datenschutzes — sowohl die informationelle Selbstbestim-
mung als auch die Interessen der Datenverarbeiter miteinander vereinen soll. Sicherlich,
und so argumentieren einige Autoren, lasst sich der Datenschutz auch generell als Ziel-
konflikt zwischen dem Bedarf nach Datenschutz und dem ,.free flow of data“ zur Errei-
chung wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Ziele verstehen (Rauhofer 2013: 4), der
einen Interessenausgleich notwendig macht.” Uber diese Feststellung hinaus argumen-
tiere ich, dass die Einwilligung den Interessenausgleich in starkerer Weise als die ande-
ren Erlaubnistatbestdande akzentuiert. Kein anderer Erlaubnistatbestand weckt derart
positive Erwartungen an eine gleichsame Verwirklichung der Interessen beider Seiten.
Dafir steht die Selbstbestimmung auf der Betroffenenseite und die (rechtssichere) Er-
fullung der Verarbeitungsziele der Verarbeiter. Bei der Schaffung gesetzlicher Erlaub-
nistatbestande dagegen, entsteht viel eher der doppelt negative Eindruck, es handelt sich
hier um eine Abwehrreaktion zugunsten der Nutzer, die daraufhin von den Unterneh-
men im Gesetzgebungsverfahren abgewehrt werden muss, was wiederum als ,Verwés-
serung® wahrgenommen wird. Und schlielich gilt die Einwilligung auch verfassungs-
rechtlich als Interessenausgleich zwischen den konkurrierenden Grundrechten von Be-
troffenen und Datenverarbeitern.

17 Auch Simitis spricht fur den deutschen Kontext riickblickend von der automatisierten Datenverarbei-
tung als ,technologisch zwingende Antwort* auf den erh6hten Rationalisierungsbedarf moderner Ge-
sellschaften (2011c: 80). Das Datenschutzrecht, so sein Credo, hat sich mit dem Ziel der Begleitung
dieser Entwicklungen, nicht aber ihrer Verhinderung herausgebildet — im Gegenteil (Simitis 2011c:
82). Die frilhen Datenschiitzer ndmlich ,,sahen groRe gesellschaftliche Chancen durch die Datenverar-
beitung und setzten sich flir deren Ausweitung ein.“, wie Pohle anmerkt (2011: 2).
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Dennoch, und vielleicht gerade deshalb, sind die Art und Weise der Ausgestaltung des
Instruments sowie die damit assoziierten Konsequenzen fur die eine oder die andere
Seite der Einwilligungsparteien so umstritten. Begunstigt die Einwilligung eher den
Einwilligenden und verschafft dem Einwilligungsempfénger lediglich eine Haftungspri-
vilegierung auf Widerruf oder handelt es sich bei der Einwilligung viel mehr um einen
Vertrag, mittels dessen der Einwilligende etwas mit dem Einwilligungsempfénger aus-
tauscht — letzterer also durchaus profitieren darf?

Derart besehen lasst sich die Debatte tGber die Einwilligung als Kontroverse tber ein
Instrument zur Balancierung von Datenschutzinteressen verstehen, dessen Einsatz und
Ausgestaltung rechtfertigungsbedurftig ist. Die vorschnelle Gleichsetzung der Einwilli-
gung mit einem Vertrag zugunsten der groRen datenverarbeitenden Unternehmen, wie
sie die internationale, internetfokussierte Literatur vornimmt, greift deshalb zu kurz. Sie
ubergeht, dass eben jene Gleichsetzung von Einwilligung und Vertrag umstritten ist und
damit auch, dass die Einwilligung ein Instrument im Wandel war und ist. Darlber hin-
aus gerat durch den Fokus auf die ,Privatisierung des Regierens‘ aus dem Blick, dass
die Ausgestaltung der Einwilligung mafgeblich auch nationaler (bzw. supranationaler)
Rechtssetzung entspringt (vgl. den geringfligigen Hinweis in Belli/Venturini 2016: 9).

Das nun aufgeworfene Ratsel um die Beharrungskraft der Einwilligung, den Befund der
sie stabilisierenden Konflikte und nicht zuletzt der Idee der Einwilligung als politisches
Instrument des Interessenausgleichs will ich im Folgenden konzeptionell verbinden und
vertiefen.
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3  Konzeptioneller Zugang: Die Einwilligung als
politisches Instrument

Die Politikwissenschaft hat sich mit der Einwilligung im Datenschutz bislang nicht be-
fasst. Vor allem im deutschsprachigen Raum bleibt die Auseinandersetzung mit Daten-
schutzthemen juristisch dominiert. Einige sozialwissenschaftliche Beitrdge zur Einwilli-
gung finden sich in der englischsprachigen Literatur. Grob lassen sich hier zwei Stréange
unterscheiden. Auf der einen Seite stehen normativen Beitrége, die Kritik an der indivi-
dualisierenden Wirkung der Einwilligung uben (vgl. Kap. 2.2.5; Barocas/Nissenbaum
2014; van der Sloot 2014; Hull 2015). Ein zweiter, wesentlich sichtbarerer Literatur-
strang, nahert sich der Einwilligung empirisch. Unter behavioristischen Vorzeichen
wird hier das Einwilligungsverhalten von Nutzern untersucht. Die Kernfrage dabei lau-
tet: Unter welchen Umstéanden sind Nutzer bereit, ihre Einwilligung zur Datenverarbei-
tung zu erteilen (vgl. Acquisti 2010)? Aus diesen Untersuchungen ist das uber die Wis-
senschaft hinaus bekannt gewordene privacy paradox hervorgegangen. Es bezeichnet
ein Auseinanderklaffen der Werthaltungen der Nutzer (,pro Privatsphdre‘) und ihrem
,2tatsdchlichen Verhalten®, bei dem sie zumeist doch in jedwede Datenverarbeitung ein-
willigen.®® Bislang mangelt es an nicht-behavioristischer — gleichwohl aber empirisch
angeleiteter — Politik- und Sozialwissenschaft zum Thema.

Ich argumentiere, dass die Einwilligung aus politikwissenschaftlicher Sicht ein politi-
sches Instrument darstellt. Nach einschlagiger Definition bedeutet das, die Einwilligung
ist ,,eine spezifische Methode, die kollektives Handeln anleitet, um soziale Probleme zu
16sen” (Salamon 2002: 19, meine Ubersetzung). Auch wenn man einwenden mag, dass
die Einwilligung gerade kein kollektives Handeln fordert, meint Salamons Definition
viel eher, dass die Folgen politischer Instrumente kollektiver Natur sind und kollektiven
Zielen dienen (Salamon 2002: 20). Das trifft auf die Einwilligung durchaus zu. Nicht
nur zeitigen die vielen individuellen Einwilligungen technisch und normativ besehen
Folgen fur Dritte (vgl. Kap. 2.2.5). Vielmehr betrifft die Einwilligung heute schlichtweg
jeden Internetnutzer. Das kollektive Ziel, das mit dem Instrument der Einwilligung nach
gangiger Betrachtungsweise® erreicht werden soll, ist der Schutz personenbezogener
Daten. Zum anderen argumentiere ich, dass die Einwilligung nur bei oberflachlicher

18 Wie Hull (2015: 89) anmerkt und meine Forschungsergebnisse im spateren Teil der Arbeit bestatigen
(vgl. Kap. 6.4), stérkt diese Art von verhaltensékonomisch inspirierter Forschung die Einwilligung
eher, als dass sie zu ihrer Reflektion beitragt. Beitrage, die aufgrund verhaltensékonomischer Einsich-
ten zu einer Ablehnung der Einwilligung gelangen, bilden die Ausnahme (vgl. Kiibler 2017: 29).

19 Die in dieser Arbeit eingenommene Perspektive bringt eine durchaus differenziertere Betrachtung zuta-
ge (vgl. Kap. 6).
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Betrachtung individueller Natur ist. Ihre politische Aushandlung sowie ihre Aufrechter-
haltung und Fortentwicklung stellt eine genuin kollektive und politische — und damit
auch umkampfte — Angelegenheit dar.2> An ihr beteiligen sich Parteien und Politiker,
Interessengruppen, Nichtregierungsorganisationen, Datenschutzaufsichtsbehorden, Ver-
braucherschutzverbande und — fir die Einwilligung besonders bedeutsam — auch als
Datenschutzexperten geltende Juristen. lhre kollektive Aushandlung der Einwilligung,
zugespitzt formuliert: ihr Konflikt um die Einwilligung, soll im Mittelpunkt meiner Ar-
beit stehen.

Dieses Kapitel entwickelt daher zundchst einen politikwissenschaftlichen Zugang zur
Einwilligung vermittels der Forschung zu politischen Instrumenten. Nach einer Kriti-
schen Durchsicht der kanonischen Instrumentenforschung vom Standpunkt der interpre-
tativen Policy-Analyse aus, konzentriere ich mich auf die Sichtung der post-
positivistischen Instrumentenliteratur. Das Kapitel endet mit dem Anschluss an die jun-
gere, von den Science and Technology Studies (STS) inspirierte, Forschung zu politi-
schen Instrumenten. Das Instrument der Einwilligung erscheint aus dieser Perspektive
eingebettet in ein spezifisches Instrumentenwissen, das vermeintlich technischen Fach-
debatten tber die Einwilligung entspringt.

3.1 Die kanonische Instrumentenforschung

Instrumente gelten als ein Kklassisches, jedoch in jlingerer Zeit zunehmend einseitig be-
trachtetes Thema der Politikwissenschaft (Lascoumes/Le Gales 2007; Hood 2007). Ein
traditioneller Gegenstand der politischen Wissenschaft sind Instrumente deshalb, weil
sie die alte Frage danach behandeln, mit welchen konkreten Mitteln man politische Zie-
le erreichen und Gesellschaften regieren kann. Hood zieht hier eine Linie von Schriften
aus der Zeit der Aufklarung hin zu den spateren Politikempfehlungen der politischen
Denker und Staatsbeamten wie sie Foucault in seinen Werken thematisiert (Hood 2007:
128). Als einseitig wiederum gelten die Beitrdge der modernen Politikwissenschaft ab
der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts, weil sie sich im Stile der vergleichenden Poli-
tikwissenschaft fast unisono der Kilassifikation von Instrumenten gewidmet haben
(Hood 2007: 129).

Diesen Typologien zufolge lassen sich politische Instrumente grob danach unterschei-
den, ob sie dem Ziel der Beobachtung sozialen ,Verhaltens® (behaviour), d.h. der In-
formationsakquise, oder seiner Veranderung dienen (vgl. Howlett 2005: 36). Beispiele
fur Instrumente zur Informationssammlung sind Melde- und Registrierungspflichten
oder Bevolkerungsumfragen. Staatliche Ausbildung und Beratung, Lizenzen oder Sub-

20 Fir ein vom Konflikt gepragtes Politikverstandnis vgl. Mouffe (2005) und Hay (2007).
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ventionen sind wiederum Beispiele fiir Instrumente, die verhaltensdndernd wirken sol-
len. Zugleich kénnen Instrumente anhand der zu diesen Zielen eingesetzten Ressourcen
klassifiziert werden. Hierzu zahlen die staatliche Fahigkeit als Knotenpunkt fur Infor-
mation und Beratung zu dienen (nodality), die Autoritdt zum Erlass und zur Durchset-
zung bindender Regeln (authority), fiskale Kapazitaten (treasure) oder organisationale
Ressourcen wie Birokratien (organization) (Hood 2007: 129).

Wieder andere Klassifizierungen beziehen sich im weitesten Sinne auf die Bewertung
und Implementierung von Instrumenten. Salamon, von dem auch die oben eingefiihrte
Instrumentendefinition stammt, zahlt hierzu die Evaluationskriterien effectiveness, effi-
ciency, equity, manageability, legitimacy (Salamon 2002: 22). Wie die Evaluation im
Sinne dieser Kriterien ausfallt ist wiederum abhangig von den Eigenschaften des jewei-
ligen Instruments, wie seinem Zwangscharakter (coercion), dem Grad seiner Umset-
zung aus einer Hand (directness), der Mdglichkeit seiner Implementation mit bestehen-
den organisationalen/administrativen Strukturen (automaticity) (Salamon 2002: 24). So
gelten etwa staatliche Informationskampagnen als wenig wirkungsvoll (,coercive®),
genielRen aber hohen politischen Rickhalt (legitimacy). Steuern bauen auf bestehenden
administrativen Strukturen auf (automaticity) und gelten daher als gut implementierbar
(,manageable‘). Gleiches gilt, wie Salamon erldutert, jedoch z.B. auch fur den Handel
von Emissionszertifikaten, da diese schlieBlich auf den ,Markt‘ als bestehende Struktur
zurlickgreifen: ,,Tools that utilize the market, for example, are highly automatic.” (Sa-
lamon 2002: 32).

Wie Hood (2007: 134) anmerkt, stehen gerade die Klassifizierungen Salamons im Zei-
chen des New Public Managements, also der Idee eines starker nach betriebswirtschaft-
lichen Kriterien agierenden Staates (vgl. Schroter/Wollmann 2005: 63). Fur meine Fra-
gen an die Einwilligung bieten solche Uberlegungen keinen geeigneten konzeptionellen
Zugang, da sie die Instrumente selbst und ihren funktionalistischen Bewertungsmafistab
als gegeben annehmen (vgl. Lascoumes/Le Gales 2007: 3). Das gilt auch fur die zuvor
angedeutete Ressourcen-Typologie von Hood. Meinem Interesse an der widersprichlich
und verastelt erscheinenden Fabrikation der Einwilligung wird das nicht gerecht. Allen-
falls ist es denkbar, dass das Leitbild des New Public Management selbst einen Teil des
Einwilligungsdiskurses darstellt, in dem die Einwilligung als unbiirokratisches und fle-
xibles Datenschutzinstrument gilt (vgl. Kap. 7.3).

Interessanter flr mein VVorhaben erscheinen jene Arbeiten, die sich mit den ,,Politics of
Tool Choice* befassen (Peters 2002; vgl. auch Schneider/Ingram 1990). Dieser — durch-
aus noch zur kanonischen Instrumentenforschung zahlende — Ansatz erkennt an, dass oft
erst im politischen Prozess verhandelt wird, was Uberhaupt das zu Iésende Problem dar-
stellt und warum welches Instrument hierzu geeignet sein soll (Peters 2002: 552). In der

36



Folge kommt der Rahmung von Problemen und Instrumenten im politischen Prozess
eine wichtige Rolle zu. Im Mittelpunkt der Untersuchung der Politik der Instrumenten-
wahl steht jedoch nicht das Framing allein, sondern seine Entstehung aus den funf Fak-
toren Interessen, ldeen, (charismatische) Akteure, pfadabhéngige Praferenzen politi-
scher Organisationen sowie der Einfluss des internationalen Umfeldes (Peters 2002:
533). Auch wenn die hier eingenommene Prozessperspektive, vor allem hinsichtlich der
Konstruktion politischer Probleme, meinem Erkenntnisinteresse bereits naherkommt,
erweist sie sich aus substantiellen und erkenntnistheoretischen Erwagungen immer noch
untauglich.

Substantiell ungeeignet ist der Ansatz der ,Politik der Instrumentenwahl‘ deshalb, weil
er Instrumente im Kern immer noch als bereits vollendete Tatsache erachtet. Darauf
deutet schon der Begriff der ,Instrumentenwahl® hin. Das Problem besteht demnach nur
noch in der strategischen Rahmung des zur Disposition stehenden Instruments. Wie ich
bei der Einflhrung in die Einwilligung, insbesondere der Entwicklung ihrer Wirksam-
keitsvoraussetzungen (informiert, frei, bestimmt, vgl. Kap. 2.2.3), gezeigt habe, wirken
sich die Debatten um die Einwilligung jedoch durchaus auch auf ihre Gestalt aus. Sie
dienen damit nicht allein der Uberzeugung des politischen Gegners.

Erkenntnistheoretisch ist problematisch, dass die soziale Konstruktion von Instrumenten
hier auf die ,Variable Ideen, und damit einen Faktor unter mehreren bei der Instrumen-
tenpolitik, reduziert wird (vgl. besonders Peters 2002). Der konstitutive Charakter von
Ideen bzw. Wissen fiir andere ,Variablen® wie Interessen und Institutionen, wie ihn die
interpretative Policy-Forschung annimmt, kommt deshalb nicht in den Blick (vgl.
Minch 2016: 31). Der Variablen-Begriff impliziert zudem die Mdglichkeit einer quanti-
tativen Gewichtung zwischen Variablen, der sich eine interpretativ verstandene For-
schung nicht anschlielen kann. Im Ergebnis hieRe das ndmlich nachzuweisen, in wel-
chem Male (und nicht wie) Ideen auf die Instrumentenwahl wirken. Im Zweifelsfall
wird die Idee dann zum ,,Residualfaktor®, die das erklaren soll, was die anderen Variab-
len nicht hergeben (Nullmeier 2013: 24). Und schlielRlich bleiben Ideen im Ansatz der
,Politik der Instrumentenwahl‘ black boxes (vgl. Fischer 2003: 101), d.h. angenommene
Konstrukte in den Kopfen politischer Eliten, deren Urspriinge und Wirkungsmechanis-
men unausgesprochen oder widerspriichlich bleiben. So betonen die Autoren zwar den
politischen Konflikt der Ideen bei der Instrumentenwahl (Peters 2002: 553), auf der
anderen Seite konstatieren sie jedoch ein rationales Lernen der Akteure (vgl. How-
lett/Ramesh 1993; Peters 2002: 556). Beides scheint nur schwer vereinbar, denn ,,die
Lernmetaphorik hat einen deutlichen rationalistischen und affirmativen Bias: Politisches
Lernen erscheint als positive Verédnderung in Richtung Problemldsung, Politik als kog-
nitiv harmonisierbarer Streit [...]* (Maier et al. 2003: 14).
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3.2 Post-positivistische Zugange zu politischen Instrumenten

Die im Folgenden vorgestellten heterogenen Ansétze der Instrumentenforschung neh-
men sich nicht unbedingt als verwandt war. Nach meiner Lesart vereinen sie jedoch drei
Aspekte, die fur meine Erforschung der Einwilligung instruktiv sind. Sie sind erstens an
der Konstitution politischer Instrumente interessiert und verstehen diese nicht als fait
accompli, von dem potentielle Widersacher nur noch berzeugt werden miissen. Zwei-
tens stellen diese Ansétze Fragen, die erkenntnistheoretisch im weitesten Sinne als post-
positivistisch bzw. interpretativ gelten. Das bedeutet, sie interessieren sich dafir, wie
Instrumente und die Umwelt, in der sie wirken konnen, durch Sprache und ,,materielle
Techniken® erst geschaffen werden (Gottweis 2003: 125, 130). Eine post-positivistisch
verstandene Policy-Analyse sperrt sich zugleich gegen die Ubernahme der Konfliktli-
nien (z.B. ,datenschutz- vs. unternehmensfreundlich) und Selbstverstdndnisse (z.B.
,Problemlosung‘) des politischen Alltags. Stattdessen macht sie solche konstitutive An-
nahmen selbst zum Thema (vgl. Gottweis 2003: 130; Minch 2016: 4). Schliellich be-
trachtet die post-positivistische Policy-Analyse, und in unterschiedlichem Malie tun das
auch die im Folgenden vorgestellten Ansatze, Politik auch auerhalb der Parlamente
und Regierungen (Gottweis 2003: 135). Sie begibt sich also in Bereiche, die gemeinhin
als nicht politisch, da ,privat‘, ,technisch, oder wie im Fall der Einwilligung als ,juris-
tisch® gelten.

In eben diesem Sinne gehen die Instrumentenforscher in der Tradition der Gouverne-
mentalitatsstudien gleich mehrere Schritte in eine andere Richtung als die im vorherigen
Abschnitt vorgestellte Forschung zur ,Politik der Instrumentenwahl. Regierungstechno-
logien, so ihr Begriff flr politische Instrumente, nimmt die Gouvernementalitatsfor-
schung nicht nur als diskursiv gerahmt, sondern als diskursiv konstituiert an. Diskurs
meint hier zundchst Leibilder des Regierens von Gesellschaften (politische Rationalita-
ten) (Miller/Rose 2008: 30).2* Mit diesen Ordnungsvorstellungen gehen konkrete Regie-
rungstechnologien, d.h. Mechanismen und Verfahren sowie die zu ihrer Anwendung
bendtigten Artefakte einher. Beispiele fur Regierungstechnologien sind der Zensus,
Buchfuhrungstechniken oder die staatliche Zertifizierung (Miller/Rose 2008: 30, 32).
Diese Instrumente sind es, die politische Rationalitaten erst existieren lassen. Sie sind
deshalb nicht die bloRBe ,Umsetzung*, sondern die konstitutive andere Halfte des Diskur-
ses, wie Miller und Rose (2008: 30) betonen. Miller und Rose méchten Instrumente
daher nicht als bloRes Werkzeug grof3er politischer Ideen missverstanden wissen. Sie
sprechen Regierungstechnologien oder Instrumenten ein gewisses Eigenleben zu (2008:
33).

21 Der hier aus einem 2008 aufgelegten Sammelband zitierte Aufsatz ,,Governing Economic Life* von
Miller und Rose erschien urspriinglich bereits 1990.
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Die Gouvernementalitatsstudien liefern fur mein Vorhaben zwei wichtige Impulse. Im
Gegensatz zu den Arbeiten zur Politik der Instrumentenwahl, reduzieren sie Diskurs
nicht auf individuelle strategische Sprechakte, mit denen Akteure die Realitit nach ih-
rem Gusto gestalten. Diskurse sind hier viel mehr Wissensordnungen und gehen mogli-
chen Strategien voraus. Diskurs meint in diesem Zusammenhang zudem kein blof3es
kognitives oder sprachliches Konstrukt, sondern umfasst auch Techniken und Artefakte.
Problematisch an der Gouvernementalitats-Perspektive bleibt jedoch, dass hinter In-
strumenten bzw. Regierungstechnologien am Ende doch immer eine dominante politi-
sche Rationalitat zu stehen scheint. Das lasst wenig Raum fur das Politische im Sinne
einer Kontingenz und der damit notwendig verbundenen Pluralitidt der Rationalititen
(vgl. Hay 2007: 65). Im Ergebnis wirken die Gouvernementalitatsstudien oft unnétig
verengend und deterministisch. Moderne politische Instrumente stellen aus ihrer Sicht
oft das Ergebnis einer ,neoliberalen Rationalitit® dar. Aus analytischer Warte verdeckt
ein solcher Ansatz mehr als er erhellt (Le Gales 2016: 517; vgl. auch Barnett et al. 2011:
29).

Hull (2015) zeigt durchaus plausibel, dass die Gouvernementalitatsperspektive auch auf
die Einwilligung angewandt werden kann. Sie erscheint dann als eine Verantwortlich-
machung zur Preisgabe und Kontrolle der eigenen Daten, die im Mantel der Selbstbe-
stimmung daherkommt. Wéhrend die Gouvernementalitatsperspektive fur Hulls Frage
nach Subjektivierungsprozessen durchaus stimmig erscheint, ist sie flir mein Interesse
am Instrument der Einwilligung und seiner kollektiven Aushandlung wenig zielfiihrend.
Bereits die Einfiihrung in die Einwilligung im zweiten Kapitel deutet daraufhin, dass die
Einwilligungsdebatte vielgestaltiger ist, als es die Neoliberalismus-Zuschreibung erwar-
ten l&sst. Ich gehe davon aus, dass es diese, noch ndher herauszuarbeitenden, vielfalti-
gen diskursiven Praktiken sind, die die Einwilligung strukturieren. Wéhrend die Instru-
mentenforschung der Gouvernementalitatsstudien also an die Bedeutung eines Uberindi-
viduellen, konstitutiven Diskursbegriffes erinnert, bleiben die Entstehungs- und Pas-
sungsprozesse der Instrumente hier eindimensional und damit analytisch unterbeleuchtet
(VoR/Freeman 2016: 7).

In einem konzeptionellen Aufsatz, der sich politischen Instrumenten auf eine nicht-
funktionalistische Art und Weise nahern will, machen Lascoumes und Le Galés (2007)
Anleihen bei den Science and Technology Studies (STS). Ein wichtiger Impuls hieraus
ist die Einsicht, dass ein und das selbe Instrument interpretativ flexibel?, d.h. anschluss-

22 Das Konzept der interpretativen Flexibilitat stammt aus einem Aufsatz von Pinch und Bijker (1984)
zur sozialen Konstruktion von Technologie. Es meint im Kern, dass technische Artefakte vor allem in
ihrer frihen Entwicklung noch keine festgelegte Funktion haben, was sich auch an ihrer in dieser Pha-
se oft wandelnden Form zeigt. Ein oft hierfiir vorgebrachtes Beispiel sind die verschiedenen Friihfor-
men des Fahrrads (Pinch/Bijker 1984: 412).
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fahig fur verschiedene politische Ideen und somit auch Formungen sein kann (Lascou-
mes/Le Gales 2007: 9). Da sie politische Instrumente zugleich nicht essentialisieren
wollen, sondern im Gegenteil auf ihre Konstruktion hinweisen, ist das nicht im Sinne
einer blof3en ideologischen Rahmung wie bei der Politik der Instrumentenwahl zu ver-
stehen (vgl. Kap. 3.1). Die Einwilligung kann vielmehr in unterschiedlichen ,Welten*
Zuhause sein und dort verschiedene Ausgestaltungsimpulse erfahren. Sie ist also nicht
nur das Produkt einer dominanten Rationalitat. Der positive Bezug auf die Einwilligung
durch die sich sonst widersprechenden Datenschutzverstdndnisse in der EU (Grund-
rechtsbezug) und in den USA (eigentumsrechtlicher Bezug) kann als ein anekdotisches
Beispiel fir die interpretative Flexibilitat der Einwilligung dienen (vgl. Kap. 2). Das
heilt nicht, dass beide Verstandnisse friedlich nebeneinander existieren mdssen. Im
Gegenteil: Die ,richtige* Form der Einwilligung ist zwischen verschiedenen ,Welten
umstritten, wie meine Ergebnisse zeigen (vgl. Kap. 6).

Eine weitere Anleihe, die Lascoumes und Le Galés bei den STS machen, nenne ich
Eingebundenheit. Technische Objekte verfiigen in den STS nicht Uber eine feste Sub-
stanz, sondern sind Produkt der soziotechnischen Beziehungen, in die sie eingebunden
sind. Lascoumes und Le Gales regen an, dieses Sichtweise auch auf politische Instru-
mente anzuwenden (2007: 7), bleiben nahere Ausfilhrungen dazu jedoch schuldig. Die
Arbeiten des sich ebenfalls in der Tradition der STS verstehenden Instrumentenfor-
schers Vol3 (2007, 2016) werden in dieser Hinsicht konkreter. Am Beispiel der Entwick-
lung des Emissionshandels zeigt er, wie politische Instrumente aus Auseinandersetzun-
gen wissenschaftlicher und politischer Wissensbestande hervorgehen und in diese ein-
gebettet sind. Wissen versteht VoR in Anlehnung an die wissenschaftssoziologische In-
novationsforschung als ein technologisches Regime, das durch Problemdeutungen, Prak-
tiken, Artefakte und den damit verbundenen Zuschreibungen von Fertigkeiten, Exper-
tise und Autoritat entsteht (VoR 2007: 340, vgl. auch 2016: 130). Aus dieser Einsicht
resultiert sein zentrales Argument, nach dem politische Instrumente nie ,allein® bzw.
fur sich® existieren konnen. Vielmehr entstehen und wirken Instrumente wie die Ein-
willigung erst durch ihre Einbettung in eine sorgsam geschaffene und zugleich um-
kampfte Realitat, in der sie als ,gute Wahl® und ,richtiges Instrument* erscheinen. Wich-
tig ist dartiber hinaus, dass die Arbeit an politischen Instrumenten nie abgeschlossen ist.
Ihr Wirken ist von bestédndiger Konstruktionsarbeit abhangig, die sich nicht in bloRer
Reproduktion und Legitimation erschopft. Im Gegenteil: Auf Kritik folgen oft Anpas-
sungen. Politische Instrumente sind daher bestandig im Werden begriffen, wie Vol3’
Beobachtungen zum Emissionshandel (2007, 2016: 134), aber auch die Fortentwicklung
der Einwilligung zeigen (vgl. Kap. 2.2.3). Sie liegen nicht fertig in der politischen
Werkzeugkiste.
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Den Aspekt der Einbettung ernst zu nehmen, bedeutet eine Perspektivverschiebung, die
ich bei der Einfuhrung in die Einwilligung bereits begonnen habe. Es interessieren dann
namlich nicht allein die exponierten politischen Konflikte tber die Einwilligung, die im
Rahmen von Gesetzgebungsverfahren stattfinden, sondern die alltdglichen Auseinander-
setzungen um die Einwilligung, die Rechtswissenschaftler, Richter, Datenschutzbeauf-
tragte und andere ,Datenschutzexperten® auf Konferenzen, in Fachpublikationen, Anho-
rungen und Gutachten austragen. Diese Konflikte leisten die technische Arbeit an der
Einwilligung — die ,,diskursive Produktion ihrer Wissensvoraussetzungen* (Schmidt-
Wellenburg 2013: 463) — die den formalen Gesetzgebungsverfahren vorausgeht. Durch
sie wird die Einwilligung in einen Zusammenhang eingebettet, in dem ihre Passung fur
bestimmte Problemlagen evident wird, aber auch Kritik geduRert und Reformen erdacht
werden konnen. Mit Blick auf die Einfuhrung in die Einwilligung (vgl. Kap. 2.2) sind
die Bestandteile solcher technologischen Regime um die Einwilligung etwa das Verfas-
sungsrecht, nachdem die Einwilligung der ,,genuine Ausdruck des Rechts auf informati-
onelle Selbstbestimmung™ ist (RoRnagel et al. 2001: 15), Bevolkerungsumfragen (vgl.
Europdische Kommission 2015: 58), aber auch Erfahrungen der Aufsichtspraxis sowie
die Rechtsprechung zur Einwilligung. Um die Einbettung der Einwilligung nachzu-
zeichnen, gilt es, diese vereinzelten Anhaltspunkte zu systematisieren und zueinander in
Beziehung zu setzen.

Hierzu sind die in diesem Unterkapitel gesammelten Impulse post-positivistischer In-
strumentenforschung hilfreich. Sie umfassen erstens ein konstitutives, weltenbildendes
statt eines blof3 strategischen Diskursverstandnisses. Eine zweite Einsicht ist die inter-
pretative Flexibilitat politischer Instrumente, die sich gegen die Annahme eines domi-
nanten Leitbilds und einer damit korrespondierenden Form des Instruments verwehrt.
Drittens halte ich die Vorstellung von einer Einbettung und damit Abstiitzung der Ein-
willigung in verschiedene Wissensgeflechte flr instruktiv. So hilfreich diese Impulse
auch sind. Sie bleiben in ihrer Terminologie und den Fragen der konkreten Umsetzung
unkonkret, was besonders fiir die ,technologischen Regime* gilt. Zudem bringen die
hier nebeneinander gestellten Konzepte trotz ihres gemeinsamen post-positivistischen
Nenners bei genauerer Betrachtung erkenntnistheoretisch unvereinbare Prdmissen mit
sich. So denkt die Forschungsrichtung der sozialen Konstruktion von Technologie, aus
dem das Konzept der interpretativen Flexibilitat stammt, akteurszentriert, wahrend das
Diskursverstandnis der Gouvernementalitatsstudien von einem uberindividuellen Dis-
kursverstandnis ausgeht.

Mit der Rechtfertigungssoziologie nach Boltanski und Thévenot (2007) wéhle ich des-
halb einen theoretischen Ansatz, der die genannten Einsichten reflektiert, dabei aber
einen vergleichsweise strengen theoretischen und begrifflichen Rahmen aufspannt. Ihr
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Konzept der Rechtfertigungsordnungen verstehe ich als gehaltvollere Konkretisierung
dessen, was ich in diesem Abschnitt als technologische Regime eingefiihrt habe. Wie
ich zeigen will, lassen sich die Rechtfertigungsordnungen zudem als Ausformung eines
konstitutiven Diskursverstandnisses begreifen. Uberdies stellen sie ein Motiv in den
Vordergrund, das bei der Einfiihrung in die Einwilligung zentral hervortrat und das ich
hier als interpretative Flexibilitat eingefliihrt habe: das Wechselspiel aus Kritik und
Rechtfertigung.
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4  Theorie und Methodologie: Die
Rechtfertigungsordnungen als Beitrag zur
Diskursanalyse des Rechts

Rechtfertigungsordnungen lassen sich kurz als abgrenzbare Bewertungs- und Evaluati-
onspraktiken verstehen, die konstitutiv auf ihre Betrachtungsgegenstande wirken. Die-
ses Kapitel fiihrt zunédchst in die Grundziige der Rechtfertigungssoziologie ein. Danach
vermittle ich die Rechtfertigungsordnungen an die Diskursanalyse. Ich argumentiere,
dass das Expertenwissen um die Einwilligung auf Rechtfertigungspraktiken beruht, die
durch eine Diskursanalyse rekonstruiert werden kénnen. SchlieBlich stelle ich kurz den
Beitrag der Rechtfertigungssoziologie zur Analyse des Rechts heraus. Dieser besteht in
der Rekonstruktion der Stutzung des Rechts durch rechtliche, aber vor allem auch au-
Rerrechtliche Gegenstéande und Bewertungsmalistabe.

4.1 Entstehungskontext: Klassifikationskonflikte und die
Abgrenzung von Bourdieu

Die Rechtfertigungssoziologie ist die bekannteste Theorie der soziologischen Bewegung
der Economie des conventions (EC). Die Rechtfertigungssoziologie fiihrt bislang ein
eher randstandiges Dasein in den Sozialwissenschaften und der Politikwissenschaft im
Besonderen (vgl. Diaz-Bone/Thévenot 2010). Wie sowohl die aufmerksamen Beobach-
ter Diaz-Bone (2015a: 25) und Wagner (1999, 2004), als auch die Erfinder der Recht-
fertigungssoziologie Boltanski (2013: 43) und Thévenot (2011: 384) selbst betonen,
lasst sich die EC nicht ohne ihren spezifischen Entstehungskontext in der franzésischen
Sozialwissenschaft verstehen. Um ihre Genese nachzuvollziehen — und in Ermangelung
besserer Begrifflichkeiten — bietet es sich an, idealtypisch zwischen einem rdumlichen
und einem feldspezifischen Entstehungskontext zu unterscheiden. Vieles, auf das ich im
Folgenden Bezug nehme, gilt deshalb fir die EC im Allgemeinen wie auch die Recht-
fertigungssoziologie im Speziellen. Mit Riicksicht auf den Leser verwende ich jedoch
nur einen, ndmlich den spezielleren Begriff der Rechtfertigungssoziologie — auch auf
die Gefahr hin, damit einige Nuancen zu vernachlassigen.

Gewissermalen raumlich entscheidend fir die Herausbildung der Rechtfertigungssozio-
logie waren die Arbeitserfahrungen am Nationalen Institut fur Statistik und Wirtschafts-
studien (INSEE) in den spéaten 1970er- und 1980er-Jahren in Frankreich. Hier entwi-
ckelten jene Forscher, die spéter préagend fiir die EC sein sollten, ein gemeinsames Inte-
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resse an der Soziologisierung soziodkonomischer Kategorien (Diaz-Bone 2015a: 34).
Entscheidend war dabei die Entdeckung eines ,,Konflikts zwischen verschiedenen Mog-
lichkeiten der Einordnung von Menschen® (Boltanski/Thévenot 2007: 16), wie er sich
beim Kodieren soziobkonomischer Fragebdgen beobachten lie3. Wer oder was warum
in welche Kategorie passte, erwies sich als keineswegs selbstverstandlich:

,,Man sah es etwa als eine Ungerechtigkeit gegeniiber einer Fabrikarbei-
terin an, ihre Karte einfach mit der einer Putzfrau zusammenzustecken,
auch wenn beide das gleiche Ausbildungs- oder Einkommensniveau auf-
wiesen. “ (Boltanski/Thévenot 2007: 17)

In der Folge brachten die Kodierer allgemeinere Prinzipien vor, um ihre Art der Katego-
risierung gegentber ihren Kollegen zu begriinden. Diese Beobachtungen verallgemei-
nerten die Soziologen um Boltanski und Thévenot liber den Bereich der soziotkonomi-
schen Klassifikation hinaus. Gegenstand der Rechtfertigungssoziologe ist seit dem die
Rekonstruktion und Erklarung sozialer Ordnungsbildung unter Ruckgriff auf verschie-
dene ,Konventionen“, d.h. ,kulturell etablierte Koordinationslogiken* (Diaz-Bone
2015a: 21). Diese stellen Ordnung und Handlungsorientierung her, indem sie Personen,
Objekte und Tatigkeiten nach einem héheren und je nach Konvention unterschiedlichem
Prinzip sinnhaft zueinander in Bezug setzen.

Die Beschéaftigung mit Klassifikationsordnungen kam jedoch nicht von ungefahr. Sie
stand maRgeblich unter dem Einfluss Bourdieus, dessen Mitarbeiter und Schiiler Théve-
not und Boltanski waren (Diaz-Bone 2015a: 35, 483). Damit ist der feldspezifische Ent-
stehungskontext angesprochen. Hiermit meine ich die gegenseitige Beeinflussung und
Abgrenzung franzosischer Soziologen in den 1970er- und 1980er-Jahren in Frankreich.
Besonders die Bourdieusche Soziologie bildet einen wichtigen Ausgangspunkt, noch
mehr aber eine Kontrastfolie fur die Rechtfertigungssoziologie. Diaz-Bone (2015a: 335)
erkennt vier Bewegungen, mit denen sich die Rechtfertigungssoziologie von Bourdieus
Jkritischer Soziologie® entfernt (vgl. auch Wagner 1999: 342).

Erstens schreibt die Rechtfertigungssoziologie den Alltagsmenschen gewisse ,,kritisch-
reflexive Kompetenzen® (Diaz-Bone 2015a: 335) zu, die es ihnen erlauben, Sachverhal-
te ihr eigenes Zusammenleben betreffend zu bewerten. Damit biRt der ,kritische Sozio-
loge® zweitens seine privilegierte erkenntnistheoretische Position ein. Er ist zwar durch
seinen Uberblick tiber das Geschehen immer noch ein gewissermaien begiinstigter Be-
obachter (vgl. Barthe et al. 2016: 212), verliert aber sein Monopol dariiber, Ungerech-
tigkeit zu erkennen und Kritik zu Gben (Wagner 1999: 343). Drittens, existieren zur
gleichen Zeit verschiedene, wenn auch nicht unendlich viele, untereinander irreduzible
Realitdten und Bewertungsprinzipien, d.h. Konventionen. Situationen kénnen damit
nicht durch die Wirkung eines Feldes mit seiner Kapitalstruktur und seiner spezifischen
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Habitusdisposition allein determiniert sein (Diaz-Bone 2015a: 335). Viertens, spielen
»instrumentelle und kognitive Dispositive™ eine grofBere Rolle bei der sozialen Ord-
nungsbildung — im Gegensatz zu denen sich allein aus den Feldbeziehungen ergebenden
Kréften der Bourdieuschen Soziologie (Diaz-Bone 2015a: 335).

Die Rechtfertigungsordnungen formulieren damit einen fordernden methodologischen
Standpunkt, der sich aus der Anreicherung des Bourdieuschen strukturalistischen Erbes
mit Elementen des Pragmatismus und der Akteur-Netzwerk-Theorie speist (Diaz-Bone
2015a: 332). Die Rechtfertigungsordnungen sind dadurch anschlussfahig fir recht un-
terschiedliche methodologische Ausdeutungen, die entweder starker handlungstheore-
tisch-pragmatistisch oder starker strukturalistisch ausfallen und trotzdem in beiden Fél-
len die vier genannten theoretisch-methodologischen Bewegungen vollziehen. Fir die
eher strukturalistische Lesart beweist das Boltanskis und Chiapellos Anwendung der
Rechtfertigungssoziologie unter dem Titel Der neue Geist des Kapitalismus
(Boltanski/Chiapello 2006), die zuerst im Jahr 1999 auf Franzosisch erschien. Dieser
eher strukturellen Lesart schlief3e ich mich in dieser Arbeit an.

Bevor ich zu den methodologischen Fragen zurtickkomme, will ich zunédchst in die
Grundlagen der Rechtfertigungssoziologie einfiihren. Das erfolgt vor allem anhand von
Boltanski und Thévenots Hauptwerk Uber die Rechtfertigung (2007), das in Frankreich
1991 erschien und dessen Hauptargumente bereits in den 1980er-Jahren in der franzdsi-
schen Sozialwissenschaft zirkulierten. Das Buch lag erst 2006 auf Englisch und ein Jahr
spater auch auf Deutsch vor.z

4.2 Die Rechtfertigungsordnungen und die Zentralitat der
Kritik

,Konventionen®“, wurden eben bereits als ,kulturell etablierte Koordinationslogiken
(Diaz-Bone 2015a: 21) eingefilhrt, die Personen, Objekte und Tatigkeiten nach einem
hoheren Gemeinwohlprinzip sinnhaft zueinander in Bezug setzen. Solche Prinzipien
konnen z.B. Kollektivitat, Konkurrenz oder Effizienz, d.h. staatsbirgerlichen, markt-
wirtschaftlichen oder industriellen Gemeinwohlvorstellungen entspringen. Dass diese
Konventionen entdeckt wurden, als Kodierer sich uneinig waren, verweist auf ein
Kernargument der Rechtfertigungssoziologie: In Konflikten, sogenannten kritischen
Momenten, sind die Konventionen, die zuvor handlungsstrukturierend wirkten und un-
hinterfragt blieben, briichig geworden und stehen zur Disposition. Sie werden in diesen
Momenten kritisiert, gerechtfertigt und neu verhandelt (Boltanski/Thévenot 2007: 32,

2 Die spaten Ubersetzungen sind eine mogliche Erklarung fiir die bislang eher zuriickhaltende Rezeption
der Rechtfertigungssoziolgie aullerhalb Frankreichs (vgl. Wagner 2011: 273)

45



vgl. auch 1999: 359). Hierzu dienen die Konventionen. Sie werden in kritischen Mo-
menten zu Rechtfertigungsordnungen (Diaz-Bone 2015a: 140 Fn. 196). Kritische Mo-
mente bzw. Situationen sind in der Rechtfertigungssoziologie weder zeitlich noch rdum-
lich begrenzt (vgl. Diaz-Bone 2015a: 328). Sie kénnen von einer begrenzten Auseinan-
dersetzung bis zu andauernden gesellschaftlichen GroRkonflikten reichen, wie sie in
Der Neue Geist des Kapitalismus beschrieben werden.

Im Fall der Einwilligung und meinem spezifischen auf Fokus auf alltdgliche und andau-
ernde Konflikte unter Datenschutzexperten, ist dieser kritische Moment nicht mit einem
spezifischen Gesetzgebungsverfahren gleichzusetzen. Er scheint viel mehr auf Dauer
gestellt und lediglich seine Gestalt zu verdandern, wie die Einfuhrung im zweiten Kapitel
gezeigt hat. Darliber hinaus zeigt meine spatere Analyse, dass die Fachbeitrdge zur
Einwilligung mit der massenhaften Verbreitung des Internets um die Jahrtausendwende
bis heute zunehmen (vgl. Kap. 5.3). Ich betrachte das als Indiz fir eine verstérkte Kriti-
sche Konjunktur der Einwilligung, in der diese vermehrt der Kritik und Rechtfertigung
ausgesetzt ist.

Kritik und Rechtfertigung kdnnen sowohl innerhalb einer Konvention als auch zwischen
Konventionen stattfinden. Ein Beispiel fir eine konventionsinterne Auseinandersetzung
ist, wenn die Einwilligung als ineffiziente Mdglichkeit, Datenschutz zu gewéhrleisten
kritisiert wird, daraufhin jedoch eingewendet wird, dass sie Datenschutz durchaus effi-
zient gewéhrleiste. Konventionsiibergreifend verliefe die Auseinandersetzung z.B. dann,
wenn der Kritik der Ineffizienz der Einwilligung entgegnet wird, dass Datenschutz doch
ein kollektives Gut ware und die Einwilligung daher nicht effizient sein misse, sondern
solange zu rechtfertigen sei, wie sie diesem kollektiven Gut diene. Die Grundidee dabei
ist, dass Kritik und Rechtfertigung immer mit Verweis auf normative Prinzipien erfol-
gen. Eine Sache ist nicht einfach falsch, weil sie falsch ist, sondern sie ist aus einem
bestimmten Bewertungsmafstab, einer Konvention, heraus besehen falsch oder richtig
(vgl. Boltanski/Thévenot 1999: 361).

Konventionen bzw. Rechtfertigungsordnungen stehen jedoch nicht nur fiir ein Gemein-
wohlprinzip. Hinter ihnen stehen gesamte Welten. Der Verstandlichkeit halber verwen-
de ich die Begriffe ,,Konvention“, , Rechtfertigungsordnung* und ,,Welt* ab hier aus-
tauschbar, wie es auch in der Literatur dblich ist (Diaz-Bone 2015a: 140 Fn. 196). Die
sogenannte Rechtfertigungsgrammatik der Welten umfasst das jeweilige ibergeordnete
Gemeinwohlprinzip, die sich daran anschlielende Vorstellung dessen, was wertvoll
(groR) bzw. Klein ist, spezifische Typen von Akteuren (Subjekten), die in bestimmten
Arten von Beziehungen zueinanderstehen, charakteristische Objekte, und nicht zuletzt
Vorstellungen und Verfahren zur Prufung von Richtigkeit sowie Formen der Evidenz
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(Boltanski/Thévenot 2007: 196). Die verschiedenen Rechtfertigungsordnungen, auf
die Sprecher in kritischen Momenten Bezug nehmen, funktionieren entlang dieser
Grammatik und fillen diese jeweils unterschiedlich aus.

Bevor ich fortfahre, mochte ich auf eine terminologische Klarstellung hinweisen. Wie
Boltanski und Thévenot spreche ich von den in den Rechtfertigungswelten dargestellten
,Akteuren‘ als Subjekten. Anders als Boltanski und Thévenot (vgl. 2007: 27) aber be-
zeichne ich Personen, wenn sie sich auf die Rechtfertigungsordnungen berufen, nicht als
Akteure, sondern als Sprecher. Denn der Akteursbegriff impliziert Intention und Hand-
lungsfahigkeit in einem Grad, der mit meiner diskursanalytischen Lesart der Rechtferti-
gungsordnungen, wie ich sie im néchsten Unterkapitel entfalte (vgl. Kap. 4.3), nicht
vereinbar ist. Aus dieser Perspektive konstituieren Diskurse, d.h. Rechtfertigungsord-
nungen, Akteure namlich erst. Die Trennung zwischen Sprechern und Subjekten soll
jedoch nicht allein meinen erkenntnistheoretischen Standpunkt verdeutlichen. Sie hilft
vor allem dabei, zwischen den Ebenen der Rechtfertigungsordnungen als tberindividu-
ellem Wissen und seiner Anwendung in der AuRerungspraxis zumindest begrifflich
unterscheiden zu kdnnen. Diese Unterscheidung soll das Verstandnis der folgenden Ein-
fuhrung in die Rechtfertigungsordnungen und ihre methodologische Ruckbindung an
mein Forschungsvorhaben erleichtern. Das Begriffspaar Subjekt und Sprecher ist damit
als ein Hilfskonzept speziell fiir dieses vierte Kapitel gedacht.

Bislang existieren acht prominente Rechtfertigungsordnungen, wobei das Ursprungs-
werk von Boltanski und Thévenot bereits sechs identifiziert hat: Markt, Industrie, Inspi-
ration, (6ffentliche) Meinung, Staat und hausliche Sphare (Boltanski/Thévenot 2007:
222). Hinzu kamen spater die Okologie und das Netzwerk (Diaz-Bone 2015a: 147). In
der Ordnung des Staates etwa gilt der Vorrang kollektiver Ziele als oberstes Prinzip.
Kollektivitat ist deshalb erstrebenswerter als marktwirtschaftliche Interessenverfolgung
oder industrielle Effizienz. Kollektive Subjekte wie Staaten, Parteien, Gremien usw.
spielen eine wichtige Rolle. Beschliisse, Gesetze, Programme, aber auch reprasentative
Gebdaude stabilisieren diese Ordnung. Abstimmungen iber Beschliisse sowie die Beru-
fung auf frihere Abstimmungen gelten als Beweise fir Richtigkeit, da sie den kol-

24 Boltanski und Thévenot benennen noch mehr Bestandteile, die zur Grammatik der jeweiligen Rechtfer-
tigungsordnungen gehdren (2007: 196). In ihren eigenen Arbeiten, wie auch in der Sekundarliteratur,
erfolgt ein forschungspraktischer Umgang mit diesen Kategorien, d.h. es werden die verwendetet, die
fiir die Untersuchung relevant erscheinen. Die von mir genannten Kategorien gehtren dabei zu jenen,
die in der Sekundarliteratur am meisten verwendet werden (vgl. etwa Knoll 2012: 65; Patriotta et al.
2011: 1810).

%5 Methodologisch ist die Trennung zwischen Subjekt und Sprecher nur schwierig aufrechtzuerhalten,
wenn man Sprecher ebenfalls als Produkte des Rechtfertigungsdiskurses betrachtet. Aus praxistheore-
tischer Perspektive kommt erschwerend hinzu, dass Wissen aufierhalb seiner Anwendung nicht exis-
tiert. Das Sprechen als Praxis und die Subjektkonstitution fallen hier zusammen (vgl. Reckwitz 2000:
177).
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lektiven Willen bezeugen (Boltanski/Thévenot 2007: 254). Die Sphére des Marktes be-
tont hingegen den Wert von Rivalitat und die Wirde des Einzelnen, der seinen Win-
schen nachgeht. In ihr werden alle jene Objekte geschatzt, die als handelbar und knapp
gelten. Der angemessene Preis gilt der Welt des Marktes als Beweis fur das kollektive
Funktionieren des individuellen Strebens (Boltanski/Thévenot 2007: 269, 271, 275).
Die industrielle Welt akzentuiert wiederum verlassliches Funktionieren als obersten
Wert, ausgebildete Experten wie Ingenieure als wichtige Subjekte sowie Plane, Grafi-
ken und Messungen als stutzende Objektivierungen und zugleich Evidenz fur das Funk-
tionieren dieser Welt (Boltanski/Thévenot 2007: 276). Diese beispielhafte Illustration
soll genligen, um den umfassenden Charakter der Rechtfertigungsgrammatiken zu um-
reiBen. Wie der Begriff der ,,Grammatik“ (Boltanski/Thévenot 2007: 196) bereits an-
deutet, geht es nicht um eine abschlieBende Definition der Welten, zu der immer diese
und jene Objekte, Subjekte usw. gehéren mussen. Vielmehr soll entlang dieser Struktur
eine empirisch angeleitete Rekonstruktion erfolgen (vgl. Diaz-Bone 2015a: 140).

Anhand der kurzen Illustration ergibt sich bereits, wie Kritik aus einer Welt an der je-
weils anderen aussehen konnte. Die Marktkritik am Staat etwa beméngelt die fehlende
Verwirklichung des Einzelnen, die Verrechtlichung der Verhéltnisse und die Aberken-
nung von Individualitat zugunsten des Kollektivs (Boltanski/Thévenot 2007: 321). Die
industrielle Welt wiederum kritisiert am Marktgeschehen, das es zu ungerechtfertigten
Preisen flhre, die keine Entsprechung mehr zur Funktionalitdt der Guter besaRen.
Boltanski und Thévenot entwickeln in diesem Stil eine umfassende ,,Matrix der Kritik*
der Welten untereinander (2007: 318). Dartiber hinaus sollte, und davon zeugen auch
meine Ergebnisse (vgl. Kap. 6), die Bedeutung innerweltlicher Kritik nicht unterschatzt
werden. Die gleiche Welt zu bewohnen, zeugt keineswegs von Einigkeit Gber Sachver-
halte wie die Einwilligung. Der Bezug auf eine gemeinsame Rechtfertigungsordnung
bedeutet eher, den Konflikt innerhalb gleicher Bewertungsmafstébe auszutragen.

Wichtig ist auch zu bedenken, dass die Welten nicht auf ihren namensgebenden Bereich
beschrankt sind — im Gegenteil (vgl. Boltanski/Thévenot 2007: 289). Sie stellen Struk-
turprinzipien dar, die sich in gewissem Mal3e in verschiedenen sozialen Kontexten wie-
derfinden. Auch der Datenschutz bzw. die Einwilligung kdénnen ad hoc sowohl der
staatsburgerlichen Welt, man denke an den Bezug auf das Verfassungsrecht und das
Volkszahlungsurteil, als auch der Welt des Marktes, in der Daten zum handelbaren Gut
geworden sind, zugeordnet werden. Und auch das Motiv des ingenieurhaften Prifens
findet sich in der Praxis der Datenschutzbehdrden wieder, wie sich noch zeigen wird
(vgl. Kap. 6). Eine Rechtfertigungsordnung allein definiert ein soziales Problem also
selten abschlieBend. Dass mehrere Rechtfertigungsordnungen zusammen auftreten,
schlieBt jedoch nicht aus, dass einige von ihnen dominanter sind, andere Rechtferti-
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gungsordnungen wiederum géanzlich abwesend sind und dass sich dieses Geflige uber
Zeit veréndert. Eine solche diachrone Perspektive auf die Rechtfertigungsordnungen
haben vor allem Boltanski und Chiapello (2006) akzentuiert (vgl. Diaz-Bone 2006: 82).

Der Umstand, dass zumeist mehrere Rechtfertigungsordnungen zusammen auftreten,
fihrt zu bestandigen Spannungen und kritischen Momenten, die fragile Kompromisse
zwischen den Welten notwendig machen (Diaz-Bone 2015a: 158). Die Liaison der gri-
nen Welt mit der Marktwelt in Form des Emissionshandels (vgl. Knoll 2012) ist ein
Beispiel fur einen solche ,,Kompromissformel® (Boltanski/Thévenot 2007: 367). Aus
Konflikten und den aus ihnen hervorgehenden Kompromissen, kénnen jedoch nicht nur
Kompromissformeln entstehen, auf die sich beide Welten gleichermaRen berufen kon-
nen, sondern auch ganzlich neue Welten (Boltanski/Thévenot 2007: 375). Die von
Boltanski und Chiapello (2006) entdeckte Welt des netzwerkformigen Kapitalismus
etwa, stellt einen Kompromiss aus der Kritik der ,Welt der Inspiration® an der ,Welt der
Industrie‘ und ihren hierarchischen, das Individuum und seine Kreativitit vernachléssi-
genden Formen der Arbeitsorganisation dar. Die aus dieser Kinstlerkritik am wohl-
fahrtsstaatlichen Industriekapitalismus hervorgegangene Rechtfertigungsordnung orga-
nisiert die Arbeit in temporaren Projekten, in denen flexible und kontaktreiche Individu-
en sich verwirklichen. Der Bewertungsmalistab der Planbarkeit des Industriekapitalis-
mus ordnet sich in dieser Kompromisswelt der Maxime der Ungebundenheit eines neu-
en Projektkapitalismus unter.

Das Beispiel der netzwerkformigen Welt verweist damit auf die Produktivitit des
Wechselspiels aus Kritik und Rechtfertigung. Die Kritik wird zum ,,Motor fiir Verande-
rungen‘ (Boltanski/Chiapello 2006: 68).2 Was Boltanski und Chiapello fir den ,,Geist
des Kapitalismus* konstatieren, bestatigen auch die bisherigen Schilderungen der Ein-
willigung (vgl. Kap. 2.2). Sie scheint ihre Stirke gerade daraus zu ziehen, ,,ihr urspriing-
lich duBerliche, ja feindliche Ideen [zu] inkorporieren® (Boltanski/Chiapello 2006: 59).
Hierzu zéhlen z.B. die gesetzesartige Festschreibung bestimmter Einwilligungsklauseln
oder die Schaffung des Koppelungsverbots (vgl. Kap. 2.2.3), aber auch — wie sich spéater
noch zeigen wird — einige Uberraschendere Wendungen wie das Umdeuten des Freiwil-
ligkeitsproblems in ein Transparenzproblem (vgl. Kap. 6.2).

Um die nun eingefiihrten Rechtfertigungsordnungen verstehen und anwenden zu kon-
nen, lohnt es sich das bisher Gesagte noch einmal anhand der drei zentralen Begriffe der
Rechtfertigungssoziologie zu synthetisieren (Diaz-Bone/Thévenot 2010: 3). Der Ab-
schnitt begann mit dem Begriff des Gemeinwohls. Dieser verweist auf die inhdrente

% Uber die konstitutive Wirkung von Kritik und Rechtfertigung theoretisiert die Rechtsfertigungssoziolo-
gie damit auch die Frage des diskursiven Wandels, die besonders in poststrukturalistischen Arbeiten
einen hohen Stellenwert genief3t (Minch 2016: 67).
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Normativitat der Rechtfertigungswelten. Diese Normativitat ist in allen Welten kollektiv
zu verstehen. Auch die Welt der Inspiration (des Kinstlers) oder des Marktes, die indi-
viduelle Entfaltung wertschétzen, verstehen sich als gemeinwohlorientiert. Was als dem
Gemeinwohl dienend und damit wertvoll gilt, unterscheidet sich je nach Rechtferti-
gungsordnung, weshalb Diaz-Bone statt von Rechtfertigungsordnungen auch von ,,Qua-
litaitskonventionen spricht (vgl. Diaz-Bone 2015a: 139). Den Sprechern ist es somit
mdoglich unter Ruckgriff auf Rechtfertigungsordnungen als ibergeordnete Prinzipien zu
begriinden, warum etwas mehr oder weniger wert ist. Rechtfertigungsordnungen sind
also immer auch Bewertungsmalistébe. Sie statten die Menschen mit einem Gerechtig-
keitsbewusstsein — einem ,.kritischen Sinn“ — aus (Diaz-Bone/Thévenot 2010: 3). Wenn
also gefordert wird, die Einwilligung solle eher einen Tauschvertrag zur VeraufRerung
der eigenen Daten gegen eine Leistung darstellen, heif3t das, die Einwilligung soll einer
Form gleichkommen, die dem hohen Gut der Wiirde des Einzelnen und seiner Interes-
senverfolgung besser gerecht wird.?” Zugleich werden Formen der Einwilligung, die
dem Leitbild des Vertrages widersprechen, aus dieser Perspektive kritisierbar.

Hieran schlieBt zweitens der Begriff der Qualifikation an. Dieser meint, dass Personen
oder Dinge in den Rechtfertigungswelten erst ,ausgestattet werden, d.h. erst eine Be-
deutung und einen Platz innerhalb der Welten zugewiesen bekommen (Diaz-Bone
2015a: 137). Der Einwilligende etwa ist aus Sicht der Datenschutzbehdrden ein ,Be-
troffener, wihrend er fiir Internetunternehmen ein ,Kunde® ist und aus Sicht des Bun-
desverfassungsgerichts wiederum einen ,Biirger® und ,Grundrechtstrager® darstellt (vgl.
Kap. 6). Diese Unterschiede sind nicht allein rhetorischer Natur, sondern haben hand-
feste praktische Konsequenzen fur das Fur und Wider sowie die Ausgestaltung der Ein-
willigung. Deutlich wird das auch am Beispiel des ,,Neuen Geist des Kapitalismus*
(Boltanski/Chiapello 2006). Die projektférmige Organisation der Arbeit ist keine rheto-
rische Figur, sondern Wirklichkeit geworden. Der Terminus ,Qualifikation® meint da-
mit, dass die Rechtfertigungsordnungen nicht nur evaluativ, sondern konstitutiv wirken,
also Folgen fiir die bewerteten Personen, Gegenstande und Sachverhalte haben.

Das zeigt sich spéatestens anhand des dritten Zentralbegriffs, der Prifung (Diaz-
Bone/Thévenot 2010: 3). Jede Welt halt spezifische Priufverfahren bereit, mit denen
Personen, Dinge und Sachverhalte auf ihre Ubereinstimmung mit ihrem jeweiligen Ge-
meinwohlprinzip geprift werden koénnen. Kritik und Rechtfertigung erfolgen damit
nicht freihdndig, sondern unterliegen ,,verbindlichen Strukturen* (Boltanski/Chiapello
2006: 66). Das schlief3t allerdings nicht aus, dass auch die Durchfiihrung der Prifung

21 Dieses Beispiel ist lediglich als Illustration zu verstehen. Die von mir spiter herausgearbeitete ,Welt
des Datenmarktes® geht liber die idealtypische Welt des Marktes von Boltanski und Thévenot hinaus.
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selbst zum Gegenstand von Kontroversen wird (vgl. Boltanski/Thévenot 2007: 292):
Werden hier die richtigen Dinge miteinander verglichen? Wurde richtig gewichtet?

Besonders in Prifungssituationen offenbart sich schlielflich die Bedeutung der Objekt-
welt. Objekte sind hier im weiten Sinne zu verstehen und umfassen neben der offen-
sichtlich materiellen Umwelt auch ,social technologies® (Thévenot in Knoll 2012: 76),
d.h. eigentlich immaterielle ,,Formen*, wie die oben erwédhnten statistischen Kategorien.
Entscheidend ist jedoch nicht, ob die Dinge nun materiell sind oder nicht, da sie zumeist
ohnehin als Hybride auftreten.?? Ein Beispiel hierfur ist die Einwilligungserklarung,
hinter der zum einen abstrakte formale und inhaltliche Prinzipien (Wirksamkeitsvoraus-
setzungen) stecken. Zum anderen haben Einwilligungserklarungen aber auch eine kon-
krete, materielle Seite. Sie kdnnen in einer bestimmten Art und Weise dargestellt wer-
den und enthalten Schaltflachen und Checkboxen, mit denen der Nutzer interagieren
kann. Welche Aspekte des Hybriden ,Einwilligungserkldarung® bedeutsam sind, héangt
schliellich auch von den jeweiligen Welten ab.

Entscheidend ist, dass Objekte in ihren jeweiligen Welten die ,,Last der Verhaltenskoor-
dinierung®“ (Boltanski/Thévenot 2007: 33) erleichtern. Die zur Prufung erforderliche
,Beweisfithrung [...] macht es ndmlich erforderlich, dass man auf Mittel zurlickgreift,
die schon Gegenstand einer Verallgemeinerung gewesen sind“ (Boltanski/Thévenot
2007: 28). Das Volkszahlungsurteil und die auf ihm aufbauende Rechtsprechung und
Kommentarliteratur stellen in diesem Sinne ein Paradebeispiel zur Beweisflihrung tiber
den Grundrechtscharakter der Einwilligung dar. Das Beispiel macht auch klar, dass zur
Rechtfertigung bendtigtes Wissen dariiber, was ,richtig® ist, nicht allein bei den Subjek-
ten liegt, sondern von Objekten getragen wird (vgl. Boltanski/Thévenot 2007: 185). Sie
werden in-formiert (Diaz-Bone 2015a: 90). Wie diese Formulierung zeigt, féallt die
Rechtfertigungssoziologie hier keinem Technikdeterminismus anheim. Sie verweist auf
Konstruktionsprozesse, aus denen Objekte hervorgehen kénnen, die sich dann tber lan-
gere Zeit als tragfahig fir bestimmte Rechtfertigungsordnungen erweisen
(Boltanski/Thévenot 2007: 34). Die Rechtfertigungstheorie versteht Objekte also als
Dispositive, d.h. ,materielle und ideelle Infrastrukturen* zur Diskursproduktion (Keller
2011: 68; vgl. auch Diaz-Bone 2015a: 110 Fn. 147). Mit dem ,Diskurs* ist der zentrale
Begriff des néchsten Abschnitts bereits genannt.

Zuvor mochte ich jedoch noch einmal die Rolle der Rechtfertigungstheorie fir mein
Vorhaben verdeutlichen. Ich gehe davon aus, dass die Einwilligung im Datenschutz
innerhalb bestimmter Rechtfertigungsordnungen ausgehandelt wird, die das zur Instru-
mentenproduktion notwendige Wissen beinhalten und organisieren (vgl. Kap. 3.2).

28 In diesem Blick auf Objekte und den damit verbundenen Begrifflichkeiten zeigen sich die Anleihen der
Rechtsfertigungssoziologie bei der Akteur-Netzwerk-Theorie (vgl. Diaz-Bone 2015a: 339).
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Konkret besteht dieses Wissen aus einem jeweils angenommenen Zusammenhang aus
Gemeinwohlprinzip, bestimmter als ,grofl‘ geltender Subjekte und Objekte sowie Pruf-
verfahren. Wie der Begriff der Priifung zeigt, hat dieses Wissen einen evaluativen und
zugleich konstitutiven Charakter. Es erlaubt Dinge zu kritisieren und zu rechtfertigen
und sie in der Folge den Erfordernissen der Rechtfertigungswelten anzupassen. Die
Rechtfertigungssoziologie konkretisiert damit, was ich im dritten Kapitel als Eingebun-
denheit politischer Instrumente in ,technologische Regime*, d.h. ein bestimmtes Instru-
mentenwissen, bezeichnet habe.

Ich nehme also an, dass die Einwilligung ,konventionell* produziert und abgestiitzt
wird. Die Antwort auf Fragen wie ,Was soll die Einwilligung tberhaupt leisten?‘, ,Wa-
rum profitiert der Datenschutz von ihr?‘ und ,Woran erkennt man das?‘ sind das Ergeb-
nis von Konflikten, in denen verschiedene Rechtfertigungsordnungen présent sind. In
meiner Untersuchung mdchte ich deshalb herausfinden, auf welche Rechtfertigungswel-
ten sich die Einwilligungsdebatte stitzt und welche Kritiken, Rechtfertigungen und
Kompromisse hieraus entstehen. Dabei mdchte ich mich nicht auf die Identifikation
bestehender Rechtsfertigungsordnungen beschrénken, sondern betrachte den Ansatz —
mit seiner Grammatik aus Ubergeordnetem Gemeinwohlprinzip, Subjekten, stlitzenden
Objekten sowie Prifverfahren — als Heuristik zur ldentifikation eigener Rechtferti-
gungsordnungen (vgl. Hanrieder 2016: 398). Flr dieses Vorhaben bietet es sich an, die
Rechtfertigungsordnungen an eine Form der Diskursanalyse zu vermitteln.

4.3 Die Rechtfertigungssoziologie als Grundlage einer
Diskursanalyse

Die Rechtfertigungsordnungen mit dem ohnehin schwierigen Sammelbegriff ,Diskurs*
zusammenzubringen, ist voraussetzungsreich. Die Primédrwerke der Rechtfertigungsso-
ziologie treffen keine ,,expliziten und systematischen* Aussagen zum Diskursbegriff
(Diaz-Bone 2015a: 356). Die Schwierigkeit einer diskurstheoretischen Ruckbindung der
Rechtfertigungsordnungen besteht zudem in ihrem bewusst unentschlossenen methodo-
logischen Standpunkt zwischen interaktionistischen Annahmen auf der einen und struk-
turalistischen Anleihen auf der anderen Seite (Diaz-Bone 2015a: 321, 356). Bevor ich
weitere Sekundarliteratur zur Frage der diskurstheoretischen Vermittlung der Rechtfer-
tigungssoziologie zu Rate ziehe, lohnt es sich trotzdem noch einmal, nach theorieimma-
nenten Hinweisen auf ihr Diskursverstandnis zu suchen.

Zunéchst betonen Boltanksi und Thévenot, dass Rechtfertigungen keine nachtraglichen
Legitimationen fur bereits vollendete Tatsachen sind. Sie sind im wahrsten Sinne des
Wortes weltenbildend, denn sie fiillen das Soziale erst mit Sinn und bieten damit den
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Ausgangspunkt fiir soziales Handeln (Boltanski/Thévenot 2007: 61). Rechtfertigungen
sind also keine Ideologien, die wahre Interessen zu verschleiern suchen, sondern wirken
strukturierend. Denn zum einen verinnerlichen die Sprecher die normativen Prinzipien
der Welten. Das zeigt sich nicht nur in der Kritik und Rechtfertigung, die sie gegentiber
anderen vorbringen, sondern auch in Formen der Selbstkritik und der Selbstzensur. Zum
anderen treten ihnen die Normen der Rechtfertigungswelten durch Objekte und Priifun-
gen auch in vergegenstandlichter und sanktionierender Form gegeniber
(Boltanski/Chiapello 2006: 66). Es macht folglich nicht nur einen sprachlichen, sondern
einen konzeptionellen Unterschied von der ,Rechtfertigung* statt der ,Legitimation* der
Einwilligung zu sprechen. Beim Rechtfertigen wird die Einwilligung nicht nur evaluiert,
sondern auch konstituiert. Legitimation rahmt dagegen nur das fertige Produkt. Konven-
tionen bzw. Rechtfertigungsordnungen meinen damit mehr als Frames im Sinne kogni-
tiver Deutungsrahmen zur Einordnung von Sachverhalten (Diaz-Bone 2015a: 21; vgl.
auch Hanrieder 2016: 395).

Die Kontrastfolie des Framing-Begriffs verweist zudem auf die Frage der Intentionalitat
von Kritik und Rechtfertigung. Auch wenn die Rechtfertigungssoziologie in dieser Fra-
ge ambivalent bleibt, so lasst sich mit VVerweis auf das eben vorgetragene Argument der
strukturierenden Wirkung von Rechtfertigungsordnungen allzu intentionalen Lesarten
derselben eine Absage erteilen. Der Freiheit bei der Kritik und Rechtfertigung ist durch
das praktische Rechtfertigungswissen der Sprecher Grenzen gesetzt. Was ,gerecht® oder
wertvoll ist, steht nicht universalistisch auflerhalb der Welten der Sprecher, sondern
ergibt sich aus deren gelebter, materiell abgestiitzter und daher fiir sie ,richtigen® Praxis
(Boltanski/Thévenot 2007: 28). Diese praxeologische Lesart wird gestiitzt durch
Boltanskis und Thévenots beinahe im Wortlaut an Bourdieu erinnernde Formulierung,
nach der die Rechtfertigungswelten unterschiedliche Varianten eines ,,Sinnes fiir das
Richtige oder Passende® beinhalten (2007: 31). Jedoch, und hier liegt der Unterschied
zu Bourdieu, existieren eben fir die Sprecher mehrere als ,richtig® denkbare Varianten
der Kritik und Rechtfertigung, die miteinander austariert werden missen. Auch wenn
dieser Konflikt nicht im Vorhinein entschieden ist, so suggerieren die Rechtfertigungs-
ordnungen doch zumindest seine starke Vorstrukturierung durch die vorhandenen Re-
pertoires der Kritik, Rechtfertigungen und Priifungen.

Ein Diskursbegriff, der mit dieser Absage an Legitimation und Intention kompatibel
erscheint, ist Diaz-Bones ,,spatstrukturalistisches* Verstandnis® von Rechtfertigungs-
ordnungen als ,,Tiefenstrukturen in Diskursen®, die die Grundlage einer diskursiven
Praxis bilden (Diaz-Bone 2006: 71, 73, 81, 2015a: 356):

29 Ein alternatives Verstandnis ist eine interaktionstheoretische Lesart der Rechtfertigungsordnungen, wie
sie Lisa Knoll (2012) anlegt. Sie interpretiert die Rechtfertigungsordnungen als eine ,,Mikrofundie-
rung des Neoinstitutionalismus* (kritisch hierzu: Grittner 2013).
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,, Die diskursive Praxis ist die anonyme, d. h. Gberindividuelle Praxis, die
in einem Feld die Begriffe mit Bedeutung fillt, die Objekte bezeichnet,
diese damit erst sozial wahrnehmbar macht. Und noch mehr: die diskur-
sive Praxis stellt die Beziehungen zwischen so genannten Begriffen und so
genannten Objekten her, sie formiert die Diskurselemente [...], sie gibt
die Weise der Aussageformen vor und richtet die Denkperspektiven, die
Strategien — Foucault spricht von den , thematischen Wahlen* in einem
Feld — ein. “ (Diaz-Bone 2006: 73)

Der Begriff der diskursiven Praxis hat mehrere Implikationen, die die Anwendung der
Rechtfertigungssoziologie erkenntnistheoretisch passend (,,holistisch*“*®) konkretisieren.
Zum einen impliziert Praxis die Idee von gleichzeitiger Struktur und Strukturierung
(Diaz-Bone 2006: 74). Die AuRerungen der Sprecher sind durch die Rechtfertigungs-
welten strukturiert, kdnnen aber selber in ihrer Verdichtung zu Aussagen wieder struk-
turierende Wirkung entfalten (vgl. Kerchner 2006: 160). Das verdeutlicht das im vorhe-
rigen Unterkapitel eingefuhrte Motiv der Produktivitdt von Kritik und Rechtfertigung,
die sich zu wirkméchtigen Kompromissen entwickeln kénnen.

Auf drei andere Implikationen des Begriffs der diskursiven Praxis, die in Diaz-Bones
Definition bereits anklingen, weist vor allem die Praxissoziologie hin. Hierzu gehort
erstens die Nicht-Intentionalitat: Praktiken erscheinen ihren Handlungstragern pra-
reflexiv (vgl. Diaz-Bone 2006: 73; Schmidt 2012: 26). Die Einwilligung mit bestimm-
ten Konventionen zu rechtfertigen und zu kritisieren, wird damit fur die Sprecher
selbstverstandlich und stellt fur sie keine Wahl[3! dar. Eine zweite Implikation des Pra-
xisbegriffs bezeichne ich als Intelligibilitat: Neben dem scheinbar natiirlichen Sinn da-
flr, das Richtige zu Sagen, beinhaltet eine soziale oder diskursive Praxis auch die Fa-
higkeit, andere Praktiken verstehen, einordnen und auf sie reagieren zu konnen (vgl.
Reckwitz 2000: 178; Schmidt 2012: 45). Kritik und Rechtfertigung an der Einwilligung
muss also als solche erkannt, eingeordnet und evaluiert werden kdnnen, was wiederum
durch den Riickgriff auf Rechtfertigungswelten gewéhrleistet wird.

Drittens und zusammenfassend verweist der Begriff der diskursiven Praxis auf ein Hin-
tergrundwissen, das sich weder dem Forscher noch den einzelnen Sprechern in manifes-

30Vgl. den Begriff des methodologischen Holismus, der im Kern die erkenntnistheoretische bzw. metho-
dologische Passung von Theorie und Methode beschreibt (Diaz-Bone 2006: 77).

31 Die Uberspitzung ,keine Wahl* meint keineswegs, dass Sprecher keine diskursiven Strategien verfol-
gen wiirden, sondern vielmehr, dass der Raum dieser Strategien vorgeprégt ist. Je nach Schwerpunkt
der Diskursanalyse kénnen diese Strategien oder, wie in meiner Untersuchung, die Rekonstruktion ih-
res Mdglichkeitsraums im Vordergrund stehen. Beide Perspektiven missen nicht zwangslaufig in-
kompatibel sein (sind es jedoch aufgrund unterschiedlicher erkenntnistheoretischer Pramissen haufig),
sondern setzen unterschiedliche Akzente (vgl. skeptischer Kerchner 2006: 159; optimistischer Lyng-
gaard 2012: 94).
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ter Form offenbart (vgl. Reckwitz 2000: 177). Auch die Rechtfertigungsordnungen stel-
len praxistheoretisch besehen ein Hintergrundwissen dar, das nicht als solches expli-
ziert, aber von den Sprechern unbewusst benutzt wird (vgl. Hanrieder 2016: 400). Es
geht also, um auf die Einwilligung zurtiickzukommen, weniger um das manifeste Wissen
uber die Einwilligung, wie es in Aufsdtzen und Gesetzeskommentaren steht. Entschei-
dend sind viel mehr die Regeln der Herstellung und Anwendung dieses Wissens. Diese
ergeben sich aus den konventionellen Malistdben seiner Einordnung und Bewertung,
kurz: seiner Einbindung in bestimmte Rechtfertigungswelten. Im Fall der Rechtferti-
gungssoziologie kann man dieses Hintergrundwissen deshalb konkreter als Bewertungs-
und Evaluationswissen bezeichnen. Eine diskursanalytische Perspektive auf die Einwil-
ligung gibt dann, um ein Beispiel zu nennen, die Wirksamkeitsvoraussetzungen der
Einwilligung (informiert, bestimmt, frei) und ihre Interpretation nicht einfach wieder,
wie ich das im zweiten Kapitel getan habe (vgl. Kap. 2.2.3). Sie konnte jedoch aufzei-
gen, dass die Bewertung und Fortentwicklung der Wirksamkeitsvoraussetzungen der
Einwilligung von einem fir die Tatigkeit der Datenschutzpraktiker charakteristischen
Motiv zeugt, die Einwilligung durch immer genauere Vorschriften zu ,verbessern® (vgl.
Kap. 6.2). Wie dieses Beispiel verdeutlicht, beruht auch und gerade ,Expertenwissen®,
in meinem Fall das von Datenschutzjuristen, auf einem impliziten Hintergrundwissen,
das die Diskursanalyse zu rekonstruieren sucht.

Aus diesen theoretischen Implikationen des Begriffs der diskursiven Praxis ergeben sich
wiederum Anforderungen flr die konkrete Durchfiihrung einer Diskursanalyse. Dreyfus
und Rabinow haben hierfur den Begriff der ,,interpretativen Analytik™ gepragt (1994:
151).% Die interpretative Analytik reflektiert, dass diskursive Praktiken nicht einfach
,positiv® analysiert werden kdnnen, sondern es sich dabei um einen interpretativen Pro-
zess handelt. Interpretieren meint hier jedoch nicht nur die (wichtige) Einsicht, nach der
jede Aussage des Forschers tber das ihm vorliegende Material immer schon eine Inter-
pretation darstellt (vgl. Kap. 5.1). Interpretieren bedeutet im Kontext der interpretativen
Analytik viel mehr das Entdecken von Regeln, die die vorliegenden AuRerungen erst
ermoglicht haben (Dreyfus/Rabinow 1994: 154; Diaz-Bone 2010: 189; Truschkat 2013:
72). In Abgrenzung von einer Hermeneutik, die zu den Intentionen der ,,Alltagsakteure*
vordringen will, spricht Diaz-Bone von der interpretativen Analytik als einer ,,Herme-
neutik zweiter Ordnung* (Diaz-Bone 2006: 75, 76), die ,Sinn‘ als einen in sich kohéren-
ten Verweisungszusammenhang von zu Aussagen erwachsenen AuBerungen betrachtet.

32 Dreyfus und Rabinow iiberschreiben mit dem Begriff der ,interpretativen Analytik® ihr Vorhaben, eine
methodologische Konkretisierung des Foucaultschen Verstidndnis diskursiver Praxis zu leisten, wie es
sich ihrer Meinung nach vor allem in den Werken nach der Arch&ologie des Wissens abzeichnet
(Dreyfus/Rabinow 1994: 131).
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Ubertragen auf die Rechtfertigungssoziologie heifit das: Die vorliegenden AuRerungen
selbst sind noch keine manifesten Rechtfertigungsordnungen, sondern lassen sich als
deren Spuren lesen, aus denen sich erst Rechtfertigungsordnungen, verstanden als tiber-
individuelles Hintergrundwissen, rekonstruieren lassen. Die interpretative Analytik zielt
also weder auf eine ,,Ubereinstimmung mit den den Akteuren gemeinsamen Alltagsbe-
deutungen®, noch auf die ,,Enthiillung* der ,,wirklichen Bedeutung ihrer Praktiken
(Dreyfus/Rabinow 1994: 154). Stattdessen entsteht eine ,,pragmatisch orientierte Lektii-
re der Kohérenz der gesellschaftlichen Praktiken* (Dreyfus/Rabinow 1994: 154) oder,
wie Reckwitz es griffiger formuliert, eine ,,informative Neubeschreibung von Prakti-
ken* (2000: 184).

Diese Formulierungen zeugen bereits vom analytischen Spannungsverhéltnis aus Nahe
und Distanz, in das sich eine Diskursanalyse in der Tradition der interpretativen Analy-
tik begibt (vgl. Diaz-Bone 2006: 76; Truschkat 2013: 72). Zur Analyse des Materials
bedarf es eines gewissen Vorverstandnisses des Gegenstandes und der Auseinanderset-
zung mit seinen Alltagskonzepten, ohne diese jedoch zu tibernehmen und blof3 wieder-
aufzuschreiben. Notwendig ist mit anderen Worten ein epistemologischer Bruch (vgl.
Diaz-Bone 2006: 76), sowohl bei der Analyse als auch in der spéteren Darstellung der
Ergebnisse. Hierbei hilft — und an dieser Stelle schlief3t sich der Kreis — die Theorie der
Rechtfertigungsordnungen. Als ,,Vortheorie* (Diaz-Bone 2010: 193) der Diskursanalyse
liefert sie mit den Rechtfertigungswelten und ihrer Rechtfertigungsgrammatik aus Ge-
meinwohlprinzip, Subjekten, Objekten und Priifung eine Vorlage, um das Material zu-
nachst aufzubrechen und spéater neu zu erzahlen (vgl. detailliert dazu Kap. 5). Ein sol-
ches diskursanalytisches Vorgehen ist sich damit der , Narrativitit* (Gottweis 2003:
129) von Politik in einem doppelten Sinne bewusst. Es versteht ihre alltdglichen Kon-
zepte als Narrationen, mit denen es zu brechen gilt, um wiederum neue Erz&hlungen zu
schaffen.

In diesem Abschnitt habe ich die Rechtfertigungssoziologie an eine praxistheoretische
Lesart der Diskursanalyse vermittelt. Aufgefasst als diskursive Praxis stellen die Recht-
fertigungsordnungen ein theoretisch unterstelltes, kollektives Evaluationswissen dar,
das — in meinem Fall — den Konflikt um die Einwilligung strukturiert. Das Ziel meiner
Diskursanalyse ist somit die Rekonstruktion dieser Bewertungs- und Evaluationsprakti-
ken sowie ihrer Folgen fur die Einwilligung. Dieses Vorhaben impliziert einen episte-
mologischen Bruch, der sich von den alltdglichen Annahmen tber das Fur und Wider
der Einwilligung und den damit assoziierten Interessen und Autorenschaften 16st. Im
Fall der Einwilligung besteht die Herausforderung des epistemologischen Bruchs vor
allem darin, mit der Erz&hlung der juristischen Erz&hlung der Einwilligung, wie ich sie
im zweiten Kapitel wiedergegeben habe, zu brechen. Diesen Prozess anzuleiten und
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zudem das Verhéltnis von Rechtfertigungsordnungen und Recht zu klaren, beabsichtigt
das folgende Unterkapitel.

4.4 Die Rechtfertigungsordnungen und das Recht

Bevor ich zum eigentlichen Verhéltnis von Rechtfertigungsordnungen und Recht kom-
me, bedarf es der Offenlegung zweier Pramissen, die mich gewissermafen erst zu dieser
Frage fuhren.

Eine erste Pramisse meiner Arbeit besteht darin, dass dem zur Instrumentenproduktion
notwendigen fachlichen Wissen eine entscheidende Bedeutung zukommt. Diese Pramis-
se ist vor allem meinem konzeptionellen Zugang Uber die STS-inspirierte Instrumenten-
forschung geschuldet, die traditionell ein Augenmerk auf die Rolle von Wissenschaft
und Expertise legt (vgl. Kap. 3.2). Aber auch der Rechtfertigungssoziologie liegt die
Auseinandersetzung mit ,Expertenwissen® nicht fern. So stiitzt sie sich zur Rekonstruk-
tion ihrer Rechtfertigungswelten auf Ratgeberliteratur, etwa zur Unternehmensfiihrung
(Boltanski/Thévenot 2007: 206; Boltanski/Chiapello 2006: 91). Die Rechtfertigungsso-
ziologie beobachtet also streng genommen nicht die ,,alltigliche Praxis [z.B.; B.B.] der
Unternehmensfithrung™ (Schmidt-Wellenburg 2013: 463), sondern deren Reflektion und
Anleitung. Auch die von mir zur Analyse avisierten Debatten um die Einwilligung las-
sen sich, wenn auch nicht als Ratgeberliteratur, als eine iberwiegend juristische Reflek-
tion der Einwilligung mit einem durchaus praktischen Interventionsanspruch verstehen.
Beitrage in Fachzeitschriften wie Datenschutz und Datensicherheit (DuD) behandeln
,neben rechtlichen, organisatorischen und technischen Aspekten* auch ,,rechtspolitische
Fragestellungen und benennen als Adressaten neben der ,,Forschung* auch ,,Unter-

nehmen®, ,,Politik* und ,,Beh6rden®,

Der Interventionsanspruch wird nicht zuletzt bei einem Blick auf die maligeblichen Au-
toren der Einwilligungsdebatte deutlich. Diese kommen nicht nur aus der Rechtswissen-
schaft, der behdrdlichen Aufsichtspraxis, unternehmerischen Datenschutzberatung oder
arbeiten als Richter oder Anwélte. Sie wechseln zwischen diesen Positionen auch hin
und her. Ein Beispiel dafur sind die zu den Granden des deutschen Datenschutzes z&h-
lenden Juristen Spiros Simitis und Hans Peter Bull. Simitis blickt nicht nur auf eine
rechtswissenschaftliche akademische Karriere zuriick, sondern war auch hessischer Da-
tenschutzbeauftragter.®* Auch Bull ist ebenfalls emeritierter Juraprofessor sowie ehema-
liger Bundesdatenschutzbeauftragter und friiherer Innenminister des Landes Schleswig-
Holstein. Daruber hinaus agieren diese als Datenschutzexperten geltenden Rechtswis-

33 vgl. https://www.springerprofessional.de/datenschutz-und-datensicherheit-dud/7466274; 05.04.2017.

3 Vgl. zu Simitis https://www.datenschutz-wiki.de/Spiros_Simitis. Zu Bull vgl. https://www.jura.uni-
hamburg.de/ueber-die-fakultaet/personenverzeichnis/bull-hans-peter.html 05.04.2017.
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senschaftler auch als Gutachter und Sachverstandige (vgl. RoRnagel et al. 2001). Uber
diese und weitere anekdotische Evidenz im Ergebnisteil hinaus, begriinde ich den un-
mittelbaren politischen Einfluss der Einwilligungsfachdebatte in dieser Arbeit nicht
weiter. Hierzu bedarf es u.a. eines systematischen Abgleichs der von mir untersuchten
Fachdebatte mit korrespondierenden Gesetzgebungsverfahren, der im Rahmen dieser
Arbeit nicht zu leisten ist.

Die zweite Pramisse dieser Arbeit ist mit der ersten eng verknipft. Sie besteht in der
Annahme eines abgrenzbaren Produktionsortes des von mir als ,technisch® bezeichneten
Wissens Uber die Einwilligung. Eine, je nach theoretischer Provenienz auch anders aus-
fallende, Bezeichnung fiir einen solchen Produktionsort wire das ,Feld der Einwilli-
gung‘ oder das ,Feld des Datenschutzes‘. Diese Bezeichnung impliziert einen ,relativ
autonomen sozialen Mikrokosmos*, dessen Mitglieder sich gemeinsam und nach be-
stimmten Regeln, im Kampf um feldspezifische Profite befinden (Bourdieu/Wacquant
1996: 127). Den Nachweis eines solchen Feldes des Datenschutzes bzw. der Einwilli-
gung kann ich im Rahmen dieser Arbeit nicht erbringen. Nicht nur ist der empirische
Aufwand zu grof3. Auch theoretisch ist die Verknupfung einer feldtheoretischen Per-
spektive mit rechtfertigungssoziologischen und diskurstheoretischen Elementen voraus-
setzungsreich (vgl. Diaz-Bone 2012; Schmidt-Wellenburg 2013, 2015).

Ad hoc lasst sich jedoch durchaus plausibel argumentieren, dass ein solches Feld exis-
tiert. Bennett spricht auf transnationaler Ebene, wenn auch nicht von einem Feld im
Sinne der Feldtheorie, von einem ,,privacy advocacy network® bzw. einer ,,policy com-
munity* mit eigenen Regeln, Konflikten sowie Denk- und Organisationsformen (Ben-
nett 2008: xii, xiii). Das trifft auch auf den Datenschutz in Deutschland zu, der im Mit-
telpunkt meiner Arbeit steht. Es existieren gemeinsame Konferenzen (z.B. der jahrliche
Datenschutzkongress®), Zusammenschlusse wie die Konferenz der Datenschutzbeauf-
tragten des Bundes und der Lander, Publikationsorgane wie die Zeitschrift fir Daten-
schutz (ZD) oder die erwahnte Zeitschrift fiir Datenschutz und Datensicherheit (DuD).
Man blickt auf gemeinsame Debatten (z.B. SCHUFA-KIlauseln) zuriick und es lassen
sich sogar konstitutive Konflikte, exemplifiziert durch Auseinandersetzungen zwischen
gewichtigen Stimmen wie zwischen Bull und Simitis, ausmachen (vgl. Bull 2006).

Diese anekdotischen Vorkenntnisse des Datenschutzes in Deutschland sind fir mein
Vorhaben jedoch aus erkenntnistheoretischer Sicht nicht entscheidend. Meine Perspek-
tive bleibt eine diskurs- und keine feldanalytische. Aus diskursanalytischer Sicht ist es
ausreichend, dass sich bei der Durchsicht des Analysematerials ein koh&rentes Aussa-
gensystem rekonstruieren l&sst. Ein gewisser Abstand von ad hoc angenommen Positio-

3 vgl. http://www.euroforum.de/datenschutz-kongress/; 05.04.2017.
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nen und Interessen im Datenschutz ist — im Gegenteil — Teil des epistemologischen
Bruchs, den die Diskursanalyse fordert.® Es geht gerade nicht um bestimmte Autoren,
sondern um die Repertoires der Kritik und Rechtfertigung, auf die sie zuriickgreifen und
die ihre Position erst konstituieren. Diese kdnnen und sollen von den gemeinhin ange-
nommenen Interessen und Intentionen abweichen. Forschungspraktisch bedarf es zur
Durchfiihrung der Diskursanalyse dennoch einer Materialauswahl, die ein gewisses
Vorwissen bedingt und damit auch bestimmte Setzungen mit sich bringt (vgl. Kap. 5.3).

Das Kernproblem jedoch, auf das beide der nun explizierten Pramissen (1. Fokus auf
Fachwissen und 2. abgrenzbarer Ort der Wissensproduktion) verweisen, ist die Analyse
juristischer Debatten. Wie bereits das zweite Kapitel gezeigt hat und die kurzen Skizzen
in diesem Abschnitt bekraftigen, ist die deutsche Auseinandersetzung Uber die Einwilli-
gung im Datenschutz stark juristisch gepragt.®” Die Einwilligung als politisches Instru-
ment erscheint deshalb auf den ersten Blick eingebettet in das, was man alltagssprach-
lich ,juristische Expertise‘ nennen wiirde. Die Antwort auf meine Frage nach der Recht-
fertigung der Einwilligung wére damit durch die bloRe Wiedergabe der juristischen De-
batte, d.h. mit dem zweiten Kapitel, bereits gegeben. Die Rechtfertigungssoziologie hilft
dabei, mit dieser vorschnellen Zuschreibung zu brechen und sie analytisch zu differen-
zieren.

Das geschieht nicht nur auf der zuvor skizzierten methodologischen Ebene der Kritik
und Rechtfertigung als diskursive Praxis. Darlber hinaus verfligt die Rechtfertigungsso-
ziologie, bzw. die grolRere Bewegung der Konventionenokonomie, uber eine eigene
Tradition der Auseinandersetzung mit dem Recht als Analysegegenstand (vgl. Diaz-
Bone 2015a: Kap. 8, 2015b). Sie fragt zum einen danach, wie das geschriebene Recht in
der Praxis Wirkung entfalten kann und zum anderen, wie das Recht sich als Profession
etabliert und gewandelt hat (Diaz-Bone 2015a: 246). Fir mein Vorhaben ist vor allem
die erste Frage, also die danach, wie das Recht durch seine Handhabung erst zum Funk-
tionieren gebracht wird, relevant. Die Rechtfertigungssoziologie schliet damit u.a. an
die rechtssoziologischen Betrachtungen Bourdieus (1987) an. Ein entscheidendes Ar-
gument Bourdieus, das die Rechtfertigungssoziologie vertieft, ist die Interpretationsbe-
durftigkeit und die daraus resultierende innere Konflikthaftigkeit des Rechts (Bourdieu
1987: 817; Diaz-Bone 2015a: 247). Damit zusammenhdngend betont Bourdieu ebenso
wie die Rechtfertigungssoziologie, dass es kein manifestes (geschriebenes), sondern ein
implizites Wissen ist, welches das Recht erst sinnvoll macht und am Ende auch tber
seine Ausubung entscheidet (Terdiman in Bourdieu 1987: 807). Vor dem Hintergrund

% Einen solchen epistemologischen Bruch erfordert natirlich auch eine koharente Feldanalyse (vgl.
Bernhard/Schmidt-Wellenburg 2012: 46).

37 Bennett suggeriert, dass die starke juristische Pragung vor allem ein Phdanomen des europaischen Kon-
zepts des Datenschutzes ist (2008).
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des von mir angelegten Diskursbegriffs, handelt es sich bei diesem Wissen um eine dis-
kursive Praxis. Die Rechtfertigungssoziologie verweist damit auf die ,,Diskursivitét des
Rechts* (Diaz-Bone 2015a: 289). Schliellich weist Bourdieu daraufhin, dass das Recht
seine Starke aus dem Ineinandergreifen einer moralischen und einer positivistischen
wissenschaftlichen Logik zieht (Bourdieu 1987: 818). Auch die Rechtfertigungsordnun-
gen vereinen Moral, im Sinne eines Bewertungsstandards (vgl. Hanrieder 2016: 398),
und seine positive Prifung miteinander.

Aus der Perspektive der Rechtfertigungssoziologie ist das formale, geschriebene Recht
unbestimmt und damit selbst rechtfertigungsbediirftig.®® Zur praktischen Anwendung
muss es in Konventionen eingebettet werden, die wiederum rechtliche und ,,auBerrecht-
liche Bewertungsmalstabe, Formen und Verfahren bereithalten (vgl. Diaz-Bone
2015b: 119). Damit ist also zum einen, die zundchst wenig uUberraschende Einsicht ge-
meint, dass das Recht selbst auf einer Vielzahl juristischer Figuren beruht. Diese stehen
flr bestimmte Formen, deren kontingente Hervorbringung unsichtbar geworden ist. Die
,Arbeit‘, die in sie investiert wurde, hat sie in-formiert bzw. zu Dispositiven gemacht,
die nicht weiter erklarungsbedurftig sind (Diaz-Bone 2015a: 272, 2015b: 119). Ein Bei-
spiel hierfir ist die Stiitzung der Einwilligung auf das ,Menschenbild des Grundgeset-
zes‘ (vgl. Kap. 6.1).

Der aus Sicht der Rechtfertigungssoziologie weitaus haufigere Fall ist jedoch der Riick-
griff des Rechts auf nicht juristische Mal3stabe und Objekte. Um Sachverhalte Giberhaupt
mit dem Recht in Verbindung bringen zu kénnen, mussen sie qualifiziert werden, ,,so-
dass danach der juristische Diskurs von ,Tatbestdnden‘ und ,Fakten® sprechen kann, die
vorher noch unbestimmt waren* (Diaz-Bone 2015a: 252). Hierbei handelt es sich ge-
wissermalien um den Prozess der Schaffung der rechtlichen Dispositive aus dem Absatz
zuvor. Bezogen auf die Einwilligung zeigt sich das etwa in der Qualifizierung des Tat-
bestandes der Freiwilligkeit, der durch Ruckgriffe auf verschiedene und untereinander
widersprichliche Verfahren geschaffen wird, z.B. der Marktmacht des Datenverarbei-
ters, aber auch der Lange von Einwilligungserklarungen.

Aus Sicht der Rechtfertigungssoziologie kommt dem juristischen Wissen um die Ein-
willigung damit nicht per se Wirkméachtigkeit zu. Es muss konventionalisiert werden.
Die rechtfertigungssoziologische Perspektive entzieht sich damit auch einer bereichs-
spezifischen Vorstellungsweise des Sozialen, nach der Recht, Wissenschaft, Okonomie
und Politik sich trennen lassen (vgl. Diaz-Bone 2015b: 244). Das gilt damit auch fir die
Einwilligung: Sie ist dann nicht mehr bloR eine juristische Figur. Allerdings externali-

38 Selbst in der angenommenen staatsblrgerlichen Welt Boltanskis und Thévenots, in der das Recht als
Beweis dienen kann (2007: 263), ist es erstens von der Akzeptanz der Konvention der staatsburgerli-
chen Welt neben anderen abhédngig und zweitens auch innerhalb der staatsbiirgerlichen Welt als Be-
weis (be)streitbar.
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siert die Rechtfertigungssoziologie das Recht nicht vollstandig, sondern behalt ein Auge
auf seine Eigenmaéchtigkeit (Diaz-Bone 2015a: 289). Dies geschieht vor allem durch die
Identifikation von rechtlichen Formen bzw. Dispositiven, die selbst als Stiitze von
Rechtfertigungswelten dienen kdnnen.

Die Rechtfertigungsordnungen sind damit als strukturierende und strukturierte diskursi-
ve Praktiken, die auch dem Recht als implizites Wissen zugrunde liegen, eingefihrt.
Das nichste Kapitel tibersetzt diese Uberlegungen mithilfe der Grounded Theory in ein
methodisches VVorgehen.
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5 Methodisches Vorgehen und Materialauswahl

Im Folgenden behandele ich die handwerklichen Fragen meiner Untersuchung, d.h.
kurzgefasst: Welches Material soll wie analysiert werden? Hierzu bediene ich mich der
Verfahrensvorschldge der Grounded Theory (Strauss/Corbin 1996), ohne jedoch deren
theoretische Pramissen zu tbernehmen. Im Folgenden plausibilisiere ich, warum ich
diesen Ruckgriff flir methodologisch zuléssig halte. Danach adaptiere ich die Verfah-
rensvorschlage der GT flr mein Vorhaben und schildere ihre Anwendung. Dieses Kapi-
tel ist damit zugleich eine knappe Einfiihrung in die GT und ein Forschungsbericht mei-
nes VVorgehens.

5.1 Zur Passung von Grounded Theory und Diskursanalyse

Nach Strauss und Corbins einschldgiger®® Definition ist die Grounded Theory (GT) ,,ei-
ne gegenstandsverankerte Theorie, die induktiv aus der Untersuchung des Phdnomens
abgeleitet wird, welches sie abbildet* (1996: 7). Instruktiv ist auch Striibings Verortung
der GT als einen ,,Forschungsstil zur Erarbeitung von in empirischen Daten gegriindeten
Theorien” (2014: 10). Mein diskursanalytisches VVorhaben, eigene Rechtfertigungsord-
nungen der Einwilligung zu rekonstruieren, verstehe ich in diesem Sinne als Konstruk-
tion gegenstandbezogener Theorien der Einwilligung. Striibings Begriff eines ,,For-
schungsstils* trifft auf mein Vorhaben auch insofern zu, als dass es mir um den hand-
werklichen Teil, d.h. die ,,methodischen Implikationen* (Truschkat 2013: 82) der GT
und nicht um den Anschluss an ihre akteurszentriert-interaktionistische Theorietradition
geht. Ein solcher Methodeneklektizismus ist nicht unumstritten, sowohl auf Seiten der
strukturalistischen Diskursanalytiker (vgl. Angermiller 2007: 100) als auch bei den
Vertretern einer ganzheitlich verstanden Grounded Theory (vgl. Striibing 2014: 2).

Ein starkes forschungspraktisches Argument fiir die methodische Verbindung von GT
und Diskursanalyse machen Diaz-Bone (2010: 197) und Schmidt-Wellenburg (2013:
456) im Rahmen ihrer fruchtbaren und dabei erkenntnistheoretisch durchaus reflektier-
ten Untersuchungen. Wissenschaftstheoretisch problematisiert Truschkat (2013) die
Verbindung einer Diskursanalyse im Stile der interpretativen Analytik und der GT.
Truschkat stellt in ihrem Vergleich die unterschiedlichen Theorietraditionen der GT und
der interpretativen Analytik heraus, konstatiert jedoch zugleich, dass beide ,,hinsichtlich
der methodischen Implikationen grof3e Nahen aufweisen* (2013: 82).

% Einschldgig® meint hier viel zitiert, denn die Lesart von Strauss und Corbin stellt nur eine prominente
Variante der methodologisch uneinigen Grounded Theory da (vgl. Stribing 2014: 4).
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Diese bestehen im fir die interpretative Analytik bereits angesprochenen (vgl. Kap. 4.3)
Spannungsverhaltnis einer notwendigen (Vor)kenntnis des Analysegegenstandes — die
GT nennt das theoretische Sensibilitat (Strauss/Corbin 1996: 25) — und der gleicherma-
Ren wichtigen Einsicht, dass die Analyse eben auch eines epistemologischen Bruchs mit
dieser Vorkenntnis bedarf (Truschkat 2013: 78). Die zweite grofe Gemeinsamkeit, die
Truschkat hervorhebt, ist der iterativ-zyklische Forschungsprozess, der vor allem die
Materialauswahl pragt (2013: 78). Das bedeutet, der Materialkorpus steht nicht von
vornherein fest, sondern wird analysegeleitet sukzessive erweitert. Ausgehend von ei-
nem ersten Materialzugang Uber theoretisch sensibilisiertes VVorwissen, erfolgt die wei-
tere Materialauswahl angeleitet durch die ersten Interpretationshypothesen. Hierbei soll
nicht nur solches Material hinzugezogen werden, dass diese Interpretationen potentiell
bestatigt, sondern auch solches, das in der Lage ist, sie zu irritieren. In der Terminologie
der GT heil3t dieser Prozess theoretisches Sampling (Strauss/Corbin 1996: 148).

Das Prinzip des irritierenden Vergleichs leitet zudem die Materialauswertung an.
Truschkat betrachtet diese Strategie, bewusst auch verfremdende Interpretationen an das
Material anzulegen, als dritten Beriihrungspunkt zwischen GT und interpretativer Ana-
Iytik (2013: 80). Eine letzte Gemeinsamkeit, die bei Truschkat nur implizit bleibt, ist die
geteilte Einsicht, nach der jede Befassung mit empirischem Material immer schon ein
interpretativer Prozess ist, der etwas Neues hervorbringt (vgl. Striibing 2014: 10). Eine
»,zusammenfassende Inhaltsanalyse®, bei der ,,ohne Verzerrungen durch Vorannahmen
des Forschers® (Mayring 2010: 84) eine Wiedergabe des Materials auf einem lediglich
héheren Abstraktionsniveau erfolgt, halten weder die GT (vgl. Stribing 2014: 5) noch
die interpretative Analytik (vgl. Kap. 4.3) fir moglich.

Was die GT von der interpretativen Analytik abhebt, ist, dass sie die geschilderten me-
thodischen Implikationen mit ,.konkreten Techniken, die die interpretative Analytik des
Textkorpus anleiten bzw. organisieren helfen konnen* verbindet (Diaz-Bone 2010:
197). Das bedeutet jedoch nicht, dass sie eine Anleitung darstellt (Striibing 2014: 79),
der nur schrittweise zu folgen waére. Sie liefert vielmehr Verfahrensvorschléage, die da-
bei helfen Forschungsmaterial systematisch und gezielt verfremdend zu interpretieren.
Die Verfahrensvorschldge der GT sorgen damit fiir die notwendige ,,methodische Stren-
ge* (Strauss/Corbin 1996: 29), die notwendig ist, um vorschnelle Alltags- oder Fach-
wissen blof3 reproduzierende Interpretationen zu vermeiden und den epistemologischen
Bruch somit auch konkret am Material zu vollziehen.

Die vorgebrachten Gemeinsamkeiten zwischen GT und interpretativer Analytik recht-
fertigen meine folgende Anknlpfung an die Verfahrensvorschlage der GT nicht voll-
ends. Gerade Truschkat weist auf die — trotz der beschriebenen Gemeinsamkeiten —
vorhandenen Passungsschwierigkeiten zwischen beiden Methodologien hin (2013: 82).
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Trotzdem sollte zumindest plausibel geworden sein, warum eine Anknlpfung an die
Verfahrensvorschlage der GT flr eine Diskursanalyse im Stile der interpretativen Ana-
Iytik methodisch sinnvoll erscheint. Und schliellich akzentuiert gerade die GT, dass
sich ihre Anwendung nicht in ihrer getreuen Befolgung erschopft. Gelungene Grounded
Theory zeichnet sich viel mehr durch ihre begriindete Adaption fur das jeweilige For-
schungsvorhaben aus (vgl. Breuer 2010: 40; Striibing 2014: 92). Auf methodologischer
Ebene habe ich das in diesem Abschnitt vorbereitet. Die methodisch-handwerkliche
Adaption erfolgt in den ndchsten beiden Abschnitten. Ich beginne mit der knappen Dar-
stellung des Kodierprozesses und erlautere danach mein theoretisches Sampling.*

5.2 Vom offenen Kodieren zur Rechtfertigungsordnung

Was die GT unter Kodieren versteht, unterscheidet sich in zweierlei Hinsicht von gan-
gigen Kodierbegriffen in der qualitativen Forschung. Zum einen geht es nicht um die
Anwendung eines feststehenden Kategoriensystems auf das vorliegende Material wie
bei der Mayringschen Inhaltsanalyse (vgl. Breuer 2010: 70). Zum anderen fassen Codes
das Material auch nicht bloR beschreibend zusammen.

Kodieren in der GT meint einen interpretativen Prozess, der mit ersten Codes als ,,Abs-
traktions- und Benennungsideen von Phinomenbeschreibungen® (Breuer 2010: 74) be-
ginnt. Diese werden dann in der weiteren Auseinandersetzung mit den Daten verdichtet
und zueinander in Bezug gesetzt. Am Ende stehen in sich geschlossene Erkl&drungsmo-
delle, die namensgebenden ,Theorien‘, die dem Material aus einer neuen Perspektive
Sinn abgerungen haben (vgl. Breuer 2010: 70). In der Sprache der GT formuliert, ent-
stehen aus der Zusammenfassung, Sortierung und Weiterentwicklung von Codes im
Laufe des Interpretationsprozesses allgemeinere Kategorien (vgl. Stribing 2014: 17 Fn.
7). Kategorien gleicher Tragweite werden schlieflich horizontal miteinander vernetzt
(vgl. Breuer 2010: 76). Diesen Ablauf spiegeln die drei Phasen des Kodierprozesses
wider: (1) das offene Kodieren, (2) das axiale Kodieren und (3) das selektive Kodieren.

Beim offenen Kodieren néhert sich der Forscher dem Material durch mdéglichst kleintei-
lige (wort- oder satzweise) Durchsicht an (Strauss/Corbin 1996: 53). Dieser — das Mate-
rial bewusst verfremdende und disziplinierende — Prozess des ,,Aufbrechens®
(Strauss/Corbin 1996: 45) wird unterstitzt durch drei Techniken. Zunéchst einmal geht
es darum, durch das Kodieren erste Assoziationen zu entwickeln und festzuhalten. Das
Ziel der Assoziationenbildung ist die bewusste Vermehrung von Interpretationen und

40 Diese chronologisch gewissermaRen umgekehrte Darstellung des Forschungsprozesses ist dem Erzahl-
fluss der Arbeit geschuldet, da die Materialauswahl wieder tiefer in die Substanz der Einwilligung,
und damit direkt zu den Ergebnissen, fiihrt. Zudem beschreiben Materialauswahl und Kodierprozess
in der GT ohnehin einen Zirkel, der mit der VVorstellung einer chronologischen Analyse bricht.
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nicht ihre frihzeitige Einengung (Breuer 2010: 80). Ein weiteres Hilfsmittel beim offe-
nen Kodieren sind generative (W-)Fragen, die die Entdeckung von Zusammenhéngen
im Material anregen sollen (Breuer 2010: 81). Folgt man den GT-Lehrbuichern, kristalli-
sieren sich hierbei bereits allgemeinere Kategorien heraus, um die sich Zusammenhange
verdichten, und die damit zu belastbareren Begriffen werden (vgl. Breuer 2010: 74).
Entscheidende W-Fragen sind fir mich vor allem Wer und Was. Im Sinne der Rechtfer-
tigungsordnungen zielen diese ndmlich darauf, ein ,,Verzeichnis der Subjekte* und ein
,»Verzeichnis der Objekte und ihrer Arrangements™ (Boltanski/Thévenot 2007: 198) zu
erstellen. Die minutiése Arbeit der Auflistung der Subjekte und besonders der Objekte
(verstanden in einem weiten Sinne, vgl. Kap. 4.2) hilft, bewusst mit dem Argumentati-
onsgang des untersuchten Textes zu brechen und den Blick gerade auch fir die nicht-
juristischen Bestandteile der Welten zu 6ffnen. Beim Kodieren wurde ich so z.B. auf die
jeweiligen Darstellungen der Datenverarbeitungsverfahren und ihre zeitliche Verortung
(,technischer Fortschritt‘) aufmerksam. Ich ziehe die Rechtfertigungstheorie damit nicht
erst in der spateren Phase des Kodierens als Kodierparadigma hinzu, wie es flr den Ein-
satz von ,,Vortheorien“ (Diaz-Bone 2010: 200) in der GT sonst Ublich ist (s.u.).

Beim Dimensionalisieren als dritter Technik des offenen Kodierens geht es darum, her-
auszufinden, was Dimensionen, d.h. ,Merkmalsauspragungen* von Kategorien sind
(Stribing 2014: 23). Beim Dimensionalisieren entsteht Ober- und Unterordnung, indem
sich der Interpret klarmacht, was Uberhaupt selbststdndige Kategorien sind und welche
Auspréagungen sie besitzen. Die Kategorien und ihre Dimensionen sollen sich dabei vor
allem aus der vergleichenden Betrachtung der Daten ergeben (Striibing 2014: 24). Auf
diesem Wege entstehen nach und nach die Grundpfeiler eines ,,konzeptuellen Raums*®,
der im né&chsten Schritt des axialen Kodierens geordnet wird (Breuer 2010: 84). Der
entscheidende Erkenntnisgewinn beim Dimensionalisieren war fur mich die beim Ord-
nen zwangslaufig erfolgende Gewichtung der Subjekte und Objekte. Es zeigte sich et-
wa, dass der Aspekt der Abgrenzung von Datenschutz- und Medienrecht nur in einem
Text (Peifer 2009) vorkam und damit nicht konstitutiv fiir die Einwilligungsdebatte im
Ganzen sein konnte.

Beim axialen Kodieren werden ,,durch das Erstellen von Verbindungen zwischen Kate-
gorien die Daten nach dem offenen Kodieren auf eine neue Art zusammengesetzt
(Strauss/Corbin 1996: 75). Hierzu bedient sich die GT ,,apriorischer Strukturierungs-
vorgaben“ (Breuer 2010: 88), d.h. Heuristiken, die eine Ordnung der Kategorien unter
bestimmten Gesichtspunkten anleiten. Am prominentesten ist hierbei das sogenannte
Kodierparadigma, ein Set von Fragen nach Ursachen, Kontext, Konsequenzen usw.
(vgl. Striibing 2014: 25). Das Kodierparadigma ist jedoch nur eine mogliche Rekon-
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struktionslogik, wie Breuer betont.** Er regt deshalb zur Suche nach anderen ,,Rekon-
struktionslogiken® an (Breuer 2010: 87). Flr mein Vorhaben liegt es nah, hierzu auf die
Rechtfertigungsgrammatik nach Boltanski und Thévenot zurtickzugreifen. Sie stellt ein
,Analyseraster” (Boltanski/Thévenot 2007: 196) dar, mittels dessen sich Kategorien, in
meinem Fall die gefunden Subjekte und Objekte, zueinander in Beziehung bringen las-
sen. Angelehnt an die Rechtfertigungsgrammatik (Boltanski/Thévenot 2007: 196, vgl.
Kap. 4.2) sieht meine Rekonstruktionslogik daher wie folgt aus:

e Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip: Was ist das ,,charakteristische Koordinati-
onsprinzip® (Boltanski/Thévenot 2007: 197) der jeweiligen Rechtfertigungsord-
nung? Damit verbunden ist die Frage: Was ist grof} und wertvoll und was wiede-
rum klein und erfahrt deshalb Geringeschéatztung?

e Welche Subjekte sind wichtig und in welchen Beziehungen stehen sie zueinan-
der?

e Welche Objekte, Formen und Arrangements spielen eine Rolle fur die Subjekte?
Fur mein Vorhaben ist es dabei wichtig, zu fragen, auf welche rechtlichen und
auferrechtlichen Dispositive sich die Welten berufen.

e Wie wird Richtigkeit gepruft? D.h. welche Subjekt-Objekt-Konstellationen for-
men die Prifung, das Urteil und die stiitzende Evidenz?

¢ Innere Konflikte: Wo verlaufen die Bruchlinien innerhalb der Rechtfertigungs-
welten?

In der Sprache der Rechtfertigungssoziologie formuliert, werden die Subjekte und Ob-
jekte in dieser Kodierphase also in Rechtfertigungsordnungen bzw. Welten eingebettet.
Die mithilfe der Kodierheuristik (d.h. der Rechtfertigungsgrammatik) hergestellten Ver-
bindungen zwischen Kategorien (d.h. Subjekten und Objekten) werden zunachst hypo-
thetisch angenommen und dann am Material geprift. Am Ende des axialen Kodierens
stehen dann im besten Fall mehrere plausible Ausfullungen der Rechtfertigungsgram-
matik, also Rechtfertigungsordnungen, die sich am Material bewéhrt haben (vgl. Stri-
bing 2014: 18).

Folglich geht es beim axialen Kodieren vor allem darum, die gesammelten Subjekte und
Objekte theoriegeleitet zueinander in Bezug zu setzen. Hierbei halfen mir vor allem
Signalworter in Gestalt eher abstrakter Begriffe oder wertender Adjektive. Sie waren
mir beim offenen Kodieren immer wieder aufgefallen, lieRen sich aber nicht einfach in
das Inventar der Subjekte und Objekte eingliedern. Ein Beispiel flr einen solch abstrak-
ten Begriff ist die ,Wirklichkeit® (vgl. Bull 2006: 1618; Brautigam 2012: 635), die die
Einwilligung doch abbilden solle und die auf die anzuerkennende Realitét der 6konomi-

41 Breuer verweist dabei auf die Kontroversen zum Kodierparadigma zwischen den GT-Begriindern Gla-
ser und Strauss (2010: 87).
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schen Verwertung personenbezogener Daten in der von mir so bezeichneten ,Welt des
Datenmarktes hinweist. Adjektive wie ,ausdriicklich®, ,wirksam* und ,effektiv* charak-
terisieren dagegen die ,Welt der Datenschutzpraxis‘. Generell geben Adjektive héaufig
wertvolle Hinweise darauf, was in den jeweiligen Welten als ,gro‘ oder ,klein® und
damit auch als Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip gelten kénnte (Boltanski/Thévenot
2007: 197). Zum Ordnen der Welten erwies es sich dartiber hinaus als nitzlich, dass die
Texte selbst stark von Abgrenzungen und Bezugnahmen auf andere AuRerungen gepragt
waren. Das bestatigt nicht blol} die Rechtfertigungssoziologie in ihrer Betonung von
Kritik und Rechtfertigung. Beim Kodieren stellte sich heraus, dass kritische Bezugnah-
men auf andere Rechtfertigungsordnungen eben diese Rechtfertigungsordnungen durch
Uberzeichnung oftmals besonders treffend charakterisieren. Ein Beispiel hierfir ist
Bulls (2006) Kritik am Paternalismus der Einwilligungsgegner in der ,Welt der Kom-

munikation‘ und der ,Welt der Datenschutzpraxis®.

In der dritten Phase, dem selektiven Kodieren, zielt die GT auf die Zuspitzung und Ver-
engung auf eine oder wenige Kernkategorien (vgl. Breuer 2010: 92) — in meinem Fall
Rechtfertigungsordnungen. Besonders relevant ist die mit diesem Schritt verbundene
Reduktion und Verdichtung sowie die Entwicklung eines ,,roten Fadens® (Breuer 2010:
92) innerhalb und zwischen den gefundenen Rechtfertigungsordnungen. Spatestens hier
geht es also darum, die Rechtfertigungsordnungen nicht nur als mit Kodes und Katego-
rien auszufullende Raster zu verstehen, sondern in sich geschlossene Narrationen zu
entwickeln, die sich spéter dann als solche aufschreiben lassen (Boltanski/Thévenot
2007: 220, vgl. auch Kap. 6 ). Auch das selektive Kodieren erfolgt nicht freihdndig,
sondern immer am Material.

Eine wichtige Rolle beim selektiven Kodieren spielt die Sampling-Regel des minimalen
und maximalen Vergleichs (Striibing 2014: 31). Die Passform und Trennschérfe der
Kategorien zeigt sich demnach gerade erst an abweichenden Daten. In meinem Fall
scharften sich im Vergleich mit den anderen von mir angenommenen Welten und unter
Hinzunahme weiterer Texte nicht nur die Rechtfertigungswelten an sich. Es schélte sich
auch ihr Verhéltnis untereinander heraus. Eine zentrale Frage dabei war schliellich, ob
Uberschneidungen (in meinem Fall vor allem zwischen der ,Welt des Datenmarktes*
und der ,Welt der Datenschutzpraxis‘) die Revision und eventuelle Zusammenlegung
von Rechtfertigungswelten erfordern oder viel mehr Ausdruck eines sich abbildenden
Kompromisses zwischen diesen Welten sind. Entscheidend hierzu war der Vergleich
entlang der zeitlichen Dimension. Kompromissen muss per Definition ein Streit zwi-
schen Welten vorausgehen. Fiir die von mir so benannte ,Kompromisswelt des Nutzers*
l&sst sich das belegen (vgl. Kap. 6.4).

67



Die nun dargestellten und vor mir selektiv adaptieren Kodierschritte der GT gehen nicht
nur ineinander Uber, sondern sollen auch zyklisch erfolgen. Eine wichtige Hilfe bei die-
sem Prozess sind Memos, die den Forschungsprozess begleiten. In ihnen werden Inter-
pretationsideen zu den Daten von Anfang an festgehalten und mit Textstellen belegt
(vgl. Stribing 2014: 33). Mithilfe der Memos soll nicht nur die Interpretation, sondern
auch die Theoretisierung von Beginn an erfolgen. Die Memos heben damit die starre
Trennung in explorative und modellbildende Analyseschritte auf. Bezogen auf meinen
Kodierprozess drangten sich bereits frih Ideen fur Rechtfertigungswelten auf — vor al-
lem beim Sammeln der Subjekte und Objekte. Als ungleich schwieriger erwies sich das
Herausarbeiten der konkreten Bewertungs- und Prifmalistébe, also die Benennung des
jeweiligen Gemeinwohlprinzips, der Prifung, des Urteils und seiner Evidenz. Hierzu
war oft ein Schritt zuriick zur gewichtenden Dimensionalisierung der Objekte und Sub-
jekte notwendig. Gleichzeitig half aber auch der Schritt vorwarts zum Vergleich mit
anderen hypothetischen Rechtfertigungswelten (selektives Kodieren). Als Sonderform
des Memos diente mir hierzu eine Tabelle mit einer Nebeneinanderstellung der ange-
nommenen Rechtfertigungsordnungen. Diese Tabelle bildete auch die Vorstufe der zu-
sammenhangenden Darstellung der Rechtfertigungswelten. Fir die jeweiligen Welten
aufgetrennte und stark verknappte Versionen dieser Tabelle finden sich auch in der Pra-
sentation der Rechtfertigungsordnungen im nachsten Kapitel.

5.3 Materialauswahl und theoretisches Sampling

Am Beginn der Materialauswahl und damit auch des Kodierprozesses steht die theoreti-
sche Sensibilisierung, also das im Vorhinein durch Fach- und Alltagswissen erlangte
,Bewusstsein fiir die Feinheiten in der Bedeutung von Daten® (Strauss/Corbin 1996:
25), das sich im Verlauf der Auseinandersetzung mit dem Material vertieft. Mein Vor-
wissen, und damit auch die Materialauswahl, ist vor allem gepragt durch die intensive
Aufarbeitung der gebréuchlichen juristischen Sicht auf die Einwilligung, wie ich sie im
zweiten Kapitel geschildert habe. Nicht zu verschweigen ist in diesem Zusammenhang
auch mein Uber die Jahre gewachsenes politisches Interesse und Engagement fur das
Thema Datenschutz.*> Daneben ist die Materialauswahl abhéngig von der konzeptionel-
len Anlage meiner Arbeit mit ihrem spezifischen Fokus auf die deutschsprachige daten-
schutzrechtliche Fachdebatte und dem zeitlich/gegenstandlichen Akzent auf die Einwil-
ligung im Internet.

Das Ziel der ersten Materialauswahl war es vor allem, populére Texte zur Einwilligung
im Datenschutz zu beriicksichtigen, von denen angenommen werden kann, dass sie fir

42 \/gl. https://netzpolitik.org/author/benjamin/; 05.04.2017.
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die Herausbildung des einwilligungsspezifischen Wissens eine wichtige Rolle spielen
(vgl. das Vorgehen bei Schmidt-Wellenburg 2013: 465). Dies geschah durch die syste-
matische Durchsicht der Verweise in der filr das zweite Kapitel referenzierten Uber-
blicksliteratur (vor allem Simitis 2011b; aber auch Rogosch 2013; Hermstruwer 2015).
Um keinem Zitierzirkel aufzusitzen, auch neueste Publikationen zu beriicksichtigen und
schlieBlich einen Uberblick tber den Gesamtbestand an Literatur zur Einwilligung zu
bekommen, erfolgte zudem eine systematische Datenbanksuche nach jenen Texten, in
denen sowohl das Wort ,,Einwilligung® als auch ,,Datenschutz enthalten ist. Dieses
Selektionskriterium schloss jene (zahlreichen) Texte aus, die sich mit der Einwilligung
im Medizin- und Strafrecht befassen. Das Auslassen dieser Diskursstrange widerspricht
dem Prinzip des maximalen Vergleichs, wie ihn die GT fordert, ist aber angesichts der
bereits im Datenschutz zahlreichen Literatur zur Einwilligung eine forschungspraktisch
notwendige Einschrankung. Die Datenbankrecherche zeigt einen merkbareren Anstieg
der Texte zur datenschutzrechtlichen Einwilligung mit Ende der 1990er-Jahre und eine
nochmalige Zunahme der Beitrage ab 2010. Eine erste Durchsicht der Texte ergab, dass
diese Uberwiegend die Einwilligung im Internet thematisieren. Das l&sst den vorsichti-
gen Schluss zu, dass die Bedeutung der Einwilligung bzw. ihre Rechtfertigungsbedurf-
tigkeit mit dem beginnenden Internetzeitalter zugenommen hat.

In den vorlaufigen Textkorpus aufgenommen habe ich dann schlieBlich nur jene Texte
aus der Zitations- und Datenbankrecherche, die keine Monografien waren, also vor al-
lem Zeitschriftenartikel oder Sammelbandbeitrdge. Dies hat den forschungspraktischen
Grund, dass die beschriebene zeitaufwandige Kodierweise flir Monografien schlichtweg
nicht praktikabel ist.** Im vorlaufigen Textkorpus befanden sich damit 9 Texte fir die
1970er-Jahre, 9 Texte fur die 1980er-Jahre, 13 fir die 1990er-Jahre, 27 fiir die 2000er-
Jahre und 34 Texte fur die 2010er-Jahre bis heute. Forschungspraktisch sah ich mich
aufgrund dieser Materialmenge abermals gezwungen, den Textkorpus einzugrenzen.
Aussortiert wurden nun jene Texte, die nicht zumindest das Internet erwahnen. Damit
blieb 1 Text aus 1999, 17 Beitrage aus den 2000er-Jahren und 20 Texte aus den 2010er-
Jahren Ubrig. Der tUberwiegende Teil davon stammt aus genuin juristischen Zeitschrif-
ten* oder Datenschutzfachzeitschriften®s. Auch die Beitrdge in den Datenschutzfachzeit-
schriften argumentieren fast ausschlielich juristisch oder berufen sich zumindest um-
fassend auf juristische Formen wie das Bundesdatenschutzgesetz oder die informatio-

4 Eine Ausnahme war die Aufnahme des monografielangen Gutachtens zur Modernisierung des Daten-
schutzrechts (RoRnagel et al. 2001) in den Textkorpus. Es spielt eine derart zentrale Rolle in der Ein-
willigungsdebatte, dass ich es zumindest selektiv (d.h. die Passagen zur Einwilligung) kodiert habe.

4 Im Korpus vertreten sind Texte aus Archiv fir die civilistische Praxis, Der Staat, JuristenZeitung (JZ)
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Zeitschrift fir Rechtspolitik (ZRP).

4 Hierzu zéhlen Computer und Recht, Datenschutz und Datensicherheit (DuD), MultiMedia und Recht
(MMR) und Recht der Datenverarbeitung (RdV).
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nelle Selbstbestimmung.* Diese bilden den breiteren Textkorpus, aus dem ich mich fur
die Interpretation bediente.

Die beschriebene Vorfestlegung des Textkorpus widerspricht auf den ersten Blick der
GT-Grundsatze des theoretischen Samplings und des maximalen Vergleichs. Jedoch
erachte ich den Textkorpus als immer noch derart breit, dass er uber genugend Ver-
gleichsmaoglichkeiten und Varianz zulasst. In diesem Zusammenhang sei daran erinnert,
dass die zusammengestellten Texte die Begriffe ,,Datenschutz®, ,,Einwilligung* und
,Internet” nur erwahnen und nicht zwangslaufig zusammenhangend ausfiihren missen.
Das fuhrt vor allem dazu, dass die Texte eine Spannbreite aufweisen zwischen jenen
Beitragen, die die Einwilligung zentral behandeln (z.B. Schaar 2001; Menzel 2008;
Buchner 2010) und solchen — oft viel zitierten — Texten, die sich eher grundsatzlich zum
Datenschutz duRern und die Einwilligung dabei nur streifen (etwa Ladeur 2000; Bull
2006; Backer 2012). Zudem erlaubt die vorgenommene Eingrenzung trotzdem einen,
wenn auch Kleinen, intertemporalen Vergleich, namlich zwischen der Debatte iber die
Einwilligung im aufkommenden (massenhaften und kommerziellen) Internetzeitalter
zur Jahrtausendwende und der Einwilligungsdebatte der 2010er-Jahre, die neu hinzuge-
kommene Internetphdnomene wie soziale Netzwerke behandelt (vgl. Kap. 6.2). Auch
wenn sie aus Sicht des theoretischen Samplings diskussionswirdig ist, verspricht die
auch am Material vorgenommene Fokussierung auf das Internet schliellich reichhalti-
gere Aussagen zu meiner Forschungsfrage. Ungeachtet methodischer Stimmigkeit,
liegt der substantielle Nachteil dieser Einschrankung auf der Hand: Ein Vergleich der
heutigen Einwilligungsdebatte mit dem Pra-Internetzeitalter bleibt aulRen vor (vgl. Kap.
7.4).

Das offene Kodieren begann ich zundchst mit einigen frihen Texten der Jahrtausend-
wende, die die Einwilligung explizit behandeln (Weichert 2000; Schaar 2001; von
Mutius 2004). Von hieraus entfaltete sich das eigentliche theoretische Sampling, d.h.
ich arbeitet mich nach einem Schneeballprinzip durch den Textkorpus. Ich kodierte also
im Sinne eines maximalen substantiellen Vergleichs im ndchsten Schritt eher Grund-
satztexte zum Datenschutz. Danach bewegte ich mich auf der zeitlichen Achse (in Rich-
tung 2010er-Jahre vorwaérts). Nach diesen weiten Umrissen wéhlte ich nun Texte nach
dem Prinzip des minimalen Vergleichs zur Kodierung aus. Das Vergleichskriterium
ergab sich jetzt allerdings aus den ersten Ideen fur potentielle Rechtfertigungswelten,
die ich mit diesen minimalen Vergleichen verdichtete und abgrenzte. Diese ersten Ent-
wiurfe fur Rechtfertigungswelten kontrastierte ich dann wiederum substantiell und zeit-

4 Eine nennenswerte Ausnahme bildet ein neuerer, explizit verhaltensokonomisch argumentierender Text
(Arnold et al. 2015).

47 Wie lasst sich die Beharrungskraft der Einwilligung als zentrales Instrument des Datenschutzes im
Internet erklaren? (vgl. Kap. 1).
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lich maximal miteinander. Das Vorauswahlkriterium der ,Grundsatztexte zum Daten-
schutz‘ gegenuber Texten ,speziell zur Einwilligung® verwischte damit zusehends, da
die einzelnen Texte inzwischen fiir mehrere Rechtfertigungsordnungen standen. Aus der
hier eingenommenen diskursanalytischen Perspektive, die sich ,,zunichst ganz positivis-
tisch* fir Texte statt fiir Akteure und Interessen interessiert, ist das kein Manko, son-
dern Ausdruck methodischer Kohérenz (Kerchner 2006: 159). Das theoretische Samp-
ling im Zusammenspiel mit den Kodierverfahren hat damit geholfen, den diskursanaly-
tischen Bruch mit der ersten Sicht auf Texte als kohédrente und ganzheitliche Aussagen
bzw. Positionierungen zu vollziehen. Die Dokumente wurden stattdessen zu Ansamm-
lungen heterogener AuRerungen, die sich zu Aussagen in Form von Rechtfertigungsord-
nungen verdichten lieBen (Kerchner 2006: 159).

Das skizzierte vergleichende Hinzuziehen von immer weiterem Material fiihrte schlieR-
lich zu etwa 8 feinkodierten Texten, ca. 10 weiteren immer noch offen, aber nicht mehr
derart kleinteilig analysierten Texten und noch einmal etwa 10 selektiv kodierten Bei-
tragen.®® Hiernach lieR sich plausibel behaupten, dass ,keine theoretisch relevanten
Ahnlichkeiten und Unterschiede mehr im Datenmaterial entdeckt werden konnen®, wo-
mit das Sampling beendet und ein Zustand ,,theoretischer Séttigung® erreicht war (Kel-
le/Kluge 2010: 49; vgl. auch Stribing 2014: 32). Wie bereits beim Kodieren erwéhnt,
war das kein linearer Prozess. Gerade die Hypothese einer ,Kompromisswelt des Nut-
zers‘, macht es notig in einigen Texten noch einmal genauer das Inventar der Objekte
und Subjekte zu prifen und ggf. nachzukodieren. Zur Verwaltung des Textmaterials als
auch zur Unterstlitzung des zyklischen Kodierprozesses hat sich die Benutzung der
Software MAXQDA bewahrt. Besonders die — wenn auch nicht reprasentative — Aus-
kunft Gber die Quantitat der vergebenen Codes half mir, deren Dimensionalisierung und
Gewichtung zumindest abzuschatzen.

Das nun offengelegte VVorgehen entlang der Verfahrensvorschlage der Grounded Theory
erwies sich nicht nur durch seine Verfahrensdisziplin, sondern auch durch seine strenge
Materialorientierung als maRgeblich fir den avisierten Bruch mit der juristischen Lesart
der Einwilligungsdebatte. Besonders das kleinteilige, wort- und satzweise Vorgehen
beim offenen Kodieren war hierfiir entscheidend (und kostete erwartbar auch am meis-
ten Zeit). In der Zusammenschau erscheinen mir die mit ihrer Hilfe erreichten Resultate
als das starkste Argument fir diese handwerkliche Lesart der Grounded Theory. Damit
liegt der Fokus auf der nun folgenden Darstellung der Ergebnisse.

48 Auf eine Auflistung der kodierten Texte im Anhang der Arbeit verzichte ich, da ich in der Ergebnisdar-
stellung jeden kodierten Text mindestens einmal zitiere und diese daher ohnehin im Literaturverzeich-
nis erscheinen.
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6 Ergebnisse: Die Einwilligung im Wandel von Kritik
und Rechtfertigung

Meine Rekonstruktion der Einwilligungsdebatte bringt drei Rechtfertigungswelten zuta-
ge, die ich als (1) Welt der Kommunikation, (2) Welt der Datenschutzpraxis und (3)
Welt des Datenmarktes bezeichne. Zwischen den beiden Letztgenannten zeichne ich
dartiber hinaus einen Kompromiss in Form der (4) Welt des Nutzers nach.

Die folgende Présentation dieser Rechtfertigungswelten ist angelehnt an die Darstel-
lungsweise, die auch Boltanski und Thévenot fiir ihre Rechtfertigungsordnungen wah-
len. Sie ist als bewusst konstruierte Narration zu verstehen, bei der ,,der Leser einen
direkten Einblick in die Welt und ihre Bauart bekommen soll.*“ Sie verzichtet daher ,,auf
jede kritische Distanz und muss zwangsléufig den Eindruck volliger Selbstverstandlich-
keit und Redundanz hinterlassen” (Boltanski/Thévenot 2007: 220). Die Welten werden
so nah wie mdoglich entlang der Einwilligung prasentiert. Je nach Beschaffenheit der
Welten ist dafiir mehr oder weniger Kontext vonnéten. Zur Darstellung greife ich auf
alle kodierten Texte zurick, vor allem aber auf jene, deren Formulierungen sich beim
Kodieren als besonders typische Marker herausgestellt haben. Wie erwahnt, vereinen
viele Texte oft mehre Rechtfertigungsordnungen, etwa das Gutachten zur Modernisie-
rung des Datenschutzrechts (RoBnagel et al. 2001).

Schliellich beziehen sich die Texte zum Teil selbst auf sozialwissenschaftliche Debat-
ten Uber die Zukunft des Regierens, wie den Gewahrleistungsstaat (vgl. Trute et al.
2007: 243) in der Welt der Kommunikation oder das verhaltensékonomische nudging
(vgl. Strassheim/Korinek 2016: 109) in der Welt des Nutzers. Der Ubersichtlichkeit und
Klarheit wegen verzichte ich in der Darstellung der Welten auf Literaturverweise zu
diesen Begriffen, die ber den kodierten Textkorpus hinausgehen. Bei der der Einord-
nung der Ergebnisse im siebten Kapitel komme ich auf diese Konzepte und ihren Bezug
zur Instrumentenfrage noch einmal zurick.

4 Auf die indirekte Rede verzichte ich in diesem Kapitel deshalb abermals. Lediglich die gegenseitige
Kritik, die die Welten aneinander tiben, hebe ich durch indirekte Rede hervor.
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6.1 Die Einwilligung in der Welt der Kommunikation

Tabelle 2: Die Welt der Kommunikation

Grammatik

Auspragung

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip

Kommunikationsféhigkeit

Was grof ist Selbstbestimmung durch Kommunikation
kontroverser gesellschaftlicher Austausch
neues Wissen und Ideen
Was klein ist Schweigen, Zensur, Einseitigkeit von Debatten
Subjekte Staat: Verfassungsstaat, Gewahrleistungsstaat, Kommunikations-

zusammenhang
Burger (der Einzelne)
Unternehmen (Private)

Verfassungsgericht

Beziehungen zwischen den Subjekten

vom Staat vermittelt: tri-polares Rechtsverhaltnis zwischen Staat,
Burger und Unternehmen

Objekte und Formen

neue Formen der Datenanalyse (strukturentdeckende Verfahren)
menschliche Urteilskraft

Informationelle Selbstbestimmung als Kommunikationsgrund-
recht

Verfassungsrechtliche Argumentation

Prifung Bestehen in der 6ffentlichen Debatte
Urteil Verfassungsgerichtsurteil, Aufsatz
Evidenz offentliche Nachvollziehbarkeit

Innerer Konflikt

ex ante kontrollierte Datenstréme vs. ex post Regulierung von
Datenverarbeitung

Folgen fur die Einwilligung

kontroverse Richtungsdebatten (Ob statt Wie der Einwilligung)
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Die erste Rechtfertigungsordnung bezeichne ich als ,Welt der Kommunikation‘. Im
Zeitraum von der Jahrtausendwende bis heute ist sie die stabilste eigenstandige Recht-
fertigungsordnung — wenn auch nicht die popularste.

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip: Kommunikationsfahigkeit

Das Ubergeordnete Prinzip, das diese Welt zusammenhalt, ist die F&higkeit zur Kom-
munikation, verstanden als Austausch von Daten, Informationen und Wissen. In dieser
Welt werden die Menschen und Dinge danach bewertet, inwiefern sie zur gesellschaftli-
chen Kommunikation beitragen. Das gilt auch fir die Einwilligung. Sowohl Kritik als
auch Rechtfertigung an ihr messen sich daran, ob sie es vermag, Kommunikation zu
stimulieren. Dabei muss die Einwilligung auch selbst einen kommunikativen Akt dar-
stellen.

Die Gegenwartsdiagnose der ,,Informations- und Kommunikationsgesellschaft* (von
Mutius 2004: 128) qgilt in der Welt der Kommunikation nicht allein der technischen
Entwicklung. Was diese Welt ausmacht ist vielmehr die Annahme einer ,,singuléren
Konstellation* (Simitis 1999: 21), in der Information und Kommunikation die zentrale
Strukturbedingung der Gesellschaft sind. Der Datenschutz avanciert in der Welt der
Kommunikation zum allseits vorausgehenden ,,Vorfeldrecht* (Bull 2006: 1623). Denn
er gewahrleistet jene notwendige Kommunikation, auf der die Demokratie, die Grund-
rechte und das Soziale fuRen. Das Grundgesetz ist deshalb als ,,Kommunikationsverfas-
sung“ zu lesen und weiterzuentwickeln (Rof3nagel 2013: 563). Die Welt der Kommuni-
kation ist in hohem Mal3e selbstreflexiv. Sie zeichnet sich durch die fortwahrende refle-
xive Kommunikation tber Kommunikation aus, da Kommunikation die Grundlage des
eigenen Miteinanders und Fortbestehens darstellt.

Was grof ist: Kontroverse und Selbstbestimmung

Wertvoll ist in der Welt der Kommunikation folglich der individuelle und kollektive
kommunikative Austausch, der gesellschaftliche Partizipation und Selbstbestimmung
ermoglicht (vgl. RoRnagel 2013: 563). Bezeichnenderweise ist sich diese Welt, die die
Offentliche Kontroverse grof3 schreibt wie keine andere, uneins tber ihre eigene Werte-
ordnung (vgl. Bull 2006: 1617). Hinter dem breiten Konsens der Wertschatzung der
Kommunikation offenbart sich recht schnell eine Kluft. Diese verlauft zwischen jenen
Stimmen flr die zwischen Datenverarbeitung und freier Kommunikation einen Zielkon-
flikt sehen. Gesellschaftliche Kommunikation kann sich ihrer Auffassung nach erst
dann gelungen entfalten, wenn die Moglichkeiten der modernen Datenverarbeitung ent-
sprechend traditioneller demokratischen Vorstellungen in einer ,,informationellen Ge-
waltenteilung® eingehegt sind (Rof3nagel et al. 2001: 126; vgl. auch Simitis 1999; Rost

74



2013). Freie Kommunikation bedarf hier vor allem zweck- und bereichsspezifisch kon-
trollierter Datenflisse, was seinen Ausdruck im Prinzip des Verbots mit Erlaubnisvor-
behalt (vgl. Kap. 2.2) findet.

Fir einige Stimmen in dieser Welt sind Daten und die neuen Formen der Datenverarbei-
tung jedoch an sich bereits wertvolle Kommunikation, da sie das Potential bergen, die
Gesellschaft und die Demokratie mit neuen, (berraschenden Informationen zu berei-
chern (Ladeur 2000: 16; Bull 2006: 1024). Eine ex ante Einhegung von Datenfliissen
durch Verarbeitungsverbote ist unangebracht, da sie gerade solchen Wissensinnovatio-
nen einen Riegel vorschieben wirden. Die Welt der Kommunikation braucht dieser
Auffassung nach neue Regeln zum Umgang mit Daten. Datenverarbeitung sollte ex post
und anhand konkreter Risiken reguliert werden. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ent-
spricht danach unzeitgeméRer ,,.Datenaskese™ (Bull 2006; vgl. auch Ladeur 2000: 15).
Diesem neuen Leitbild des Datenschutzes nach funktioniert die Wertschopfung und
Innovation durch neue Formen der Datenverarbeitung strukturgleich in der gesamten
Gesellschaft, wozu auch die Wirtschaft gehort (Bull 2006: 1619). Die Idee risikoorien-
tierter und ex post regulierter Datenfllsse ist deshalb auch kompatibel mit der Welt des
Datenmarktes (vgl. Kap. 6.3).

Die funktionale Trennung von Wirtschaft und — als politischer Sphéare verstandener —
Gesellschaft ist dagegen konstitutiv fur die Vertreter der informationellen Gewaltentei-
lung. Die ,,Kommerzialisierung® der Kommunikation gilt ihnen als Verfallserscheinung.
Sie entwertet Sachverhalte und Dinge, z.B. die Einwilligung (vgl. Simitis 1999, 2007).
Die Einwilligung ist deshalb zu begrenzen. Wie stark das allerdings der Fall sein soll,
dartiber sind sich die Anhéanger kontrollierter Datenfllisse uneinig. So pladieren Rol3na-
gel et al. lediglich fiir eine Begrenzung der Einwilligung bei ,,Infrastrukturleistungen®
(2001: 93) wéhrend Simitis (1999: 39) fur eine grundlegende Einschrdnkung der Ein-
willigung und die Riickkehr zu gesetzlichen Erlaubnistatbestanden pladiert. Fir die Ver-
treter des neuen Kommunikationsleitbildes verhindert eine Beschrankung der Einwilli-
gung Selbstbestimmung und gilt ihnen als Paternalismus (vgl. Bull 2006: 1622). Die
Einwilligung steht fur sie nicht zur Disposition. Ihre Widersacher argumentieren wiede-
rum, dass der Vorwurf der Bevormundung hier nicht verfangt, da gerade der Erhalt
(kollektiver) Selbstbestimmung die Begrenzung der Einwilligung erfordern kann (vgl.
Kutscha 2010: 113).

Was klein ist: Schweigen und Zensur

Weltentbergreifend geringgeschétzt wird dagegen das Schweigen, die erzwungene Zu-
rickhaltung (chilling effects) sowie der Stillstand, die Verddung und die Einseitigkeit
von Kommunikation. Auch das unreflektierte Befolgen von einfachgesetzlichen Regeln
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(in Kontrast zum ranghtheren Verfassungsrecht) und das reibungslose Funktionieren,
wie es in der ,Welt der Datenschutzpraxis® (vgl. Kap. 6.2) wertgeschatzt wird, sorgt in
der Welt der Kommunikation fir Argwohn. Die kontroverse Reflektion tber das Grund-
sétzliche der gemeinsamen Kommunikationsordnung gilt der Welt der Kommunikation
als hohes Gut. Sie ist kein bloBes ,,Glasperlenspiel* (Backer 2012: 96).

Aus diesem Wertegerust folgt fiir die Einwilligung ein eher unentschiedenes Zwischen-
fazit:

., Mapstab aller Uberlegungen zur Zulissigkeit der Kommerzialisierung
und die Rolle der Einwilligung missen die strukturellen Konsequenzen
einer durch die Einwilligung legitimierten VerauBerung der eigenen Da-
ten fir eine Gesellschaft sein, die sich auf die Kommunikations- und Par-
tizipationsfihigkeit auch und gerade der Betroffenen griindet. “(Simitis
1999: 39)

Verzeichnis der Subjekte: Staat, der Einzelne, Private

Klarere Konturen erlangt die Welt der Kommunikation beim Blick auf ihre Ausstattung.
Hierzu gehdren zundchst die sie bevolkernden Subjekte. An erster Stelle steht der Staat
als Garant der kommunikativen Ordnung, der zugleich selbst einen kommunikativen
Zusammenhang darstellt (Bull 2006: 1617). Der Staat tritt als liberaler Verfassungsstaat
und zunehmend auch als Gewabhrleistungsstaat auf, der nicht nur das gesellschaftliche
Miteinander, sondern auch den Datenschutz eher durch die Schaffung von Rahmenbe-
dingungen als durch die Erfillung aus eigener Hand gewadhrleistet (vgl. Ladeur 2000:
16; Rolnagel et al. 2001: 72). Daraus folgt allerdings noch keine natirliche Praferenz
flr eine Auslagerung der datenschutzrechtlichen Verantwortung in die Einwilligungslo-
sung.

Entscheidend im Vergleich zu den anderen Rechtfertigungswelten ist damit das Denken
vom Staat aus. Erst an zweiter Stelle folgt ,,der Einzelne — wichtig ist hier der Singular
(vgl. Grimm 2013: 586) — der als Birger und ,,Grundrechtstrager (vgl. von Mutius
2004: 124), aber auch als Alltagsmensch notwendigerweise an Kommunikationsprozes-
sen teilnimmt. Die Rede ist hier von der ,,Informatisierung des Alltags™ (Bécker 2012:
112). Trotz und gerade aufgrund der Notwendigkeit und Banalisierung von Kommuni-
kation soll diese ,selbstbestimmt® erfolgen. Ob und inwiefern die Einwilligung hierzu
ein sinnvolles Mittel darstellt, ist innerhalb der Welt der Kommunikation jedoch um-
stritten.

Datenverarbeitende Unternehmen treten in der Welt der Kommunikation als — vom
Staat aus gesehen — ,Dritte‘ auf den Plan. Staat, Biirger und Unternehmen bilden ein
sogenanntes tripolares Rechtsverhaltnis (von Mutius 2004: 128). Das unterstreicht die
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zentrale Rolle des Staates als gebietende und vermittelnde Instanz und unterscheidet die
Welt der Kommunikation insbesondere von der Welt des Datenmarktes. Burger und
Unternehmen verbindet, dass sie aus der Sicht des Staates ,Private‘ sind, die beide iiber
Grundrechte von kommunikativer Relevanz verfligen (vgl. Backer 2012: 100). Die Da-
tenverarbeitungspraktiken von Unternehmen dirfen deshalb die Kommunikationsgrund-
rechte der Blrger nicht beeintréachtigen. Wie einige Stimmen in dieser Welt jedoch be-
sonders deutlich betonen, sind auch die kommunikativen Freiheiten der Unternehmen
beachtenswert (vgl. Ladeur 2000; Bull 2006). Die Einwilligung muss folglich beiden
Seiten gerecht werden, um den gesellschaftlichen Kommunikationszusammenhang im
Ganzen im Blick zu behalten.

Ein weiteres bedeutsames Subjekt in der Welt der Kommunikation ist das Bundesver-
fassungsgericht. Das Bundesverfassungsgericht bildet als Hiter der Kommunikations-
verfassung einen wichtigen Knotenpunkt in den ,,Wissensnetzwerken* (Ladeur 2000).
Von ihm gehen entscheidende Impulse zur Gestaltung des kommunikativen Miteinan-
ders aus. Entscheidungen wie das Volkszéhlungsurteil setzen Zasuren in der Debatte.
Das gelingt dem Bundesverfassungsgericht, da seine Stimme — bildlich gesprochen —
lauter ist und sich somit tber das kommunikative Grundrauschen der anderen hinweg-
zusetzen vermag.

Die Subjekte sind in der Welt der Kommunikation also tber ihre Kommunikationsfa-
higkeit qualifiziert. Auch wenn diese bei Burgern und Unternehmen sogar grundrecht-
lich verbdrgt sind, verfligen der Staat als Rahmensetzer sowie das Bundesverfassungs-
gericht Gber mehr GroRe, da sie nicht nur an Kommunikation teilhaben, sondern sie
auch in hoherem Mal3e beeinflussen kénnen.

Verzeichnis der Objekte und Formen: Datenanalysen und menschliche Urteilskraft

Ebenso wichtig wie die Subjekte sind die Objekte, mit denen sie zusammen in der Welt
sind. Im wortlichen Sinne ,in Form gebracht® werden Daten. lhnen kommt erst durch
Interpretation und Verarbeitung ein positiver oder negativer kommunikativer Gehalt im
Sinne von Informationen (Backer 2012) oder Wissen (Ladeur 2000) zu. In den Fokus
riicken somit vor allem neue strukturentdeckende Techniken (data mining) und daran
anschlielende Auswertungsverfahren, wie profiling, d.h. das Zusammenstellen von Ei-
genschaften einer Gruppe oder Personen unter einem bestimmten Blickwinkel, sowie
das scoring, also das Bewerten von Personen(gruppen). Bemerkenswert ist in diesem
Zusammenhang die ausgesprochene Zukunftsorientierung der Welt der Kommunikation,
die sich weniger fir das technisch Gemachte als fur das technisch Machbare interessiert.
Die Potentiale und mdglichen Bedrohungen der genannten Datenverarbeitungsverfahren
wurden hier bereits um die Jahrtausendwende thematisiert (vgl. Simitis 1999; Ladeur
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2000; Rolinagel et al. 2001; Bull 2006) und nicht erst im Zuge der in den 2010er-Jahren
beginnenden Diskussion ber Big Data (vgl. RoRnagel 2013). Einen weiterhin hohen
Stellenwert geniel’t jedoch die menschliche Interpretations- und Urteilsfahigkeit, die es
nicht nur zur allgemeinen Diskussion der neuen Datenanalysemethoden bedarf. Sie gilt
auch als notwendiges Korrektiv gegenlber ungerechtfertigten, verzerrten oder fehler-
haften Entscheidungen auf der Basis von statistischen Verfahren und sichert damit die
Interpretations- und Kommunikationshoheit der Menschen gegeniiber der Technik (Bull
2006: 1622).

Die neuen Methoden der Datenanalyse stellen die Welt der Kommunikation hinsichtlich
der Frage der Einwilligung vor ein Dilemma. Trotz der vermehrt vorgebrachten Zweifel
an der Einwilligungsfahigkeit in die neuen Methoden der Datenanalyse, will man soweit
es geht eben doch an der Einwilligung festhalten (Bull 2006: 1621). Und das obwohl
man in Datenverarbeitungen mit ungewissem Ausgang und Verwendungszweck tech-
nisch gesehen nicht sinnvoll einwilligen kann (vgl. RoRnagel 2013: 564). Hier zeigt sich
abermals das Motiv des menschlichen Primats tiber die ,Technik®.

Einen weiteren wichtigen Gegenstand stellen die Grundrechte dar, vor allem jene, die
einen Kommunikationsbezug aufweisen. Dieser Bezug wird weit gefasst und geht tber
das Amalgam aus Personlichkeitsrecht (Art. 2 GG), der Meinungs- und Informations-
freiheit (Art. 5 GG) und dem Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) noch hinaus.
Um die unternehmerische Datenverarbeitung abzudecken, gilt etwa auch das Handeln
zu Erwerbszwecken als Grundrecht mit Kommunikationsbezug (Art. 12 GG) (Grimm
2013: 587). SchlieRlich spricht die Welt der Kommunikation allen Grundrechten einen
,2Kommunikationsgehalt“ zu (RofRnagel et al. 2001: 57). Um dem gerecht zu werden,
bedarf es eines Querschnittsgrundrechts in Form des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung (RolRnagel et al. 2001: 57), wie es vom BVerfG in seinen Urteilen gepragt
und weiterentwickelt wurde (vgl. Kutscha 2010: 114).

Die entscheidende Reflektionsinstanz ist damit das Verfassungsrecht und vor allem das
deutsche Grundgesetz. Trotz der Anerkennung der ,,Grenzen nationaler Gesetzgebung*
(Simitis 2007: 153) angesichts internationaler datenvermittelter Kommunikation, bleibt
der Bezugsrahmen der Welt der Kommunikation damit vorwiegend national. Die Ein-
willigung muss damit den Vorgaben des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
genugen. Das klingt zunéchst banal, gestaltet die Position der Einwilligung im Ver-
gleich zu den anderen Rechtfertigungswelten aber berraschend prekér. Denn schliel3-
lich nennt das Grundgesetz bzw. das Volkszahlungsurteil — im Gegensatz etwa zur EU-
Grundrechtecharta oder den einfachgesetzlichen Regelungen — die Einwilligung nicht
explizit. Ihre grundrechtliche Bedeutung muss daher immer wieder argumentativ herge-
stellt werden.
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Hierzu dienen zum einen juristische Argumentationen im strengen Sinne. Die Rede ist
dann von ,Schrankenpriifungen‘, ,VerhiltnismaBigkeitspriifungen oder ,Grundrechts-
dogmatiken® (vgl. Ladeur 2000; von Mutius 2004; Béacker 2012; Grimm 2013). Bedeu-
tung genielRen neben der juristischen Methode allerdings auch gewdhnlichere Argumen-
tationsweisen in Form von Vergleichen aus dem Bereich der analogen und interpersona-
len Kommunikation. So wird das Recht auf informationelle Selbstbestimmung anhand
des Wissens, das ,der Andere® iiber ,den Einzelnen‘ hat, erklart (vgl. Backer 2012: 96;
Grimm 2013: 586). An anderer Stelle fungiert die Kommunikation mit ,,Nachbarn, Kol-
legen und Freunden* als Bezugspunkt (Bull 2006: 1619).

Daran anschlieBend dient der Welt der Kommunikation das ,,Menschenbild des Grund-
gesetzes™ (von Mutius 2004: 116) als wichtige Stitze. Fur die Welt der Kommunikation
bedeutet das, dass dem Einzelnen qua seiner Existenz und vor allem seiner Fahigkeit zu
kommunizieren, Wirde zukommt (vgl. Peifer 2012: 854). Hierzu passend schwelt in der
Welt der Kommunikation ein Streit dartiber, inwiefern Personenprofile den Einzelnen
seiner eigenen kommunikativen Existenz berauben oder ob sie lediglich kiinstliche Ab-
bilder auf Basis von Daten darstellen, die nicht dazu in der Lage sind, Menschen fremd
zu bestimmen (Bull 2006: 1622). Hieraus ergeben sich vielféaltige Anknupfungspunkte
flr eine Kritik und Rechtfertigung der Einwilligung in die Erstellung von Personenpro-
filen. Gegen sie kann ins Feld gefuhrt werden, dass eine Einwilligung in die Erstellung
umfassender Personenprofile einer VeréufRerung der (kommunikativen) Menschwiirde
gleich kommt und deshalb nicht einwilligungsfahig ist (vgl. Simitis 2007: 146). Aus
dem Lager derer, die Personenprofile ebenso ernst nehmen, wird allerdings auch argu-
mentiert, dass es gerade, da es um den Einzelnen geht, geboten ist, ihn um seine Einwil-
ligung zu bitten (vgl. RolRnagel 2013: 565). Fur die Einwilligung argumentieren eben-
falls jene Stimmen, die Personenprofile nicht derart ,,mystifizieren* wollen (Bull 2006:
1622). Die Einschrankung der Einwilligung wére ihrer Auffassung nach irrationaler und
nicht zuletzt kommunikationshemmender Paternalismus.

In der Zusammenschau sorgen die vorgestellten Objekte und Formen dafiir, Kommuni-
kation zu stimulieren und zugleich zu normieren. Im Gegensatz zur Welt der Daten-
schutzpraxis ,funktioniert das jedoch nicht einfach. Immer bedarf es zusétzlich des
menschlichen Austauschs und seiner Interpretations- und Urteilsfahigkeit. Die Welt der
Kommunikation befindet sich daher in einem nicht enden wollenden Verstandigungs-
prozess. Wie fur die Einwilligung, so gilt fiir beinahe alles in dieser Welt: Nichts ist
unumstrittenen, auller der zur Kommunikation fahige Mensch.
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Prufung, Urteil und Evidenz: Bestehen in der Offentlichen Debatte

Das spiegelt sich auch in der Situation der Prufung wieder. In der Welt der Kommuni-
kation werden Sachverhalte im Modus der 6ffentlichen Auseinandersetzung auf ihren
kollektiven kommunikativen Nutzen hin gepruift. Das gilt auch fur die Einwilligung.
Hierzu mussen hdufig Grundrechte auf ihren Gehalt befragt und gegeneinander abge-
wogen werden, etwa das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (in der Prifung
meist im engeren Sinne verstanden als Restriktion von Datenstromen) und das Recht auf
Meinungsfreiheit. Die Schwierigkeit und damit auch die Notwendigkeit einer Prifung
besteht darin, dass die Starkung jeder der beiden Seiten einen Gewinn an Kommunika-
tionsfahigkeit bedeuten konnte. Es findet also gerade kein Interessenausgleich statt, da
gar nicht klar ist, ob eine starkere Begrenzung von Datenstromen oder mehr laissez faire
Kommunikation beglinstigen und in wessen ,Interesse‘ das ist. S0 kann die bewusste
Untersagung von Datenverarbeitung dazu fiihren, dass der Einzelne sich unbefangener
und damit freier &ullern kann. Auf der anderen Seite kénnen auch mehr automatisierte
Datenverarbeitung und vielleicht sogar die Veroffentlichung der daraus resultierenden
Informationen, zu kollektiv wertvoller Kommunikation flihren, etwa beim Aufdecken
von Steuerbetrug. In der Prifungssituation spiegelt sich damit auch der oben beschrie-
bene innerweltliche Konflikt zwischen den Anhédngern kontrollierter Datenflisse und
den Verfechtern eines neuen Daten-Leitbilds.

Das Urteil ergeht in Form eines Offentlich vorgetragenen Arguments, wie dem Ge-
richtsurteil, kann aber auch als Aufsatz, VVortrag oder Presse- und Rundfunkbeitrag da-
herkommen. Urteilsberechtigte Stimmen sind vor allem die von Richtern und einschla-
gig bekannten Rechtswissenschaftlern, den ,Granden‘ des deutschen Datenschutzrechts.
Jedoch sind auch AuRerungen von Politikern und Datenschutzpraktikern denkbar, so-
lange sie Widerhall in der Debatte finden. Hierbei hilft es jedoch, sich implizit, d.h.
durch Anknupfung an bekannte Argumentationsmuster, oder explizit, durch Zitate, auf
die ,Granden‘ zu beziehen. Im Vergleich zu den anderen Welten, bewegen sich die Ur-
teile auf einer hoheren Abstraktionsebene und kommen eher in Form von Richtungsent-
scheidungen, Leitlinien und Grundsétzen, denn als Implementierungsanleitungen daher.

Als Folge der fiir die Welt der Kommunikation charakteristischen Unbestandigkeit der
Dinge, liefert allein die 6ffentliche Nachvollziehbarkeit eine Minimalform der Evidenz,
auf die sich Urteile stiitzen kdnnen. Mit anderen Worten: Die vorgebrachten Argumente
mussen in der Debatte bestehen. Formale Grundvoraussetzung hierzu ist jedoch die Be-
weisfihrung entlang von Grundsétzen, wie sie vor allem im Verfassungsrecht festgehal-
ten sind. Um auf das weiter oben angedeutete Beispiel der neuen Datenanalysemetho-
den zuriickzukommen, ist ein Argument fur die schwierige Einwilligungsfahigkeit auf-
grund deren technisch-operativer Charakteristika (z.B. ,unbegrenzte Verwendungszwe-

80



cke®) vielleicht notwendig, jedoch auf keinen Fall hinreichend. Erst eine Figur wie die
,Entdulerung der Selbstbestimmung bei Einwilligung in das Unvorhersehbare‘ hitte
Chancen auf Akzeptanz.

Folgen flr die Einwilligung: Grundsatzdebatte (Ob statt Wie)

Mit Blick auf die Einwilligung gehen von der Welt der Kommunikation vor allem Rich-
tungsentscheidungen im Sinne von ,mehr oder weniger’ Einwilligung aus, die unab-
héngig von den Erwagungen der anderen Welten bestehen. Ein Missverstandnis wére es
deshalb, eine bloRe Arbeitsteilung zwischen den Welten anzunehmen, bei der die Welt
der Kommunikation der Einwilligung das verschafft, was die anderen Welten nicht zu
leisten vermdgen: eine normative Grundlage. Eine solche Sichtweise entsprache der
Alltagserzahlung des (Verfassungs)rechts, wie ich sie im zweiten Kapitel eingefihrt
habe. Die anderen Welten verfligen viel mehr Gber ihre eigene Normativitat, wie ich im
Folgenden zeigen will. Der entscheidende Beitrag der Welt der Kommunikation fur die
Einwilligungsdebatte ist, dass die Welt der Kommunikation die Einwilligung auch dann
noch fir grundsatzlich geboten (respektive einzuschranken) halt, wenn die Welten der
Datenschutzpraxis und des Datenmarktes ihre positive Richtungsentscheidung bereits
getroffen haben und sich allein der Debatte um ihre Ausgestaltung, dem Wie statt dem
Ob der Einwilligung, widmen (vgl. exemplarisch hierfiir Buchner 2010: 40).

Damit bietet die Welt der Kommunikation in Bezug auf die Grundsatzfrage ,Wie viel
Einwilligung?‘ eine liberraschend hohe Kontroversitit, sowohl bei welteninterner Be-
trachtung als auch im Vergleich mit den anderen Welten. Zu verschiedenen Zeitpunkten
lassen sich innerhalb der Welt der Kommunikation Stimmen flr ein grundsatzliches ,Ja‘
bzw. ,Mehr¢ (vgl. Ladeur 2000; RoRnagel et al. 2001; jinger: Béacker 2012; Peifer
2012), aber auch eine starkere Einschrankung der Einwilligung (vgl. Simitis 1999; jiin-
ger: Kutscha 2010; Rof3nagel 2013) finden. Entgegen der aktuellen Tendenz in den an-
deren Welten, gibt es in der Welt der Kommunikation zudem auch heute Stimmen fiir
ein Zurlckfahren der Einwilligung, jingst wieder im Zuge der Debatte um Big Data
(vgl. Rost 2013; RoRnagel et al. 2016). Diese Kontroversitat widerspricht damit der
verfassungsrechtlich begriindeten Beharrungskraft der Einwilligung wie sie die juristi-
sche Alltagserzéhlung vorbringt (vgl. Kap. 2). Die Welt der Kommunikation birgt damit
das Potential einer fortwahrenden Politisierung der Einwilligung, indem sie Raum fir
grundsétzlichere Diskussionen bietet und die Erinnerung an Alternativen wachhélt. Das
geht jedoch auf Kosten ihrer Konkretheit und damit ihrer — vor allem gegentber der
,Welt der Datenschutzpraxis’ marginaleren — Stellung in der Einwilligungsdebatte.
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6.2 Die Einwilligung in der Welt der Datenschutzpraxis

Tabelle 3: Die Welt der Datenschutzpraxis

Grammatik

Auspragung

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip

Funktionsfahigkeit des Datenschutzes

Was groR ist Nachweisbarkeit
Praktikabilitat
Klarheit und Prazision

Was klein ist Kompliziertheit, Normenflut, pauschale Losungen, Floskeln,
Konflikte

Subjekte Betroffene, Datenschutzbehdrden, Gesetzgeber, Unternehmen

(verarbeitende Stellen)

Beziehungen zwischen den Subjekten

asymmetrische Beziehung zwischen Betroffenen und Unterneh-
men

Objekte und Formen

Werkzeuge:

o allgemeines Datenschutzgesetz und bereichspezifische
Konkretisierungen

e Definitionen, Modellklauseln, Verzeichnisse und Proto-
kolle

Verfahren:

e Modularisierung (Regel-Ausnahme-Prinzip, Phasen der
Datenverarbeitung)
e verwaltungsrechtliche Befugnisse

Prifung Nachweis der Funktionsfahigkeit
Urteil Tatigkeitsbericht, Arbeitspapier, Aufsatz
Evidenz technisch-organisatorische Verfahrensnachweise, Praxisbeispiele

Innerer Konflikt

Freiwilligkeit vs. Informiertheit der Einwilligung

Folgen fur die Einwilligung

Konkretisierung der Einwilligung

Begunstigung punktueller statt grundsétzlicher Kritik (Wie statt
Ob der Einwilligung)

Betonung der Freiwilligkeit der Einwilligung gegenuber der In-
formiertheit
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Die von mir als ,Welt der Datenschutzpraxis‘ bezeichnete Rechtfertigungsordnung ist in
der Einwilligungs-Debatte am prominentesten vertreten. Das liegt auch daran, dass sie
sich im Zeitverlauf als auBerordentlich kompromissfahig erwiesen hat.

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip: Funktionsfahigkeit

Ihr Gbergeordnetes Prinzip ist nicht mehr und nicht weniger als die Funktionsfahigkeit
des Datenschutzes und seiner Regeln im Alltag. Die Welt der Datenschutzpraxis ist da-
mit ihrem Selbstverstdndnis nach betont wertfrei. Sie erhebt das Funktionieren selbst
zum normativen Malistab. Die Einwilligung muss sich in dieser Welt daran messen las-
sen, inwiefern sie sich ,in der Praxis® operationalisieren und nachweisbar erfolgreich
anwenden lasst. Wahrend die Welt der Kommunikation durch eine enorme Selbstrefle-
xivitat auffallt, zeichnet sich die Welt der Datenschutzpraxis durch ihre beachtenswerte
Selbstreferentialitat aus. Der anhand eigener MaRstébe gefiihrte Nachweis des Funktio-
nierens ist der Welt der Datenschutzpraxis wertvoll genug. Sowohl Stimmen aus der
Welt der Kommunikation als auch aus der Welt des Datenmarktes werfen deshalb aus-
gerechnet den Praktikern Realitatsferne vor (s.u.).

Was grof ist: Nachweisbarkeit und Praktikabilitat

Wertvoll sind in der Welt der Datenschutzpraxis Dinge und Sachverhalte, deren ,,Prak-
tikabilitat” (Schaar 2001: 646) nachweisbar ist. Dazu missen, wie im Fall der Einwilli-
gung, ,hohe‘ inhaltliche und formale Anforderungen definiert, ,ausdriicklich®, ,umfas-
send‘ und ,prazise* festgehalten und deren Einhaltung protokolliert und gepruft werden
(vgl. Schaar 2001; Rofl3nagel et al. 2001: 91; Zscherpe 2004). GroB sind die Dinge dem-
zufolge dann, wenn sie moglichst standardisierten prozeduralen Anforderungen entspre-
chen. Im Idealfall sorgen Regeln und Prozeduren fur Klarheit bei den Beteiligten und
gewdhrleisten so einen reibungslosen Ablauf. Aber auch zur Beilegung eventueller
Probleme existieren Prozeduren (vgl. Caspar 2013: 771). Wiederum gebietet die Prakti-
kabilitat jedoch, dass die Anforderungen ,malvoll® bleiben, etwa die in der Einwilli-
gungserklarung aufgefihrten Informationsanforderungen (Zscherpe 2004: 725; Menzel
2008: 407).

Was klein ist: Kompliziertheit, Normenflut, pauschale Lésungen

Klein sind in der Welt der Datenschutzpraxis ndamlich nicht nur Ambivalenz und Wider-
spruchlichkeit (vgl. RolRnagel et al. 2001: 77; Iraschko-Luscher 2006: 707), sondern
auch aufwandige und komplizierte L6sungen sowie die undurchschaubare ,,Normenflut*
(Rol3nagel et al. 2001: 45). Hieraus erwdachst auch das bereits im zweiten Kapitel vorge-
stellte starke Argument fur eine Préferenz der Einwilligung gegentber einer Vielzahl
von gesetzlichen Erlaubnistatbestanden. Allerdings ist die Einwilligung ,,nur auf den
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ersten Blick eine einfache Maglichkeit”. Auch und gerade sie muss eine ,,Vielzahl von
[...] Voraussetzungen® erfiillen, um wirksam zu sein (Zscherpe 2004: 727). Ganz in
diesem Sinne erfahren vorschnelle Schlisse, ,,pauschale Losungen® (Zscherpe 2004:
727) und simple ,Ja-Nein-Entscheidungen® (Bull 2006: 1619) in der Welt der Daten-
schutzpraxis Geringschétzung, da sie die Arbeit der Abwéagung und Differenzierung
umgehen. ,Floskeln‘ schlieBlich verkorpern das Gegenteil dessen, fiir was die Welt der
Datenschutzpraxis steht. Sie sind nicht nur klein, sondern schlichtweg wertlos, da sie
keinen konkreten, Uberprifbaren Gehalt und damit keinen Realitatsbezug besitzen.
Einwilligungen, die auf Floskeln beruhen sind deshalb unwirksam (lraschko-Luscher
2006: 706).

Verzeichnis der Subjekte: Betroffene, Datenschutzaufsicht, verantwortliche Stellen

Die wichtigsten Subjekte in der Welt der Datenschutzpraxis sind die ,Betroffenen‘. Be-
deutsam sind die Betroffenen jedoch nicht, weil sie die primar Handelnden in dieser
Welt sind — im Gegenteil. lhre strukturelle Unterlegenheit gegeniiber den ,verarbeiten-
den Stellen, also den privaten Unternehmen, denen sie sich alltdglich gegenuibersehen,
erzeugt erst die Notwendigkeit einer Intervention durch den Gesetzgeber, aber vor allem
der Datenschutzaufsichtsbehdrden. Ihr Beweggrund ist allerdings weniger die asymmet-
rische Beziehung zwischen Betroffenen und Datenverarbeitern als solche, sondern der
dadurch in seiner Funktionalitat beschrankte Datenschutz. Denn durch die tberlegene
Stellung der Datenverarbeiter laufen Datenschutzregeln Gefahr, ,in der Praxis‘ nicht
eingehalten zu werden. Das gilt besonders fur die Einwilligung. Als Konsequenz mis-
sen die Regeln prézisiert und ihre Umsetzung Uberwacht werden. Diese Aufgabe obliegt
in erster Linie den Aufsichtsbehtrden, die dazu allerdings die Unternehmen in die
Pflicht nehmen. Unternehmen werden so zu ,verantwortlichen Stellen‘, denen die Be-
weispflicht zur Einhaltung der Datenschutzregeln obliegt (Iraschko-Luscher 2006: 725).
Die Subjekte in der Welt der Datenschutzpraxis sind demzufolge tber ihren Beitrag zur
Funktionsfahigkeit der Datenschutzpraxis qualifiziert. Die Einwilligung ist hier per De-
finition kein ,Interessenausgleich®, da es erstens — zumindest vordergriindig — um den
Schutz der Betroffen geht und zweitens das Funktionieren der Datenschutzregeln einen
Eigenwert besitzt. Die Interessen der Beteiligten sind demzufolge nicht relevant oder
stehen zumindest nicht zur Disposition. Uber ihre ,Betroffenheit® hinaus, kommt den
Nutzern — zumindest in den 2000er-Jahren — also noch keine grélRere Aufmerksamkeit
zu. Das dndert sich erst mit den 2010er-Jahren und einem sich andeutenden Kompro-
miss mit der Welt des Datenmarktes (vgl. Kap. 6.4).
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Verzeichnis der Objekte und Formen: Vorschriften und ihre Modularisierung

Die Welt der Datenschutzpraxis ist reich an Objekten und Formen, denen vor allem ein
Werkzeugcharakter zukommt. Sie sollen fiir eine funktionierende Datenschutz- bzw.
Einwilligungspraxis sorgen. Am wichtigsten ist hierzu der einfachgesetzliche Daten-
schutz in Form der europdischen Datenschutzrichtlinie und seines Nachfolgers der Da-
tenschutzgrundverordnung, vor allem jedoch das Bundesdatenschutzgesetz. GroRe Be-
deutung kommt auch seinen bereichsspezifischen Konkretisierungen fir das Internet in
Gestalt des Teledienstegesetzes (bis 2007) und dem ihm nachfolgenden Telemedienge-
setz zu. Diese Spezialgesetze gelten als wertvoll, da sie mehr Genauigkeit und die Re-
duktion von Ambivalenz versprechen, zugleich bergen sie aber auch die Gefahr der
»Normenflut“ und ,,Scheinpréazision (RofRnagel et al. 2001: 29, 32). Wichtig ist des-
halb, dass Spezialgesetze das allgemeine Datenschutzrecht wirksam konkretisieren. Das
gelingt am besten, wenn diese nur die ,Ausnahmen‘ von der allgemeinen Regel definie-
ren (RolRnagel et al. 2001: 43).

Das Regel-Ausnahme-Prinzip verweist bereits darauf, wie eng die Objekte der Welt der
Datenschutzpraxis an Prinzipien und Verfahren geknupft sind. Die verbindende Idee
hinter ihnen lasst sich als Modularisierung bezeichnen.® Im Kern geht es den Praktikern
namlich darum, das Gesamtproblem durch Zerlegung in Teile handhabbar zu machen.
Davon zeugt nicht nur die Untergliederung der Datenschutzregeln durch das Regel-
Ausnahme-Prinzip. Auch die Einteilung der Datenverarbeitung in einzelne Phasen (Er-
hebung, Speicherung, Auswertung, weitere Nutzung) (vgl. RoBnagel 2013: 564) oder
das verwandte ,,Schichtenmodell* (Telekommunikation, Telemediendienste, Kommuni-
kationsinhalte) (Schaar 2001: 645) zeugen davon. Auch die Einwilligung wird modul-
arisiert in formale (Hochstpersonlichkeit, Schriftform, besondere Hervorhebung) und
inhaltliche Wirksamkeitsvoraussetzungen (Informiertheit, Bestimmtheit, Freiwilligkeit)
(vgl. Zscherpe 2004). Zudem wird die Einwilligung in die verschiedenen Datenverarbei-
tungsphasen eingeteilt. Besonders plastisch zeigt sich das etwa an der Verpflichtung zur
Einholung der Einwilligung vor der Datenerhebung. Hinzu kommt die Vorschrift, tiber
die Modalitaten der Speicherung und der Verwendung aufzukléren (vgl. Iraschko-
Luscher 2006: 706).

Die Anforderungen an die Einwilligung kénnen bei Bedarf immer weiter modularisiert
bzw. prazisiert werden. So spezifiziert etwa das Koppelungsverbot die Wirksamkeitsvo-
raussetzung der Freiwilligkeit (vgl. Kap. 2.2.3). Die Modularisierung ist jedoch kein
unendlicher Regress, sondern fuhrt stets vom Allgemeinen zum Speziellen. Am Ende
der Modularisierungskette steht das Praxisbeispiel bzw. der ,Einzelfall‘, der dann

%0 Den Begriff der Modularisierung verdanke ich Gesprachen mit Jeanette Hofmann.
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schrittweise auf seine Ubereinstimmung mit den Datenschutzanforderungen gepriift
werden kann (vgl. exemplarisch Buchner 2015).

Neben der Technik der Modularisierung, unterstiitzen eine Reihe von Objekten das zum
,Funktionieren bringen‘ und den Nachweis der Funktionsfahigkeit. Hierzu gehoren u.a.
Definitionen, Modellklauseln, digitale Signaturen, Verzeichnisse und Protokolle. Dieser
Fokus auf Nachweisbarkeit zeigt sich z.B. in der Betonung des Opt-in-Prinzips bei der
Einwilligung. ,Opt-in‘ steht fiir die Ubersetzung der ,,bewussten und eindeutigen Wil-
lensbekundung* ins Internetzeitalter, indem der Nutzer z.B. Boxen anhaken und Besta-
tigungsschaltflachen betatigen muss und nicht passiv bleiben darf (vgl. Buchner 2010:
42). Die Einhaltung dieses Prinzips kann die Datenschutzaufsicht nicht nur leicht tUber-
prufen. Auch die Datenverarbeiter erhalten mit der Opt-in-Vorgabe eine klare Anlei-
tung, wie sie die Einwilligung zu implementieren haben.

Kommt es trotz der zahlreichen Regeln und Handlungsanweisungen zu Missachtungen,
stehen den Datenschutzbehdrden verwaltungsrechtliche Kontroll-, Ruge- und Sankti-
onsbhefugnisse und nicht zuletzt das Mittel der 6ffentlichen Skandalisierung zur Verfi-
gung (vgl. die Schilderung von Caspar 2013). Der Konflikt gilt in der Welt der Daten-
schutzpraxis allerdings als zu vermeidende letzte Eskalationsstufe, was sie nicht nur von
der konfliktbejahenden Welt der Kommunikation, sondern auch von der Welt des Da-
tenmarktes mit ihrer Préferenz fir gerichtliche Auseinandersetzungen unterscheidet
(vgl. Kap. 6.3). Zu viel 6ffentliche Skandalisierung kénnte in der Welt der Datenschutz-
praxis zudem Gefahr laufen, als unserios und vielleicht sogar als Widerspruch zur evi-
denzbasierten Alltagsarbeit der Aufsichtsbehdrden zu gelten (Bull 2006: 1617).

Im Gegensatz zur Welt der Kommunikation und der des Datenmarktes thematisiert die
Welt der Datenschutzpraxis die eigentliche Datenverarbeitung, das technisch Machbare,
erstaunlich wenig. VVon Interesse sind viel mehr die eigenen ,Werkzeuge‘. Aus den an-
deren Welten bringt ihr das die Kritik ein, der eigentlichen Praxis der Datenverarbeitung
mit unpassenden Werkzeugen hinterherzuhinken.>t Der selbstreferentielle Bezug auf die
eigenen Werkzeuge fihre leicht zu ,,juristischer Weltfremdheit™ (Bull in Ladeur 2000:
15). Diese Kritik verweist auf den schwierigen Balanceakt, den die Welt der Daten-
schutzpraxis zu bewaéltigen hat: Auf der einen Seite muss sie mit dem Uber die Jahre
gewachsenen Inventar an Mitteln (Bull 2006: 1619) arbeiten, die ihr in der Praxis zur
Verfugung stehen. Sie steht sogar in der Pflicht, diese funktionieren zu lassen. Auf der
anderen Seite bedarf das Funktionieren eben auch neuer Werkzeuge. Hierzu ist die Welt
der Datenschutzpraxis zum einen auf die groRen Richtungsweisungen aus der Welt der
Kommunikation und der Welt des Marktes angewiesen. Konzepte wie der technische

51 Vgl. Simitis (1999) fir eine Kritik aus der Welt der Kommunikation und Brautigam (2012) fir eine
Kritik aus der Welt des Datenmarktes.
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Datenschutz (privacy by design), der Selbstdatenschutz und die Selbstregulierung (vgl.
bereits RolRnagel et al. 2001; Weichert 2000) finden von dort schrittweise ihren Weg in
die Welt der Datenschutzpraxis (vgl. Caspar 2013).

Prifung, Urteil und Evidenz: Freiwilligkeit oder Informiertheit?

Die Prifung ist bereits per Definition ein wichtiger Eckpfeiler der Welt der Daten-
schutzpraxis. Sie besteht im Nachweis des mdglichst reibungslosen Funktionierens des
Datenschutzes in der Praxis. Das Urteil treffen vor allem die fur die Datenschutzauf-
sicht Zustandigen (meist die Landesdatenschutzbeauftragten und ihre Mitarbeiter) in
ihren Tatigkeitsberichten und Arbeitspapieren, aber auch in Vortragen, Fachaufsatzen
und 6ffentlichen Wortmeldungen. Aufgrund ihrer Praxiserfahrung und Detailkenntnis
sind allerdings auch Rechtsanwalte und Rechtswissenschaftler sprechféhig.

Als Evidenz dienen zum einen die konkreten Objekte wie elektronische Einwilligungs-
erklarungen, Signaturen und Protokolle. Sie entfalten ihre stitzende Funktion allerdings
nicht einzeln, sondern durch ihr Zusammenspiel und ihre Einbindung in das engmaschi-
ge System von Regeln und Verfahren. Richtigkeit zeigt sich damit — selbstreferentiell —
im Durchlaufen einer Prozedur. Zum anderen bedarf es zur Urteilsbegriindung immer
auch des realen oder fingierten Praxisbeispiels, um das Funktionieren des Datenschutzes
mdoglichst praxisnah demonstrieren (vgl. exemplarisch die Argumentation von Menzel
2008). Bedeutende Priifungen der Vergangenheit, wie z.B. die Auseinandersetzungen
um SCHUFA-KIlauseln (vgl. Menzel 2008: 406) oder der Konflikt der Aufsichtsbehor-
den mit Facebook (Caspar 2013) werden auf diesem Wege zu Musterbeispielen.

Allerdings offenbart sich gerade in der Situation der Priifung, dass die Welt der Daten-
schutzpraxis keineswegs so widerspruchsfrei funktioniert wie das ihr Anspruch ist. Bei
der Anwendung der aufgestellten Regeln und Anforderungen zeigt sich namlich, dass
man diese durchaus unterschiedlich bewerten und gewichten kann. In der Folge stehen
verschiedene divergierende Urteile dariber, ob und wie etwas ,in der Praxis funktio-
niert‘, nebeneinander. Im Fall der Einwilligung besteht diese Divergenz zwischen jenen
Stimmen, die einen starkeren Fokus auf die Wirksamkeitsvoraussetzung der Freiwillig-
keit legen (vgl. Iraschko-Luscher 2006; Menzel 2008) und denen, die die Anforderung
der Informiertheit starker gewichten (vgl. Zscherpe 2004; Petri 2007; Buchner 2010).

Die Verfechter einer starken Freiwilligkeits-Anforderung argumentieren, dass die Frei-
willigkeit der Einwilligung schon aufgrund der asymmetrischen Beziehung zwischen
Betroffenen und Unternehmen einen schweren Stand hat (Menzel 2008: 404). Diese
Asymmetrie zeigt sich vor allem in der wirtschaftlichen Abh&ngigkeit des Betroffenen
und wird noch verstarkt durch Anreize in Form wirtschaftlicher Vorteile bei der Einwil-
ligung (vgl. Iraschko-Luscher 2006: 708). Der Lackmustest fur die Freiwilligkeit — und
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damit fur die Einwilligung — besteht darin, ob der Betroffene ohne Nachteile, d.h. ohne
Verzicht auf die notwendige Leistung, die Einwilligung in die fir die eigentliche Da-
tenverarbeitung nicht benétigten Daten (z.B. zu Werbezwecken) ablehnen kann (vgl.
Iraschko-Luscher 2006: 708; Menzel 2008: 404). So definiert sich auch das daten-
schutzrechtliche Koppelungsverbot nach BDSG (vgl. Kap. 2.2.3). Da blof3 wenige Ein-
willigungssituationen dieser starken Freiwilligkeitsprifung standhalten, ,,bleiben fiir
eine wirksame Einwilligung nur eher individuelle, besondere Fallkonstellationen tibrig*
(Menzel 2008: 408). Das heil3t nicht, dass Datenverarbeitungen, die nicht einwilligungs-
fahig sind, per se illegal sind, sondern nur, dass sie anderer Erlaubnistatbestande bed(ir-
fen (vgl. Menzel 2008: 404; Kamp/Rost 2013: 82). Diese Vorstellung von Freiwilligkeit
hilt an der funktionalen bzw. ,technisch-organisatorischen‘ Trennbarkeit der Datenver-
arbeitungszwecke fest. Sie steht damit ganz im Gegensatz zur ,Welt des Datenmarktes®,
die einen dkonomischen Zusammenhang zwischen der Datenverarbeitung, die zur Er-
bringung des Dienstes eigentlich notwendig ist und der Verarbeitung der Daten zu Wer-
bezwecken sieht, und sie deshalb von vornherein zusammendenkt (vgl. Kap. 6.3).

Zu einem anderen Urteil kommen diejenigen, die die Informiertheit zum Hauptkriterium
erheben und schlieBlich auch die Freiwilligkeits-Anforderung aus der Informiertheit
ableiten: ,,Wer nicht hinreichend informiert ist, kann nicht die Tragweite seiner Erkla-
rung abschétzen und handelt damit auch nicht freiwillig.” (Petri 2007: 156; vgl. auch
Bull 2006: 1621). Solange die Einwilligung also als informiert qualifiziert werden kann,
was ebenfalls keine einfache, jedoch eine durchaus erreichbare Anforderung darstellt,
funktioniert sie in der Praxis als zentraler Erlaubnistatbestand. Auch die enge Ausle-
gung des Koppelungsverbots, wie sie die Vertreter einer materiellen Freiwilligkeits-
Anforderung beanspruchen, gilt hier als nicht praktikabel (vgl. von Lewinski 2002:
399). Schon das Vorhandensein von Konkurrenzangeboten macht die Einwilligung
verweigerungsfahig und nicht erst die Mdglichkeit, die Leistung auch beim gleichen
Anbieter ohne Einwilligung in die Verarbeitung nicht bendtigter Daten zu bekommen
(vgl. Zscherpe 2004: 727).

Vor allem seit Beginn der 2010er-Jahre dominieren jene Stimmen die Welt der Daten-
schutzpraxis, die die Informiertheit zum zentralen Prufkriterium erheben und die Frei-
willigkeit als Informiertheitsproblem betrachten: ,,Das eigentliche Problem in all den
angesprochenen Konstellationen ist regelméRig nicht eines der Freiwilligkeit, sondern
eines der Transparenz.” (Buchner 2010: 41). Ein Anzeichen hierfir ist auch der Einzug
des Begriffs informed consent in die Welt der Datenschutzpraxis (vgl. Beisen-
herz/Tinnefeld 2011; Buchner 2015; Pollmann/Kipker 2016). Im Zuge dessen riickt
auch der ,Betroffene’ stirker in den Blick. Durch die Akzentverschiebung hin zur In-
formiertheit erweist sich die Welt der Datenschutzpraxis als féhig fur Kompromisse mit
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der Welt des Datenmarktes (vgl. Kap. 6.4). Deren langjahriger Vorwurf an die Praktiker
lautete, dass ihr materielles Kriterium der Freiwilligkeit antiquiert sei, da es die im In-
ternet vorherrschende Realitdt ,Daten gegen Leistung‘ verkenne. Deren Charakteristi-
kum bestehe eben gerade darin, dass der Betroffene in die Verarbeitung von nicht fir
die eigentliche Leistung notwendigen Daten einwilligen musse (vgl. Brautigam 2012).

Folgen fiir die Einwilligung: Offnung fiir punktuelle Kritik und Kompromisse

Bevor ich die Welt des Datenmarktes sowie ihren Kompromiss mit der Praxiswelt vor-
stelle, bleibt festzuhalten, dass die Bedeutung der Praxiswelt fur die Rechtfertigung der
Einwilligung kaum zu unterschétzen ist. Die hier vorherrschende modulare Denkweise
bringt die Einwilligung zum Funktionieren, indem sie konkrete Wirksamkeitsvorausset-
zungen und damit auch Prufkriterien bietet. Sie formuliert damit zugleich eine Reihe
von mdoglichen Kritikpunkten, fur die sie allerdings sogleich auch Abhilfestrategien
anbietet. Eine weitere Folge dieser Modularisierung besteht vor allem darin, dass Kritik
erstens sehr spezifisch formuliert sein muss und zweitens kaum die Einwilligung als
Ganzes in Frage stellen kann. Das starke Freiwilligkeitskriterium, das hierzu am ehesten
im Stande war, spielt ,in der Praxis‘ heute fast keine Rolle mehr. In der Folge tragt die
Welt der Datenschutzpraxis bedeutend zur Verschiebung der Einwilligungsdebatte vom
Ob zum Wie bei.

Interessant ist in diesem Zusammenhang schlieBlich auch, dass der in der juristischen
Erzahlung traditionell bedeutsame Aspekt der Rechtssicherheitheit der Einwilligung
(vgl. Kap. 2.2.2) in meiner Neubeschreibung keine Rolle spielt. Allenfalls kann er in
Verbindung mit der Warnung vor einer Normenflut im Datenschutz (Rof3nagel et al.
2001: 33) verortet werden. Ob es sich dabei um ein Artefakt meiner Vorgehensweise
handelt, oder ob die Rechtssicherheit bei genauerer Betrachtung tatsachlich keine ent-
scheidende Stiitze fiir die Datenschutzpraxis darstellt, bleibt offen.
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6.3 Die Einwilligung in der Welt des Datenmarktes

Tabelle 4: Die Welt des Datenmarktes

Grammatik

Auspragung

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip

Wertschdpfung aus Daten

Was grof ist

Daten gegen Leistung
Fairness, Transparenz, Vertrauen

Empirisierung (erkennen der Wirklichkeit)

Was klein ist

Datenaskese, Verarbeitungsverbote, Paternalismus, Irrefiihrung
des Kunden

Subjekte

Internetunternehmen
Kunden
Gesetzgeber verschiedener Wirtschaftsnationen

Marktwachter: Gerichte, VVerbraucherschutzverbande, Aufsichts-
behorden

Beziehungen zwischen den Subjekten

asymmetrische Beziehung zwischen Kunden und Unternehmen,
jedoch nicht per se problematisch

Objekte und Formen

Dateneigentum

Einfachgesetzliches Datenschutzrecht, Personlichkeitsrecht, Ver-
trags- und AGB-Recht

Ko- und Selbstregulierung

Individual- und Verbandsklagen

Prifung Nachweis der Wertschépfung/Harmlosigkeit kommerzieller Da-
tenverarbeitung

Urteil Marktstudien, 6ffentliche Debatte

Evidenz Unternehmens- und Nutzungszahlen

Alltagserfahrung des Nutzens von Daten

Innerer Konflikt

nicht prasent, stattdessen Quelle flr innerer Konflikte in der Welt
der Kommunikation und der Datenschutzpraxis

Folgen fur die Einwilligung

Reform der Einwilligung hin zum Instrument des Interessenaus-
gleichs

90




Die ,Welt des Datenmarktes® ist in ihrer Reinform eher selten anzutreffen. Auch inner-
weltliche Konflikte lassen sich in ihr nicht feststellen. Ihre Relevanz besteht vielmehr
darin, die anderen Welten zu irritieren und dort innerweltliche Konflikte zu schiren. Die
Welt des Datenmarktes kommt daher am besten in der Gegentiberstellung mit den ande-
ren Welten zum Vorschein.

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip: Datenbasierte Wertschépfung

Das (bergeordnete Prinzip der Welt des Datenmarktes ist der wertschdpfende Aus-
tausch von Daten: ,Daten gegen Leistung‘. Die Menschen und Dinge werden danach
zueinander in Beziehung gesetzt, inwiefern sie zur Wertschopfung mittels Daten beitra-
gen bzw. davon profitieren. Die Welt des Datenmarktes ahnelt durchaus der Welt der
Kommunikation, allerdings mit zwei bedeutsamen Unterschieden. Erstens sind Daten
und nicht erst Kommunikation hier bereits wertvoll und ihr Austausch forderungswiir-
dig. Die Welt der Kommunikation ist in dieser Frage dagegen gespalten (vgl. Kap. 6.1).
Zweitens zeigt sich der Wert des Datenaustausches nicht durch seinen Beitrag zur de-
mokratischen Selbstbestimmung wie in der Welt der Kommunikation, sondern in sei-
nem Nutzen fir Unternehmen und Kunden. Das schlief3t jedoch nicht aus, dass der Da-
tenmarkt fur kollektiven Nutzen sorgt — im Gegenteil. Im Nachweis der Wohlfahrtsleis-
tung, verstanden als wirtschaftliches Wachstum, aber auch als Verbesserung des
menschlichen Alltags, erfolgt die Priifung innerhalb der Welt des Datenmarktes. Die
Einwilligung muss sich also daran messen lassen, ob sie es ermdglicht, Unternehmen
und vor allem moglichst viele Kunden von der Datenverarbeitung profitieren zu lassen.
Die Welt des Datenmarktes und die Welt der Kommunikation sind in Teilen also durch-
aus kompromissfahig. Das Motiv des Zusammendenkens von Daten und Kommunikati-
on sowie die Betonung ihres wirtschaftlichen und ,,gesellschaftlichen Nutzens* I&sst
sich auch in der jiingeren Debatte unter dem Schlagwort ,Big Data‘ beobachten (vgl.
Katko/Babaei-Beigi 2014: 360).

Was grol} ist: Fairer Datenhandel, Realitatssinn

Die Welt des Datenmarktes schatzt das gute Verhéltnis zwischen Unternehmen und
Kunden. Ihre Beziehung soll von ,Fairness® (vgl. Bull 2006: 1617; Brautigam 2012:
635; Buchner 2015: 402) und ,Vertrauen® (vgl. Bull 2006: 1623; Peifer 2012: 853) ge-
pragt sein. Nur auf der Basis von Fairness und Vertrauen geben Kunden ,ihre Daten‘ an
Unternehmen, die damit innovative Anwendungen schaffen, die wiederum den Kunden
nutzen. Fairness und Vertrauen markieren als offene und nicht rechtlich bindende Be-
griffe einen Gegenpol zur legalistischen Welt der Datenschutzpraxis. Vertrauen gewinnt
man nicht durch immer genauere Anforderungen an die Einwilligung, denn ,,die Men-
schen verlassen sich — mit Recht — lieber auf ihr Gefiihl, ob die andere Seite vertrau-
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enswiirdig sei oder nicht* (Bull 2006: 1623). Eine unumstoRliche VVoraussetzung hierzu
bleibt allerdings ,Transparenz‘, vor allem im Verhéltnis zwischen Unternehmen und
Kunden (vgl. Brautigam 2012: 640; Buchner 2015: 402).

Obwohl die Transparenz-Anforderung, gerade mit Blick auf die Einwilligung, eine Ge-
meinsamkeit mit der Welt der Datenschutzpraxis darstellt und die Grundlage fir Kom-
promisse bietet (vgl. Kap. 6.4), lasst sich an ihr zugleich eine entscheidende Abgren-
zung im Selbstverstandnis des Datenmarktes festmachen, die ich Empirisierung nenne:
Die Ordnungsprinzipien der Welt des Datenmarktes sollen der neuen ,Realitét® eines
Datenmarktes entsprechen und nicht die Realitat den von ihr entkoppelten und selbstre-
ferentiellen Datenschutzgesetzen, wie man es den Datenschutzpraktikern vorwirft. So
sind die ausladenden Anforderungen der datenschutzpraktischen Informiertheit ange-
sichts des Desinteresses der Kunden an ,,allzu ausfiihrlichen Erldauterungen® (Bull 2006:
1623) reiner Selbstzweck. Um das zu vermeiden, missen die neuen ,, Konventionen*
(Ladeur 2000: 18) auf dem Datenmarkt erst in der ,Wirklichkeit* erfasst werden. Darauf
aufbauend kénnen dann die Prinzipien der Fairness, des Vertrauens und der Transparenz
in zeitgemaRe Regulierungstechniken Ubersetzt werden. Aus der Perspektive des Da-
tenmarktes verfahren die Datenschutzpraktiker genau anders herum. VVon der standardi-
sierten Verregelung der Datenschutzpraxis unterscheiden sich solche realitatsnahen Re-
gelungstechniken durch ihre ,Innovationsoffenheit* und ,Flexibilitat® (Ladeur 2000: 19;
Weichert 2000: 181; Brautigam 2012: 641).

Was klein ist: Datenaskese, Paternalismus, Irrefiihrung

Als Kklein gelten wiederum ein Mangel an Daten — die bereits in der Welt der Kommuni-
kation erwahnte ,,Datenaskese (Bull 2006) — sowie Verarbeitungsverbote (vgl. Ladeur
2000: 14; Bull 2006: 1624). Sie verhindern nicht nur ,Geschiftsmodelle’ und damit
Wertschopfung (Schafft/Ruoff 2006: 504), sondern sind auch ,paternalistisch® (vgl.
Brautigam 2012: 637). Ebenso gering schétzt man allerdings auch die ,,Ausbeutung*
(Weichert 2000: 179) und die Irrefiihrung des Kunden (Buchner 2016: 159; Peifer 2012:
858). Gerade Letzteres resultiert zumeist aus fehlender Transparenz. Intransparenz ent-
wertet demzufolge auch die Einwilligung. Mehr Geringschatzung erféhrt nur die Abwe-
senheit von Einwilligungen. Ob durch Unternehmen, die auf andere Erlaubnistatbestan-
de ausweichen oder die Einschrénkung der Einwilligung durch den Gesetzgeber: Fehlt
die Mdglichkeit zur Einwilligung, wird der Kunde bevormundet und Wertschopfung
verhindert.
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Verzeichnis der Subjekte: Internetunternehmen, Kunden und Wirtschaftsméachte

Dreh- und Angelpunkt der Welt des Datenmarktes sind global agierende Internetunter-
nehmen, die durch die Verarbeitung von Daten ihr Geld verdienen, sowie ihre ,Kun-
den‘, die auch als ,Verbraucher® und ,Konsumenten® auftreten. Uberraschender hinge-
gen ist, dass die Welt des Datenmarktes, anders als ihr einige Datenschutzpraktiker das
vorwerfen (vgl. Menzel 2008: 404), keineswegs von einer symmetrischen Beziehung
zwischen Kunde und Unternehmen ausgeht (vgl. Brautigam 2012: 639). Der Unter-
schied in der Asymmetrie-Annahme des Datenmarktes gegenuber jener der Daten-
schutzpraktiker bestent jedoch in der Uberzeugung, dass die Asymmetrie durch Wett-
bewerbsregeln zumindest ein Stlick weit eingefangen werden kann. Zweitens, und hier
liegt der entscheidende Unterschied, stellt Asymmetrie fir die Anhdnger des Daten-
marktes nicht per se ein Problem dar, da sie dem Kunden nicht zum Nachteil gereicht.
Das Gegenteil ist der Fall, schlieBlich profitiert der Kunde ja von der Beziehung zum
Unternehmen. Fir seine Daten erhélt er eine Leistung, an der als Konsument durchaus
ein Interesse hat (vgl. schon Ladeur 2000: 18). Die meisten kommerziellen Datenverar-
beitungen sind also harmlos (vgl. Schafft/Ruoff 2006: 501), auch wenn die kritischen
Stimmen aus der Welt der Kommunikation etwas anderes behaupten und eine Ein-
schréankung der Selbstbestimmung furchten.

Im Kern besteht die Kritik der Welt des Datenmarktes an der Welt der Datenschutzpra-
xis deshalb auch nicht in der Annahme einer asymmetrischen Beziehung zwischen
Kunden und Unternehmen. Problematisch an der Position der Datenschutzpraktiker ist
vielmehr, dass sie die Seite der Betroffenen ,,von vornherein absolut setzt* und die Be-
lange der Unternehmen dabei Ubersieht (Bull 2006: 1619). Es ist damit die Welt des
Datenmarktes, die klar identifizierbare Interessen bei Kunden und Unternehmen aus-
macht, die in der Folge eines Interessenausgleichs bedirfen.

Weitere wichtige Subjekte sind der nationale (deutsche) und der européische Gesetzge-
ber. Sie setzen die Regeln fir den Datenmarkt. GrolRere Beachtung finden auch interna-
tionale Gremien und ihre Leitlinien (z.B. die OECD) sowie Regierungen und Aufsichts-
behorden anderer grof3er Industrienationen, allen voran der USA (vgl. Weichert 2000).
Als Vorreiterland der Internetwirtschaft beeinflussen die in den USA bestehenden und
geplanten Regelungsaktivitaten den global gedachten Datenmarkt. Das Regulierungsge-
schehen in den USA kann sowohl fir Handlungsdruck sorgen, wie bei der Anerkennung
der EU-Datenschutzstandards fur US-Unternehmen durch die ,Safe-Harbor-Regelung®
(vgl. RoRnagel et al. 2001: 83), als auch als Vorbild bzw. kritische Kontrastfolie fir
eigene Reformen dienen (Bréutigam 2012: 641; Weichert 2000: 159). Eine wichtige
Rolle in der Welt des Datenmarktes spielen zudem einfache Gerichte (im Gegensatz
zum Verfassungsgericht) sowie Verbraucherschutzverbénde. Sie agieren als Markt-
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wéchter und konnen bei WettbewerbsverstoRen angerufen werden. Auch die Daten-
schutzaufsichtsbehorden spielen bei der Marktregulierung eine Rolle; sie dominieren
die Welt des Datenmarktes aber nicht derart wie das in der Rechtfertigungsordnung der
Datenschutzpraxis der Fall ist.

Verzeichnis der Objekte und Formen: Dateneigentum, Privatrecht, Selbstregulierung

Die mit Abstand wichtigsten Objekte dieser Welt sind die zum handelbaren Gut gewor-
denen Daten. Sie sind nicht mehr nur das Nebenprodukt, das lediglich zur Erbringung
der ,eigentlichen Leistung* notwendig ist. Hiervon war besonders die Welt der Daten-
schutzpraxis in den 2000er-Jahren noch ausgegangen (vgl. Brautigam 2012: 635). In der
Welt des Datenmarktes sind die Daten selbst zum Zweck geworden und zwar in zweier-
lei Hinsicht. Erstens gehdrt zur Informationsgesellschaft auch eine verdatete Wirtschaft,
in der Daten Produktionsbedingung und Produkt von Wertschopfungsprozessen zu-
gleich sind (vgl. bereits Weichert 2000: 158). Die Anwendung neuer Datenanalyseme-
thoden wie data mining (vgl. Kap. 6.1) fiihrt zu neuen ,Geschéaftsmodellen‘ wie perso-
nalisierter Werbung und darauf aufbauenden Angeboten wie z.B. Suchmaschinen. Diese
neuen Phdnomen miuissen datenschutzrechtlich erst einmal ,qualifiziert® werden
(Schafft/Ruoff 2006: 500).

Zweitens fungieren personenbezogene Daten bei diesen neuen Geschaftsmodellen als
Waéhrung der Kunden. Aus dieser zur ,,Lebenswirklichkeit (Brautigam 2012: 635) der
Kunden gewordenen Verfiigung iiber ,ihre Daten‘, ergibt sich ein de facto Eigentums-
recht an Daten (vgl. schon Ladeur 2000: 18; Weichert 2000: 178). Auch wenn die
Stimmen in der Welt des Datenmarktes stellenweise noch vorsichtig und bisweilen kri-
tisch mit dem Eigentumsbegriff verfahren (Weichert 2000: 75), erkennen sie in der
Mehrzahl ein ,,neuartiges Eigentumsrecht* (Ladeur 2000: 18), ein ,,eigentumsahnliches
Recht an der Nutzung personenbezogener Daten* (Brautigam 2012: 639) oder zumin-
dest ein ,,Quasi-Immaterialgiiterrecht (Peifer 2009: 226; ahnlich auch schon Weichert
2000: 175) an. Hieraus erwachst ein starkes Argument fir die Einwilligung als Mittel
zur Verfugung Uber die ,eigenen Daten® (vgl. Schafft/Ruoff 2006: 501). Kommerziali-
sierung ist in der Welt des Datenmarktes damit keine Verfallserscheinung mehr (Brauti-
gam 2012: 639). In einer verdateten Wirtschaft erscheint die Kommodifizierung perso-
nenbezogener Daten als konsequenter Schritt, der nicht nur mehr Flexibilitat in der
Wertschépfung durch Daten, sondern auch mehr Kontrolle fiir die Kunden ermdglicht
(Brautigam 2012: 639; vgl. bereits Ladeur 2000: 18).

Die Welt des Datenmarktes ist gepragt durch das experimentelle Nebeneinander vieler
verschiedener Rechtsgebiete, deren jeweiliger Nutzen und ihr gegenseitiges Zusammen-
spiel noch erprobt werden muss. Im Kern geht es dabei darum, das Datenschutzrecht
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wie es im Bundesdatenschutzgesetz normiert ist, auf seine Tauglichkeit flr datenbasier-
te Wertschopfung zu befragen und zu ergénzen. Im Fall der Einwilligung ist daher zu
klaren, inwiefern sie in ihrer derzeitigen Form als Mittel der ,,Verfligungsbefugnis® iiber
die eigenen Daten geeignet ist (Schafft/Ruoff 2006: 501). Die widerrufliche und freiwil-
lige Einwilligung des BDSG erflllt diese Voraussetzung nicht. Sie widerspricht dem
Prinzip ,Daten gegen Leistung® (Schafft/Ruoff 2006: 504). Vielmehr bedarf es eines
»Zwitters aus Vertrag und Einwilligung — eines ,,Datentberlassungsvertrags® (Wei-
chert 2000: 178). Ein solcher l&sst sich qua Neuinterpretation der Einwilligung und des
ohnehin im BDSG enthaltenen Erlaubnistatbestands des Vertrages bereits aus dem be-
stehenden Datenschutzrecht ableiten (Brautigam 2012: 640).

Zur Rechtfertigung dieser Neuinterpretation der Einwilligung macht die Welt des Da-
tenmarktes starke Anleihen im birgerlichen Vertragsrecht nach BGB und im allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (vgl. Buchner 2010: 43; Brautigam 2012: 639). Eine besondere
Rolle kommt dabei der bejahenden Rechtsprechung zur Kommerzialisierung des Per-
sonlichkeitsrechts bei Prominenten zu, allen voran der ,Marlene-Dietrich-
Entscheidung™ des BGH (vgl. Brautigam 2012: 639). Ausgehend hiervon erhebt die
Welt des Datenmarktes die Forderung:

,, Gleiches muss dann aber auch fiir die Kommerzialisierung der Person-
lichkeit von solchen Personen gelten, die zwar nicht beriihmt sind, die
aber zumindest den wirtschaftlichen Wert ihrer personenbezogenen Daten
nutzen mochten. © (Buchner 2010: 43)

Bedeutende Stimmen in der Welt der Kommunikation dagegen lehnen eine derart stark
am Personlichkeitsrecht orientierte Ausrichtung des Datenschutzes als individualistisch
ab (vgl. RoRnagel et al. 2001: 58; Simitis 2011c: 87).

Kennzeichnend fir die Welt des Datenmarktes ist zudem der Bezug auf das AGB- und
Wettbewerbsrecht sowie eine generelle Offenheit gegenuber Formen der Ko- und
Selbstregulierung wie Gutesiegeln, Zertifizierungen und Codes of Conduct. Im Inventar
des Datenmarktes tauchen derartige Regulierungsvorschlage bereits frih auf (vgl. Wei-
chert 2000: 181) und bilden die Basis fir Regulierungsinnovation in der Welt der Da-
tenschutzpraxis. Eine ebensolche Regulierungsinnovation, die in der Welt der Daten-
schutzpraxis verstarkt Einzug halt, ist auch die Beschreitung des Klageweges, sei es auf
individuellem Wege als auch durch Verbraucherschutzverbande und Datenschutzbehor-
den (vgl. Caspar 2013; Buchner 2015: 402). Die neuen Koordinations- und Regelungs-
mechanismen sind auch fur die Einwilligung bedeutsam: Einwilligungserklarungen et-
wa konnen zertifiziert oder AGB-rechtlich beklagt werden.
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Prufung, Urteil und Evidenz: Empirischer Nachweis der datenbasierten Wohlfahrt

Die Prufung erfolgt in der Welt des Datenmarktes durch den Beleg des beiderseitigen
Nutzens fur Kunden und Unternehmen sowie dem damit verbundenen Nachweis einer
kollektiven Wohlfahrt durch datenbasierte Wertschopfung. Der Wohlfahrts-Nachweis
kann auch in Form eines negativen Kriteriums, d.h. der Abwesenheit von Schéden, er-
folgen: ,Harmlosigkeit® ist hier das Stichwort (vgl. Bull 2006: 1618). Das Urteil ergeht
in keiner privilegierten Form, sieht man einmal von Marktstudien ab. Ahnlich wie in der
Welt der Kommunikation, fallt das Urteil in 6ffentlichen Datenschutzdebatten.

Als stlitzende Evidenz dient ,Empirie‘, zum einen in Form von Umsatz- und Unterneh-
menszahlen. Ein besonders prominentes Beispiel hierfiir sind die Mitgliederzahlen sozi-
aler Netzwerke (vgl. Brautigam 2012: 635). Sie zeugen vom beiderseitigen Gewinn fir
Unternehmen und Kunden und verweisen damit auf die kollektive Wohlfahrt durch die
globale Vernetzung auf privaten Plattformen. Eine andere Stutze sind flr jedermann
nachvollziehbare Erinnerungen an den alltdglichen Nutzen und das ,Nicht-mehr-
wegdenken-kdnnen© der Leistungen des Datenmarktes. So ist z.B. ein Leben ohne Profil
bei Facebook fiir Studenten kaum noch vorstellbar (vgl. Buchner 2015: 404). Fir die
Einwilligung heif3t das schlie3lich: Wo der Nutzen des Modells ,Daten gegen Leistung*
bewiesen ist, ist auch der Nutzen der Einwilligung als dem zentralen Instrument dieses
Interessenausgleichs belegt.

Im Zuge der zunehmenden Prasenz von Kundenvertretern wie Verbraucherschutzver-
banden und Datenschutzbehorden in der Welt des Datenmarktes zeichnen sich jedoch
Uneinigkeiten bei der Priifung und der Interpretation der Evidenzen ab: Steht der Profit
des Unternehmens im richtigen Verhéltnis zum Profit des Verbrauchers, wenn dieser
durch die weit gefassten und vor allem intransparenten Einwilligungserkl&rungen grofer
Internetdienste sein ,,gesamtes digitales Leben® an diese ,,abtritt™ (Buchner 2015: 405)?
Und verweist das ,Nicht-mehr-weg-denken-kénnen® nicht vielmehr auf den sozialen
Zwang zur Nutzung grof3er, monopolartiger Internetdienste (Buchner 2015: 404)? Die
empirische Kl&rung dieser Fragen und Probleme erfolgt in der ,Welt des Nutzers‘. Sie
stellt einem Kompromiss zwischen Datenschutzpraxis und Datenmarkt dar, den ich im
Anschluss skizziere.

Folgen flr die Einwilligung: Reform hin zum vertraglichen Interessenausgleich

In der Gesamtbetrachtung fallt die Welt des Datenmarktes durch eine starke Bejahung
der Einwilligung auf. Sie begegnet der Einwilligung aus der Welt der Datenschutzpraxis
allerdings keineswegs unkritisch. Ausgehend von einer eigentumsrechtlichen Konzepti-
on personenbezogener Daten fordert sie eine folgenschwere Reform der Einwilligung
hin zum austauschvertraglichen Interessenausgleich. Zugleich erfolgen aus der Welt des
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Datenmarktes Reformimpulse wie die Integration des Wettbewerbsrechts in den Daten-
schutz, das Auftreten von Verbraucherschutzverbanden sowie Formen der Regelsetzung
unterhalb der einfachgesetzlichen Ebene. Diese Neuerungen erlauben konstruktive
Kompromisse mit der Welt der Datenschutzpraxis, die den Ideen des Datenmarktes auf
diesem Wege zu Einfluss verhilft.
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6.4 Der Kompromiss: Die Einwilligung in der Welt des Nutzers

Tabelle 5: Die Welt des Nutzers als Kompromiss

Grammatik

Auspragung

Ubergeordnetes Gemeinwohlprinzip

unentschieden: Nebeneinander der Funktionsfahigkeit
des Datenschutzes (Welt der Datenschutzpraxis) und der
datenbasierten Wertschépfung (Welt des Datenmarktes)

Was grof ist Transparenz
Empirisierung und Nachweisbarkeit

Was klein ist Fehlentscheidungen des Nutzers, fehlende Auswahimdog-
lichkeiten

Subjekte Kompromissformel des Nutzers, charakterisiert durch

sein Entscheidungs- und Informationsverhalten

Beziehungen zwischen den Subjekten

asymmetrische Informationsbeziehungen zwischen Nut-
zern und Unternehmen

Objekte und Formen

Datenschutzerklarungen (privacy policies)
(verhaltens)6konomische Theorien
Experimente und Umfragen
Regulierungsinnovationen:

e Technischer- und Selbstdatenschutz

e Visualisierung der Informationsdarstellung

e Prozeduralisierung des Datenschutzes durch de-
legierte Rechtsakte, Ko- und Selbstregulierung

Folgen fiir die Einwilligung

Starkung und Verengung der Einwilligung unter dem
Banner der Informiertheit

Verwissenschaftlichung der Einwilligung

Anschlussféhigkeit an angelséchsischen Privacy-Begriff
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Der von mir als ,Welt des Nutzers‘ bezeichnete Kompromiss aus Datenschutzpraxis und
Datenmarkt 16st verspatet ein, was einige Stimmen bereits zur Jahrtausendwende forder-
ten: Die ,,Betroffenen werden zu Teilnehmern das Datenschutzes (RoRnagel et al.
2001: 37). Diskursive Relevanz erlangt die Welt des Nutzers namlich erst um 2010 im
Zuge der Debatte tiber soziale Netzwerke im Internet (vgl. Buchner 2010: 39).

(Noch kein) tibergeordnetes Gemeinwohlprinzip

Die Welt des Nutzers ist ein Kompromiss, da sie das Gemeinwohlprinzip der Wert-
schopfung durch Daten und das Funktionieren des Datenschutzes in der Praxis nebenei-
nanderstellt, ohne dass sich bislang ein eigenstéandiges tbergeordnetes Prinzip heraus-
gebildet hat. Der Bezug auf den Nutzer bleibt ambivalent und damit sowohl anschluss-
fahig fir die Datenschutzpraxis als auch den Datenmarkt. Absehbar ist allerdings, dass
der namensgebende ,Nutzer* und seine ,informierte Einwilligung* hier zum maf3gebli-
chen Prifkriterium erwachsen. Die Prifung qua Nachweis der Wertschopfung, wie sie
in der Welt des Datenmarktes durchgefuihrt wird, kénnte so ins Hintertreffen geraten.5?

Grundlage des Kompromisses ist die arbeitsteilige Verbindung aus dem ingenieurhaften
Prifen der Welt der Datenschutzpraxis und der Empirisierung, d.h. der Ergriindung der
,wirklichen* Nutzungspraktiken der Welt des Datenmarktes. Wéhrend sich die Daten-
schutzpraktiker eher fir die Schaffung und Wirksamkeitskontrolle von Regeln interes-
sieren, geht von der Welt des Datenmarktes ein starker Impuls flr vorherige Erfassung
der Realitat, in die man interveniert, aus. Der Kompromiss der Welt des Nutzers besteht
darin, aus der Untersuchung der ,,Einwilligung in der Praxis“ in einem zweiten Schritt
,Handlungsoptionen* abzuleiten (Arnold et al. 2015: 731, 732). Denn , effektiv wiede-
rum kann ein Datenschutzrecht nur dann sein, wenn es auch ein MindestmaR an Reali-
tatsnahe aufweist.” (Buchner 2010: 43). Der gemeinsame Nenner ist mit anderen Wor-
ten die Ergriindung des ,,Alltags™ der Nutzer (vgl. Beisenherz/Tinnefeld 2011: 110;
Buchner 2010: 41). Im Ergebnis kommt es in der Welt des Nutzers zu einer Verwissen-
schaftlichung der Einwilligung.

Verzeichnis der Subjekte: Der Nutzer als Kompromissformel

Der Bezug auf den ,Nutzer® ist eine Kompromissformel, auf die sich sowohl die Welt
der Datenschutzpraxis als auch die des Datenmarktes positiv beziehen kdnnen. Der Nut-
zer ist zum einen ,Betroffener‘, da er sich im Alltag ihm (berlegenden Unternehmen

52 Boltanski und Thévenot prognostizieren, dass es in Kompromisswelten zumeist zu einer gitlichen
Umgehung der Priifung kommt, solange sich kein eigenes Aquivalenzprinzip mit einem dazugehori-
gen Prifverfahren herausgebildet hat (2007: 367, 375). Daflr spricht, dass das Material keine klaren
Aussagen zur Prifung in der Kompromisswelt des Nutzers hergibt. Die Frage der Priifung behandele
ich bei ihrer Darstellung deshalb nicht weiter.
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gegenubersieht, deren Anforderungen in Form von ,privacy policies‘ ihn tendenziell
uberfordern und ihn zu unvorteilhaften Entscheidungen verleiten (Arnold et al. 2015:
732). Zugleich entscheidet er sich als Kunde eines Dienstes mit seiner Einwilligung
auch fur die Nutzung ,seiner Daten‘ im Austausch fiir eine Leistung — er handelt
(Arnold et al. 2015: 730). In dieser Betrachtung des Betroffenen und Kunden als akti-
ves, sich verhaltendes, Subjekt liegt die Besonderheit des Nutzerbegriffs. Aus seinem
potenziell unvorteilhaften ,Verhalten® ergibt sich das Mandat und der Ansatzpunkt fiir
das Optimieren der Einwilligung. Dem Nutzer sollen Hilfestellungen an die Hand gege-
ben werden, die den Interessenausgleich auf dem Datenmarkt fairer gestalten.

Verzeichnis der Objekte und Formen: Verhaltensékonomie und Informationsdesign

Die Einwilligung tritt in der Welt des Nutzers als ,informed consent® auf den Plan. Das
Problem, das es im Zuge der Einwilligung zu I6sen gibt, ist also die Sicherstellung in-
formierter Entscheidungen. Hier liegt das ,,strukturelle Problem* (Pollmann/Kipker
2016: 378), dessen Losung sich der Kompromiss zwischen Datenschutzpraxis und Da-
tenmarkt verschrieben hat. Einfache Datenschutzgesetze reichen hierzu nicht aus. Die
Einwilligung muss vielmehr dort verbessert werden, wo sie den Nutzern konkret begeg-
net, d.h. in den Einwilligungs- und Datenschutzerklarungen der Internetdienste. Deren
Verstindlichkeit muss durch ein besseres ,,Design® erhoht werden (Arnold et al. 2015:
732). Die Einwilligungserklarung wird damit gewissermalien selbst zum Produkt oder
ist zumindest ein veritabler Teil der Datendienstleistung.

Im ,Design-Prozess‘ kommen zunéchst Verfahren zur Ergriindung des Status quo zum
Einsatz: Wie und warum ,verhalten‘ sich Nutzer beim Einwilligen unvorteilhaft? Zur
Beantwortung dieser Frage werden experimentelle Studien oder Bevolkerungsumfragen
durchgefiihrt. Zu deren Auswertung kommen (verhaltens)okonomische Erkl&rungen
zum Einsatz (Arnold et al. 2015: 731). Diese befinden, dass die ,,Opportunititskosten‘
zum Lesen von AGBs und Datenschutzerklarungen fir die Nutzer zu hoch sind. Die
Nutzer schlieRen auBerdem félschlicherweise aus dem bloRen Vorhandensein von pri-
vacy policies auf ein hohes Schutzniveau. An optimalen Entscheidungen werden die
Nutzer zudem durch zu lange privacy policies (,,transparency paradox‘) und ,,cognitive
biases* gehindert. Dartiber hinaus besteht ein sozialer Zwang zur Nutzung bestimmter
Dienste (,,Lock-in-Effekt™). Nicht zuletzt werden die Nutzer benachteiligt durch fehlen-
de ,,Wahlmoglichkeiten* und den daraus resultierenden Zwang, immer alle Funktionen
eines Dienstes zu benutzen oder auf ihn zu verzichten (,,take it or leave it*). Schlielich
fehlt es den Nutzern an Datenschutzkompetenz; sie ,resignieren‘ ob der ,,technischen
Ubermacht und es kommt zum privacy paradox (vgl. Kap. 3): Nutzer ,,zeigen zwar in
Befragungen ein hohes Mal} an Sorge um ihre personlichen Daten, ignorieren aber im
konkreten Entscheidungsfall die entsprechenden Hinweise® (Arnold et al. 2015: 733).
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Ausgehend von diesen Befunden lautet die oberste Maxime der Welt des Nutzers, Ab-
hilfe zu schaffen und dem Nutzer zu besseren Einwilligungsentscheidungen zu verhel-
fen. ,,Datenschutzkompetenzférderung® soll das ,,selbstverantwortliche Datenschutzma-
nagement der Betroffenen verbessern (Caspar 2013: 769). Hierbei kdnnen auch Daten-
schutztechniken auf Nutzerseite wie Assistenzprogramme helfen, die versehen mit den
Préferenzen der Nutzer, die vielen alltdglichen Einwilligungen mit den datenverarbei-
tenden Unternehmen aushandeln (z.B. P3P oder Do-not-Track).5* Als hilfreich zur bes-
seren Informationsaufbereitung gelten auch ,,One-Pager” bzw. abgestufte Datenschut-
zerklarungen, bei denen dem Nutzer zunédchst eine Kurzversion der Datenschutzerkla-
rung angezeigt wird, die er dann je nach Interesse auch auf hoheren Detailstufen lesen
kann (vgl. Pollmann/Kipker 2016: 379; dhnlich Arnold et al. 2015: 733). Noch weiter
gehen Ideen zur Einfuhrung einer Art Lebensmittelampel fur Internetdienste, bei der das
existierende Schutzniveau und die Nutzungsbedingungen in Symbolsprache visualisiert
werden (vgl. Pollmann/Kipker 2016: 380). Einen groRen Wert legt man in der Welt des
Nutzers darauf, die Wirksamkeit solcher MalRnahmen auf das Nutzerverhalten zu evalu-
ieren — am besten experimentell (Arnold et al. 2015: 733).

Neben diesen Informationsmalinahmen auf Nutzerseite, kdnnen auch datenschutzfor-
dernde Voreinstellungen (privacy by default) und eine datenschutzgerechte Konzipie-
rung der Dienste im Vorfeld (privacy by design) auf der Seite der Unternehmen zu faire-
ren Einwilligungen verhelfen (Caspar 2013: 768). Uber die Einhaltung dieser Prinzipien
konnen wiederum die Datenschutzsymbole informieren (Pollmann/Kipker 2016: 380).
Auf europdischer Ebene sieht die neue Datenschutzgrundverordnung hierzu Verfahren
zur Entwicklung solcher Malinahmen in Form von delegierten Rechtsakten sowie For-
men der Selbst- und Koregulierung vor (Pollmann/Kipker 2016: 380). Der Datenschutz
bzw. die Einwilligung werden in der Welt des Nutzers damit ,prozeduralisiert***. Das
einfache Gesetz bildet den Ausgangspunkt fur weitere Koordinationsbemiihungen mit
dem Ziel, die Einwilligung in der ,Wirklichkeit® funktionieren zu lassen.

Nicht in der Datenschutzgrundverordnung vorgesehen, jedoch in der Welt des Nutzers
ebenfalls diskutiert, sind Techniken des nudging, also auf verhaltensbkonomischen Er-
wagungen fullende ,Stupse‘, z.B. durch die Platzierung bestimmter Informationen, die
dem Nutzer bestimmte Wahlmdglichkeiten naher legen als andere und als solche von
ihm nicht bemerkt werden (Arnold et al. 2015: 733). In diesem Zusammenhang kdnnte
sich ein Konflikt anbahnen, zwischen denjenigen, die vorteilhaftere Einwilligungsent-
scheidungen durch die Forderung von Datenschutzkompetenz erreichen wollen, und

53 Der Impetus fur technischen Datenschutz kommt schlieRlich interessanterweise, und historisch gesehen
noch vor allen anderen Welten, aus der Welt der Kommunikation (Ladeur 2000: 19; Rol3nagel et al.
2001: 72).

% Diese Formulierung verdanke ich Jeanette Hofmann.
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damit am Leitbild des informierten Nutzers festhalten, und jenen ,liberalen Paternalis-
ten‘, die das verdeckte Setzen von Verhaltensanreizen als legitime Regulierungsform
betrachten. Abgesehen von diesem mdglichen Konflikt, hat sich die Welt des Nutzers
vom Streit zwischen Paternalismus und Selbstbestimmung, wie er in den anderen Wel-
ten schwelt, weitgehend verabschiedet. Die Auseinandersetzung ist dem Kompromiss
der informierten Wahl zwischen verschiedenen vorgegebenen Optionen gewichen.

Folgen fiir die Einwilligung: Transparenz, Okonomisierung, Verwissenschaftlochung

Anders als die drei bislang vorgestellten Welten ist die Welt des Nutzers starker eine
einwilligungsspezifische Rechtfertigungsordnung. Allein die Existenz einer solch dezi-
diert einwilligungsspezifischen Welt ist ein Indiz fur den anhaltenden Bedeutungszu-
wachs der Einwilligung im Datenschutz. Zugleich verengt sich die Einwilligung in der
Welt des Nutzers auf die Anforderung der Transparenz bzw. Informiertheit. Bemer-
kenswert an der Welt des Nutzers ist die bloRe Zahl von Regulierungsinnovationen, mit
denen sie zur Reform und damit zur Abstiitzung der Einwilligung beitragt. Daruber hin-
aus spricht der Einzug in die neue EU-Datenschutzgrundverordnung fir den Einfluss
der Welt des Nutzers. Ihre starke wissenschaftliche Fundierung sowie die gleichzeitige
intuitive Nachvollziehbarkeit der Nutzerperspektive dirfte hierbei entscheidend sein.
Beachtlich ist auch ihre Anbindung an internationale und vor allem angelséchsisch ge-
pragte Debatten. Eine Konsequenz hieraus ist die Aufhebung der strikten Trennung zwi-
schen einem grundrechtlich verstandenen Datenschutz und der eigentumsrechtlich ver-
standenen Konzeption von Privacy (vgl. Kap. 2), wie sie auch die Welt des Datenmark-
tes vertritt. Abzuwarten bleibt, ob die diskursive Prasenz der Welt des Nutzers in der
technischen Zukunft abnehmen wird, da viele ihrer Uberlegungen sich auf eine ganz
bestimmte Generation von Internetdiensten, vor allem namlich soziale Netzwerke, be-
ziehen. Offen ist auch, welche Akteure das (verhaltens)okonomische Wissen uber den
Nutzer in ihre Praxis aufnehmen. Verbraucherschutzverbénde erscheinen hierfiir als
geeigneter Kandidat. Ebenfalls unklar ist, inwiefern die neuen Einsichten (ber den Nut-
zer sich auf bestehenden Rechtsformeln wie die ,Willensfreiheit® auswirken (vgl. Bei-
senherz/Tinnefeld 2011).
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7 Einordnung: Entwicklungslinien der Einwilligung

Die nun rekonstruierten Rechtfertigungswelten zeugen von der Produktivitat heteroge-
ner Bewertungs- und Evaluationspraktiken der Einwilligung. Im Folgenden fasse ich
zundchst die groRen Entwicklungslinien zusammen, die sich aus meiner Analyse fir die
Einwilligung ergeben. Danach kontextualisiere ich meine Ergebnisse noch einmal spezi-
fischer in Bezug auf die Rechtfertigungssoziologie und den Mehrwert, den ihre Anwen-
dung gegentber der juristischen Perspektive auf die Einwilligung bietet. AnschlieRend
komme ich zurlck auf die Frage nach der Einwilligung als einem politischen Instru-
ment. Die Einordnung der Ergebnisse schliel3t mit einer Reflektion des diskursanalyti-
schen Vorgehens sowie der Grenzen und Desiderate der Untersuchung.

7.1 Permanenz und Wandel: Entwicklungslinien der
Einwilligung

Das zentrale Resultat meiner Analyse besteht in der rechtfertigungstheoretischen Re-
konstruktion des Einwilligungsdiskurses. Die von mir herausgearbeiteten Rechtferti-
gungswelten zeigen, dass die Einwilligung keine monolithische Figur ist, sondern ihre
Stabilitdt aus verschiedenen, untereinander irreduziblen Realitdten und Wertmalistaben
zieht. Diese umfassen (1) grundsatzliche Erwégungen zur Aufrechterhaltung der Kom-
munikationsfahigkeit in der Informationsgesellschaft (Welt der Kommunikation), (2)
pragmatische Uberlegungen zur Funktionsfahigkeit des Datenschutzes (Welt der Daten-
schutzpraxis), (3) das Wohlfahrtsversprechen datenbasierter Wertschopfung (Welt des
Datenmarktes) und als Kompromissformel schliefflich (4) die Sorge um das Informa-
tions- und Entscheidungsverhalten des Nutzers (Kompromisswelt des Nutzers).

Irreduzibilitat meint, dass Kommunikationsfahigkeit etwa in der Welt der Datenschutz-
praxis keine Rolle spielt. Die Prufung und die vorgebrachte Evidenz sind flr sie
schlichtweg nicht nachvollziehbar. Auch die Nutzerzahlen von sozialen Netzwerken
sind in der Datenschutzpraxis kein Ausdruck von Richtigkeit — im Gegenteil. Diese ir-
reduzible Heterogenitét, ist jedoch nicht mit beliebiger Vielfalt zu verwechseln. Denn
auBerhalb dieser Welten wird die Einwilligung eben gerade nicht verhandelt. Sie mar-
kieren damit die Grenzen des Sag- und Denkbaren.

Aus diachroner Perspektive betrachtet, sind diese Welten jedoch nicht immer in glei-
chem Male wirkméchtig, sondern andern ihre innere Gestalt sowie ihr Verhaltnis zuei-
nander im Zeitverlauf. Die substantielle Folge dieser VVerschiebungen ist, dass es spéates-
tens mit den 2010er-Jahren weniger um das Ob, sondern um das Wie der Einwilligung
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zu gehen scheint. Die treibende Kraft hinter dieser Entwicklung sind Konflikte und die
daraus resultierenden Kompromisse innerhalb und zwischen den Rechtfertigungsord-
nungen.

Der Schritt vom Ob zum Wie der Einwilligung ist daher nicht mit einem Einwilligungs-
konsens verwechseln. Er ist das Ergebnis von Auseinandersetzungen, in denen vor al-
lem Stimmen in der Welt der Datenschutzpraxis in Verbindung mit der Welt des Da-
tenmarktes auf Kritiken reagiert haben, die die Einwilligung grundséatzlich in Frage zu
stellen drohten. Auch wenn diese Grundsatzkritik ebenso aus Teilen der Welt der
Kommunikation kam (und bis heute kommt), deutet meine Untersuchung daraufhin,
dass vor allem der Konflikt zwischen Anhdngern der ,Freiwilligkeit® und der ,Infor-
miertheit® der Einwilligung innerhalb der Welt der Datenschutzpraxis hier die entschei-
dende Rolle spielte. Ob diese welteninterne Auseinandersetzung der Datenschutzpraxis
dabei im Kern durch die Welt des Datenmarktes induziert war oder diese den Konflikt
eher schirte, bleibt offen. Meine Rekonstruktion der Einwilligungsdebatte legt jeden-
falls nahe, dass die Kritik der Welt des Datenmarktes an der Freiwilligkeitsanforderung
mit dazu beigetragen hat, dass dieser Konflikt zugunsten der Informiertheit ausging. Die
Akzentuierung der Informiertheit in der Welt der Datenschutzpraxis ebnete damit erst
den Weg zum Kompromiss zwischen der Welt des Datenmarktes und der Welt der Da-
tenschutzpraxis in der Welt des Nutzers mit ihrem Fokus auf Transparenz.

Den im zweiten Kapitel eingefiihrten Konflikt zwischen Reformern und Gegnern der
Einwilligung (vgl. Kap. 2.2.5) konnte ich damit nicht nur substantiell, als Auseinander-
setzung zwischen unterschiedlichen Rechtfertigungsweisen der Einwilligung, sondern
auch zeitlich differenzieren. Ich gehe jedoch davon aus, dass der Konflikt um die Ein-
willigung mit der Verschiebung zum Wie der Einwilligung nicht abgeflaut ist, sondern
eher seine Gestalt verandert. Es werden nun andere kritische Fragen an die Einwilligung
gestellt, vor allem danach, wann von einer wirklich ,informierten‘ Einwilligung gespro-
chen werden kann. Zudem zeugt die immer noch, wenn auch in marginalisierter Form,
vorhandene Grundsatzkritik an der Einwilligung in der Welt der Kommunikation von
einem kritischen Potential, das sich zu einem spateren Zeitpunkt wieder starker entfalten
kann. An dieser Stelle mdchte ich deshalb noch einmal hervorheben, dass die skizzier-
ten zeitlichen Verschiebungen zwischen den drei Welten und auch ihre inneren Veran-
derungen nichts an deren eigenstandigem Fortbestehen andern. Hierflr liefern die von
mir untersuchten Texte keine Anhaltspunkte. Das nebeneinander Fortbestehen der drei
bzw. vier Rechtfertigungswelten interpretiere ich als Stltzung der Einwilligung an sich.
Sie formen zusammen und zugleich gegeneinander einen Raum der Kritik und Rechtfer-
tigung, innerhalb dessen die Einwilligung stetig neu erfunden werden kann.
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Aus der geschilderten Entwicklung der Welten lassen sich drei charakteristische Ent-
wicklungslinien der Einwilligung ableiten. Ein erster Trend ist die zunehmende Beto-
nung der Anforderung der Informiertheit gegeniiber der Freiwilligkeit der Einwilligung.
Der Begriff ,Informiertheit® wird dabei zunehmend ersetzt durch die Termini ,Transpa-
renz‘ und ,informed consent‘. Meine Analyse legt daher nah, dass der informed consent
im Datenschutz eine eher jungere Entwicklung darstellt.

Sowohl ,Transparenz‘ als auch ,informed consent® implizieren, dass die bloRe Bereit-
stellung von Informationen fiir eine informierte Einwilligung nicht ausreicht. Die Aus-
gestaltung der Einwilligungsinformationen muss sozialwissenschaftlichen Malistaben
folgen. AuBerhalb des Informiertheitsaspekts spielt wissenschaftliches bzw. ingenieur-
haftes Denken vor allem in Fragen der datenschutzrechtlichen Technikgestaltung, die
ebenfalls als Stutze der Einwilligung fungiert, eine Rolle. Ich argumentiere daher, dass
sich eine Verwissenschaftlichung der Einwilligung abzeichnet.

Daneben zeugt der Transparenz-Begriff von der Okonomisierung der Einwilligung.
Transparenz gilt als VVoraussetzung fairer Vertrdge zwischen Kunden und Unternehmen.
Damit ist die Uber die Transparenz-Fokussierung hinaus bedeutendste Implikation der
Okonomisierung der Einwilligung bereits angesprochen: der vertragliche Tausch. Er
steht fur das Prinzip ,Daten gegen Leistung®, das die Einwilligung verwirklicht und des-
sen Richtigkeit vor allem die Welt der Datenschutzpraxis lange bestritten hat. Die Welt
der Kommunikation kritisiert diese aus ihrer Sicht ,Kommerzialisierung® der Einwilli-
gung in Teilen bis heute. Das Verstandnis der Einwilligung als Mittel des Interessen-
ausgleichs, wie ich es nach der einflihrenden Durchsicht der rechtswissenschaftlichen
Lehrmeinung konstatiert habe (vgl. Kap. 2.3), erscheint im Lichte der diskursanalytisch
gewonnenen Ergebnisse als Resultat der Okonomisierung der Einwilligung. Okonomi-
sierung meint dann, dass die Einwilligung als eine Ubereinkunft zwischen an Datenver-
arbeitung interessierten Unternehmen und an deren Produkten interessierten Kunden
erscheint. Die Okonomisierung der Einwilligung geht jedoch nicht mit der Annahme
symmetrischer Beziehungen zwischen Einwilligenden und Datenverarbeitern einher.
Bei genauerem Hinsehen wird diese Asymmetrie nicht bestritten, sondern offen prob-
lematisiert, vor allem beim Thema Transparenz. Das Stichwort lautet hier ,Information-
sasymmetrien‘. Die Okonomisierung der Einwilligung abstrahiere ich hier als generel-
len Trend, da sie ein weltentibergreifendes Phanomen darstellt, das nicht (mehr) nur in
der Welt des Datenmarktes vorkommt.
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7.2 Einwilligung und Recht: Heterodoxie statt juristischer
Mustergiltigkeit

Die von mir rekonstruierten Welten differenzieren somit die juristische Erzahlung der
Einwilligung in mehrerlei Hinsicht. Zundchst widerspricht die Irreduzibilitdt der Recht-
fertigungswelten der Subsumptionslogik des Rechts. Die durch verfassungsrechtliche
Dispositive gepragte Welt der Kommunikation geht den anderen Welten eben nicht vo-
raus und uberlagert sie. lhre verhaltnisméRig marginale Stellung in der Einwilligungs-
debatte zeugt eher vom Gegenteil. Kontraintuitiv mutet zudem an, dass die Einwilligung
gerade in der verfassungsrechtlichen gepragten Welt der Kommunikation auch grund-
sétzlich in Frage gestellt wird.

Uberdies weist meine Analyse, eigentlich wenig tiberraschend, auf eine Vielzahl recht-
licher Dispositive hin, die die Einwilligung abstiitzen. Uberraschend gegeniiber der
rechtswissenschaftlichen Erz&hlung einer hierarchischen Rechtsordnung ist dabei je-
doch, dass die verschiedenen rechtlichen Dispositive in den jeweiligen Rechtferti-
gungswelten (ber einen Eigenwert verfligen, der nicht mit ihrer gemeinhin angenom-
menen Stellung im Rechtssystem korrespondieren muss. In der Welt des Datenmarktes
erscheint die Marlene-Dietrich-Entscheidung zur Kommerzialisierung des Persénlich-
keitsrechts bedeutsamer als das Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts.
Die Welt der Datenschutzpraxis interessiert das Verfassungsrecht mit Bezug auf die
Einwilligung ebenfalls kaum, denn es tragt nicht zu ihrer Konkretisierung in der Praxis
bei. Entgegen der Subsumptionslogik des Rechts zieht die Einwilligung ihre Behar-
rungskraft damit nicht allein aus der Werteordnung der Grundrechte, die auf das einfa-
che Recht abfarben. Nicht normative Unterordnung, sondern gerade das Nebeneinander
verschiedener rechtlicher Formen scheint die Einwilligung abzustitzen.

Noch starker mit der juristischen Sicht auf die Einwilligung bricht der rechtfertigungs-
soziologische Blick jedoch durch die Identifikation einer Vielzahl an nicht-juristischen
Formen, Verfahren und Malstédben. Liegt die Welt der Kommunikation noch verhalt-
nismalig nah an einem reinen juristischen, da im Kern verfassungsrechtlichen, Bewer-
tungsmafstab, orientieren sich die Welt der Datenschutzpraxis und der Kommunikation
an eindeutig nicht juristischen Gemeinwohlprinzipien. In diesen Welten spielen zudem
eine Vielzahl von auf3errechtlichen Dispositiven eine Rolle. Sie bauen auf Verzeichnis-
se und Berichte (Welt der Datenschutzpraxis), Unternehmenszahlen (Welt des Daten-
marktes) oder verhaltensékonomische Erkldrungsmodelle (Kompromisswelt des Nut-
zers). Weiter entzaubert wird die juristische, aber auch eine allzu ingenieurhafte Vor-
stellung von der Einwilligung, durch ihre Stiitzung auf Alltagsbeispiele wie Gleichnisse
aus der interpersonalen Kommunikation (Welt der Kommunikation), der Berufung auf
Einzelfélle und den Erzdhlungen groRer Datenschutzkontroversen (Welt der Daten-
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schutzpraxis) oder dem Verweis auf alltdgliche Nutzungserfahrungen (Welt des Daten-
marktes). Einen ausgesprochenen Gegenpol zu dieser Banalisierung bietet allein die
verwissenschaftlichte Kompromisswelt des Nutzers, in der alltdgliche Annahmen tber
das Einwilligungsverhalten der Prifung unterzogen werden. Insgesamt erscheint das
juristische Wissen uber die Einwilligung rechtfertigungssoziologisch betrachtet wesent-
lich unaufgerdumter und heterodoxer als aus juristischer Sicht.

7.3 Gutes Regieren? Die Einwilligung als politisches
Instrument

Der konzeptionelle Ausgangspunkt meiner Arbeit war es, die Einwilligung als politi-
sches Instrument zu verstehen, das durch juristische Expertise abgestutzt wird. Meine
Analyse zeigt, dass diese Expertise das Ergebnis heterogenerer Bewertungspraktiken ist,
die mit konkreten Folgen fur die Ausgestaltung der Einwilligung einhergehen — vor al-
lem einem Fokus auf Transparenz und einem Wandel hin zum Tauschvertrag. Aus poli-
tikwissenschaftlicher Sicht im engeren Sinne féllt dabei auf, dass zur Rechtfertigung der
Einwilligung oft explizit auf bestimmte Regulierungskonzepte Bezug genommen wird.
Das bestatigt nicht nur, dass die Einwilligung als politisches Instrument, im Sinne einer
,Methode, um soziale Probleme zu 16sen‘ (vgl. Kap. 3), betrachtet wird. Es zeigt auch,
dass die Einwilligung mit verschiedenen Vorstellungen ,guten Regierens® zusammen-
fallt.

Die Welt der Kommunikation verbindet die Frage nach der Einwilligung in der Infor-
mationsgesellschaft mit der Debatte um den Gewaéhrleistungsstaat. Angesichts einer als
neu wahrgenommenen Komplexitat®, hier verursacht durch die Vernetzung der Gesell-
schaft, kann und soll dieser nicht mehr steuernd, sondern rahmend agieren (vgl. Trute et
al. 2007: 243). Politisch eng damit verwandt ist der Bezug der Welt der Datenschutz-
praxis auf Debatten Uber die Reform der Verwaltung. In ihrem Beklagen der daten-
schutzrechtlichen Normenflut und der sukzessiven Ubernahme von Ansitzen der Ko-
und Selbstregulierung, nimmt sie Anleihen bei Konzepten des New Public Manage-
ments und seiner spezifisch deutschen Auspragung im Neuen Steuerungsmodell, das die
biirokratische Steuerung iiber ,,Regeln und Ressourcen® einer ,,ziel- und ergebnisorien-
tierten Steuerung® (Jann 2005: 76) vorzieht. Besonders das Gutachten zur Modernisie-
rung des Datenschutzrechts (Rofl3nagel et al. 2001) lasst sich im Geiste dieser Ideen zur
Verwaltungsreform lesen. Mit dem Verweis auf Ko- und Selbstregulierung ist das Re-
gulierungsideal der Welt des Datenmarktes bereits benannt. Dartiber hinaus lasst sich
die dort vertretene Idee eines Eigentumsrechts an personenbezogenen Daten auch als

%5 Vgl. Kerchner (2010) zur Konjunktur des Komplexitats-Begriff.
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Regulierung durch Kommodifizierung und Vermarktlichung verstehen. Ein prominentes
Beispiel hierfur ist der Emissionshandel (vgl. VoR 2007). Die Kompromisswelt des
Nutzers schlieBlich greift auf Einsichten Uber die Grenzen der Informationsbereitstel-
lung und die Mdglichkeiten verhaltensékonomisch informierter Regulierung (nudging)
in der Verbraucherpolitik (vgl. Strinck/Reisch 2015) zurtick.

Nicht erst im Lichte dieser neuen Regulierungskonzepte erscheint es leicht, die Einwil-
ligung als ,neoliberales‘ politisches Instrument zu bezeichnen, dass den Datenschutz
individualisiert und die Betroffenen zu selbstverantwortlichen Datensubjekten macht
(Hull 2015). Mit Blick auf meine Frage nach der Beharrungskraft der Einwilligung,
besitzt die Neoliberalismusthese jedoch nur begrenzten analytischen Gehalt, denn sie
verdeckt gerade jene Heterogenitat und Ambivalenz, die die Einwilligung zu ihrer Stiit-
zung bendtigt. Mit Heterogenitat meine ich, dass gerade die auch von mir konstatierte
Okonomisierung der Einwilligung nicht nur ein Produkt der Uberlegungen der Welt des
Datenmarktes ist, sondern sich auch auf die naturwissenschaftlich-ingenieurhafte Fabri-
kation der Einwilligung durch die Welt der Datenschutzpraxis und zu ganz geringen
Teilen auch auf das Gemeinwohlprinzip der Kommunikationsféhigkeit® stutzt. Ambiva-
lenz meint dagegen, dass die Rechtfertigungswelten immer auch umstritten sind und
damit das Potential zu erneuter Kritik und Reform an der Einwilligung bereithalten.
Von Ambivalenz zeugt auch, dass die neue Sorge um den Nutzer nicht allein durch In-
dividualisierung und Verantwortlichmachung gekennzeichnet ist. Besonders das Einzie-
hen des Verbraucherschutzes in den Datenschutz bringt auch neue Elemente kollektiver
Koordinationsformen mit sich. So verfiigt die neue EU-Datenschutzgrundverordnung in
Artikel 80 uber ein Verbandsklagerecht gegen Datenschutzvergehen, was auch VerstoRe
gegen Einwilligungsregeln einschlie3t. Dieses Beispiel zeigt, dass die Einwilligung
durchaus auch durch kollektive Elemente gestiitzt wird, was die These einer neolibera-
len Verantwortlichmachung oder Individualisierung zumindest differenziert.

7.4 Methodisches Fazit und Desiderate

Mit der Kritik an einer Individualisierung des Datenschutzes durch die Einwilligung ist
oft auch die Annahme verbunden, sie ware gegenlber anderen Datenschutzinstrumenten
dominant und wiirde diese Uberlegenheit sukzessive fortschreiben. (Europaische) Ver-
treter dieser These stlitzen sich zu ihrer Begrindung vor allem auf die prominente Rolle
der Einwilligung im europdischen Datenschutz im Allgemeinen und der neuen EU-
Datenschutzgrundverordnung im Besonderen (vgl. Kosta 2013: 383; Koops 2014: 251;
van der Sloot 2014: 321). Meine Arbeit ist ihrer Anlage nach weder dazu in der Lage,

%6 Hier im Sinne jener Stimmen aus der Welt der Kommunikation, die fiir ein neues laissez faire daten-
vermittelter Kommunikation eintreten (vgl. Kap. 6.1).
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diese These plausibel zu bestatigen, noch sie zu widerlegen. Zwar weist meine These
eines Wandels vom Ob zum Wie darauf hin, dass die Einwilligung an Bedeutung ge-
wonnen hat. Jedoch fehlt der systematische Vergleich mit der Bedeutung anderer In-
strumente und Erlaubnistatbestdnde im Datenschutz. Denn ich habe vor allem Texte
speziell zur Einwilligung im Datenschutz analysiert und nicht das Schrifttum zum Da-
tenschutz im Allgemeinen. Dieser Hinweis leitet Gber zum methodischen Fazit und den
weiteren Grenzen dieser Arbeit.

Die spezifische diskursanalytische Vorgehensweise, bei der die Rechtfertigungsordnun-
gen an ein praxeologisches Diskursverstandnis vermittelt wurden, hat zum gewiinschten
epistemologischen Bruch mit der juristischen Erzahlung der Einwilligung gefiihrt. Seine
handwerkliche Entsprechung fand dieses VVorgehen in der Grounded Theory inspirierten
Kodierstrategie und Materialauswahl. Als besonders ertragreich hat sich die diskursana-
Iytische ,,Ausklammerung des subjektiven Sinns* (Diaz-Bone 2006: 76) erwiesen, die
es moglich macht, Rechtfertigungswelten nicht an einzelnen Autoren und ihren ver-
meintlichen Positionen und Interessen festzumachen, sondern in ihren Texten mehrere
Rechtfertigungswelten bzw. Diskursstrdnge zu erkennen. Die von mir vorgenommene
Zuordnung von Subjekten in den Rechtfertigungswelten ist daher auch nicht mit den
Autoren der zitierten Texte gleichzusetzen. Vielmehr konstituieren die in den Texten
auffindbaren AuRerungen (bzw. ihre Verdichtung zu Aussagen) bestimmte Rollen und
die mit ihnen verbundene Zuschreibung von Handlungsmacht erst (Kerchner 2006:
159). Dass etwa die Einwilligenden in der Welt der Datenschutzpraxis ,Betroffene*
sind, in deren Namen Datenschutzbehérden in ihren Jahresberichten — und nicht allein
Verfassungsrichter in ihren Urteilen oder Unternehmen in ihren Unternehmenszahlen —
uber die Einwilligung urteilen ddrfen, ist aus diskursanalytischer Perspektive das Er-
gebnis und nicht das a priori der Analyse.

Meine Analyse hat den Anspruch verfolgt, ,eigene‘ Rechtfertigungsordnungen zu iden-
tifizieren (vgl. Kap. 4.2). Dem l&sst sich entgegnen, dass die von mir rekonstruierten
Welten der Kommunikation, der Datenschutzpraxis und des Datenmarktes am Ende
doch der staatsbirgerlichen, industriellen und der Marktwelt von Boltanski und Théve-
not (2007) entsprechen. Genauer betrachtet, bestehen jedoch gewichtige Unterschiede,
die nicht nur der thematischen Spezifizierung geschuldet sind. So betont etwa die von
mir identifizierte Welt des Datenmarktes gegeniiber dem ,Original® viel starker das Un-
ternehmen-Kunden-Verhaltnis und geht von Wohlfahrt statt von Preisen als Element der
Prufung aus. Ein weiterer Unterschied zwischen den von mir rekonstruierten Welten
und denen aus Uber die Rechtfertigung besteht in meiner starkeren Betonung innerwelt-
licher Konflikte.
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Bedeutsamer als die Frage nach der Originalitat der rekonstruierten Rechtfertigungswel-
ten sind jedoch andere Grenzen meiner Analyse. Bedingt durch mein Kkleinteiliges Vor-
gehen, das sich auf die handische Durchsicht reprasentativer Texte beschrénkt hat, blei-
ben die konkreten Gewichtungen der Rechtfertigungswelten zueinander sowie deren
Verénderungen tber den vor mir betrachteten Untersuchungszeitraum eher grob umris-
sen. Das betrifft vor allem meine These einer Verschiebung vom Ob zum Wie der Ein-
willigung, die genauerer Fundierung bedarf. Hieran anschliefende Untersuchungen
kdnnten vermittels einer teil-automatisierten Durchsicht groRerer Textmengen zu be-
lastbareren diachronen Aussagen gelangen. Dartiber hinaus verweist das Stichwort Zeit-
lichkeit auf ein generelles Desiderat meiner Untersuchung: den Vergleich des von mir
untersuchten Zeitraums mit dem Pra-Internet-Zeitalter des Datenschutzes, d.h. den
1970er- und 1980er-Jahren (vgl. die kurze Geschichte der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung in Kap. 2.2.2).

SchlieBlich habe ich mich bewusst auf die deutsche Debatte der Einwilligung im Daten-
schutz fokussiert. Hieran anschlieRend bieten sich Vergleiche mit der Verhandlung der
Einwilligungsfrage im europdischen und vor allem auch im US-amerikanischen Kontext
an. Letzteres ist nicht zuletzt vor dem Hintergrund einer angenommenen globalen Dif-
fusion des Einwilligungsverstandnisses von US-Internetunternehmen relevant (vgl. Bel-
li/Venturini 2016). Die von mir skizzierte Entwicklungslinie einer Okonomisierung der
Einwilligung, die eine eigentumsrechtliche Vorstellung personenbezogener Daten um-
fasst und sich damit dem idealtypischen angelsachsischen Verstdndnis von privacy an-
nahert, deutet in diese Richtung. Eine solche Untersuchung musste jedoch, ebenso wie
die in dieser Arbeit verfolgte Analyse, einen epistemologischen Bruch mit eben jenen
musterhaften Annahmen wie der Gleichsetzung von privacy und Eigentum vollziehen.
Anderenfalls droht sie, Klischees zu reproduzieren.
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8 Fazit: Datenschutz ist ein politisches Problem

Diese Arbeit ging der Frage nach, wie sich die Beharrungskraft der Einwilligung als
zentrales Instrument des Datenschutzes im Internet erklaren lasst. Beantwortet habe ich
diese Frage vermittels einer interpretativen Policy-Analyse, die auf einer konzeptionel-
len Doppelbewegung beruht. Zum einen habe ich die Einwilligung als politisches In-
strument betrachtet, das in vermeintlich technischen — in meinem Fall — juristischen
Debatten geformt wird. Zum anderen habe ich dieses juristische Expertenwissen mithil-
fe einer rechtfertigungssoziologisch angeleiteten Diskursanalyse rekonstruiert.

Im Ergebnis bezieht die Einwilligung ihre Beharrungskraft aus dem konfliktaren Wech-
selspiel von Kritik und Rechtfertigung zwischen drei Bewertungslogiken (Rechtferti-
gungsordnungen): (1) der Rolle der Einwilligung bei der Aufrechterhaltung demokra-
tisch wertvoller Kommunikation, (2) dem nachweisbaren Funktionieren der Einwilli-
gung in der Datenschutzpraxis und (3) ihrer Rolle bei der Verwirklichung einer wohl-
fahrtsfordernden Datendkonomie. Gerade durch ihr unfriedliches Nebeneinander stabili-
sieren diese Rechtfertigungsordnungen die Einwilligung.

Dartiber hinaus zeigt meine Analyse, wie sich das Einwilligungswissen in der Zeit von
der Jahrtausendwende bis heute verandert hat. Durch Konflikte und daraus resultierende
Kompromisse haben sich die Rechtfertigungsweisen der Einwilligung sowie ihr Ver-
haltnis untereinander verschoben. In der Folge lasst sich ab den 2010er-Jahren ein
Trend zur Okonomisierung und Verwissenschaftlichung sowie ein damit verbundener
Fokus auf die Transparenz der Einwilligung konstatieren. Diese Entwicklungslinien
laufen in der (4) der Sorge um die Nutzer von Internetdiensten zusammen.

Ich habe damit nachgezeichnet, dass die Einwilligung im Datenschutz nicht zwangslau-
fig als ,informed consent® oder ,Interessenausgleich® zwischen Einwilligenden und Da-
tenverarbeitern daherkommen muss. Diese Formung ist vielmehr ein jlingeres Resultat
von Auseinandersetzungen zwischen verschiedenen Rechtfertigungsweisen der Einwil-
ligung. Fir den von mir betrachteten Zeitraum erklért sich die Beharrungskraft der Ein-
willigung damit hauptsachlich durch ihre Féhigkeit, die Kritik der Verfechter eines Da-
tenmarktes, nach der die Einwilligung einem Tauschvertrag ,Daten gegen Leistung*
gleichkommen soll, mit den Bedenken der Datenschutzpraktiker zu vereinen. Dies ge-
schieht in der Formel der Transparenz oder allgemeiner, einem als Verbraucherschutz
verstandenem Datenschutz, der das Informations- und Einwilligungsverhalten der Nut-
zer in den Mittelpunkt stellt.
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Unklar bleibt jedoch, welche Rolle der Mal3stab der demokratischen Kommunikations-
fahigkeit dabei spielt. Dieser erweist sich nur in Teilen als anschlussféhig an den skiz-
zierten Einwilligungs-Kompromiss. Denn eben gerade aus der Perspektive demokrati-
scher Kommunikationsfahigkeit heraus, kritisieren einige Stimmen die Einwilligung
und ihren Einsatz in der Datendkonomie grundsétzlich. Diese Unentschiedenheit reicht
uber die Einwilligungsdebatte hinaus. Sie verweist auf das noch neue Problem der Ein-
forderung von Grundrechten in der privatisierten Kommunikationsinfrastruktur des In-
ternets — oder anders formuliert: der Zukunft der Demokratie im Datenkapitalismus
(Hofmann 2017).

Meine Neubeschreibung der Einwilligungsdebatte irritiert das juristische Einwilli-
gungswissen in zwei Punkten. Zum einen stellt sie andere und vielféaltigere Normativita-
ten als den Bezug auf die informationelle Selbstbestimmung, und damit die freie Entfal-
tung der Personlichkeit und die Menschenwirde in den Vordergrund. In der Folge
bricht sie mit der Subsumptionslogik des Rechts, nach der die Umsetzung der Einwilli-
gung allein dem verfassungsrechtlichen Malstab der informationellen Selbstbestim-
mung folge. Zum anderen zeigt meine Analyse, dass die juristische Expertise zur Ein-
willigung sich vielfach und in zunehmendem MaRe auf aullerrechtliches Wissen stiitzt,
z.B. verhaltensokonomische Erklarungen oder sozialwissenschaftliche Debatten Uber
die Zukunft des Regierens.

Diese Neubeschreibung ware nicht moglich gewesen ohne die Rechtfertigungssoziolo-
gie. Sie bietet einen theoretisch und methodologisch kohédrenteren Rahmen als die bis-
herigen Arbeiten der post-positivistischen Instrumentenforschung. Auch Uber die In-
strumentenforschung hinaus erstaunt deshalb, warum besonders die interpretative Po-
licy-Analyse die Rechtsfertigungssoziologie nicht rezipiert.5” Denn die Rechtfertigungs-
soziologie erscheint in besonderem Mal3e kompatibel mit den Erkenntnisinteressen ei-
ner interpretativen Policy-Analyse. Auch ihr geht es um das Wie der Entstehung sozialer
Ordnung und ihrer maRgeblichen Konfliktlinien.

Die Rechtfertigungssoziologie bietet zudem eine originelle Antwort auf das Problem
des ,(fehlenden gesellschaftstheoretischen Bezugsrahmens der Politikfeldanalyse*
(Schneider/Janning 2006: 69). Die Frage nach der Gesellschaftstheorie verweist neben
dem Wunsch nach analytischer Ganzheitlichkeit immer auch auf die Forderung nach
einem normativen MaRstab und damit der Mdglichkeit von Kritik (vgl. Ladwig 2009:
26). Die Rechtfertigungssoziologie unterlduft diese traditionelle Trennung zwischen
Analyse und Normativitat, indem sie nicht sich selbst, sondern die von ihr beobachtete

5" Dieser Befund einer Leerstelle bezieht sich auf Arbeiten, die sich der interpretative Policy-Analyse zu
rechnen (vgl. Miinch 2016). In der weiteren Politikwissenschaft finden sich immerhin vereinzelte Ar-
beiten, die auf die Rechtfertigungssoziologie Bezug nehmen (vgl. Hanrieder 2016).
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Praxis als Malistab der Kritik betrachtet. Mit Blick auf die Einwilligung ist dann z.B.
nicht interessant, ob ein bestimmter Strang der Sozialwissenschaft sie als individualis-
tisch kritisiert. Die Rechtfertigungssoziologie interessiert sich viel mehr dafir, ob diese
Kritik in der Praxis beobachtbar und wirkmachtig ist. In den von mir rekonstruierten
Rechtfertigungsordnungen spielt die Kritik an der individualisierenden Wirkung der
Einwilligung bezeichnenderweise eine untergeordnete Rolle. Vorhanden, jedoch nicht
von signifikanter Bedeutung, ist sie allenfalls in der Welt der Kommunikation (vgl. Si-
mitis 2011c: 123).

Selbst wenn er an sich noch kein umfassendes Analysewerkzeug darstellt, erweist sich
der konzeptionelle Blick der neueren Forschung zu politischen Instrumenten als instruk-
tiv. Sie betrachtet Instrumente wie die Einwilligung nicht allein als die uninteressante
technische Antwort auf wichtigere politische Fragen, sondern erblickt gerade die groRRen
Fragen nach Macht und der Organisation des Sozialen in den scheinbar technischen
Aspekten politischer Instrumentierung (Lascoumes/Le Gales 2007: 3). In diesem Sinne
konnte ich zeigen, dass die Einwilligung entscheidende Richtungsdebatten tangiert, et-
wa nach der zukinftigen Rolle des Staates, der Verantwortung privater Unternehmen
fur gesellschaftliche Kommunikation und der Frage des (Daten)Eigentumsse.

Am Ende beweist meine Analyse, dass die Politikwissenschaft einen relevanten Beitrag
zum Datenschutz leisten kann, der sowohl (ber die alltagliche politische als auch die
juristische Sicht auf den Datenschutz hinausgeht. Von der politischen Alltagswahrneh-
mung unterscheidet die hier eingenommene Perspektive, dass sie die Konfliktlinien der
Datenschutzpolitik nicht im bindren Schema ,mehr vs. weniger Datenschutz® verortet.
Gerade die Einwilligung, die parteitibergreifend kritisiert und gerechtfertigt wird, zeugt
von der Unzuldnglichkeit einer solchen Sichtweise. VVon der juristischen Sicht unter-
scheidet eine politik- und sozialwissenschaftliche Perspektive schlieRlich jene Reflexi-
vitat, die es moglich macht, juristisches und auch ihr eigenes Wissen selbst als politisch
zu problematisieren. In Anlehnung an eine Formulierung des wegweisenden Gutachtens
zu den Grundfragen des Datenschutzes (Steinmdiller et al. 1971: 41), schliel3e ich des-
halb mit den Worten: Datenschutz ist ein politisches, kein juristisches Problem.

58 Fir eine kurze Zusammenfassung Gber die jingsten AuRerungen zum Dateneigentum auf deutscher und
europdischer Ebene wvgl. https://netzpolitik.org/2017/dateneigentum-merkel-ist-noch-unsicher-ob-
unsere-daten-firma-a-oder-firma-b-gehoeren-sollen/; 05.04.2017.
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