Ulnch Miuckenberger

Datenschutz als Verfassungsgebot

Das Volkszahlungsurteil des
Bundesverfassungsgerichtes’

1. Ein lautloses Plebiszit

Selten in der Geschichte der Bundesrepublik ist ein gesellschaftliches Konfliktthema
so jah aufgeworfen und so ziigig »bearbeitete, »erledigr« worden, wic das bei der
Auseinandersetzung um die Volkszihlung 83 der Fall war. Zu Beginn des Jahres
1983 wulleen nur Eingeweihte von der geplanten Zzhlung und dem dazu ermichti-
genden Gesetz.! Routinemiflig bereitete sich die Statistikadministration auf die
Abwicklung vor. Die Medien waren anderweit beschiftigr. Niemand hac dep teivial
erscheinenden Zensus offentlicher Aufmerksamkeit wert oder bediirfuig befun-
den.

Warum sich das innerhalb von Wochen inderte, kann bis hevte niemand zulinglich
erkliren. Tatsache ist, dafl sich iiberall in der Bundesrepublik [nisiativen gegen die
Volkszihlung bildeten, die die bis dahin unbekannten Fragebdgen?® kritisch disku-
tierten, die Gefahrenpotentiale einer »Volksaushorchung« ins Spiel brachten, Wider-
standsmdglichkeiten — wie sie in Holland kurz zuvor praktiziert worden waren -
erwogen. Zulauf und Widerstandsbereitschaft fanden diese Initiativen auch in Bevél-
kerungskreisen, die sonst eher unpolitisch-aparhisch sich in alles schicken, was ihnen
zugemutet wird’. Plétzlich hatren auch die Medien schier unerschépfliches Informa-
tionsmaterial iber die Gefzhren der elektronischen Datenverarbeitung, die Rolle
von Staustik und Modernisierung des Meldewesens im Nationalsozialismus, die
Obsoletheit statischer Totalerfassungen, tiber die Ablehnung des Zensus bei uns wie
anderswo aufzubieten.®

Urteil des Bundesverfassungsgerichts v. 15. Dezember 1983 — Az. 1 BvR 209/83, 169/83. 362/83, 420/8),
440/83, 484/83 =, BVerdGE 65, 1 ff.; 5. auch vollstandigen Abdruck in Frankfurter Rundschau (FR) v.
§.—9. 1. 1984 — Dokumentationssciten —.

Geserz iiber cine Volks-, Berufs-, Wohnungs- und Arbeitssuittenzihlung (Volkszihlungsgesetz 1983)
vom 25. Marz 1982 (BGBI. [ S. 369).

S. »Wohnungs- und Haushaltsbogen mit Gebiudeangabene. Der Bagen zur Arbeitsstittenzahlung hat
in dieser Auscinandersctzung ¢ine geringe Rolle gespielt, so dal dieser Teil der Zihlung kaum bean-
standet durehgefthr werden konnte; er ist anch bis hente auf setne Gefahrenpotennale nicht aufgear-
bettet.

Vor allem die »Tageszeitung« (taz) berichtete schon frihzcidg iiber Widcrstand im Ausland: s. 1az
26. 1. (!); 14. 2.2 28. 2. 83: FR 12. 4. By: Spicgel 13/83, S. 42: zu dem gegenldufigen Fall Schweden s.
cbda. und taz 11. 8. 1983.

Dieser Umstand hat sich in der, iiberaus fragwurdigen, »Praambel. des Uneils v. 15. 12. nicdergeschla-
gen, derzufolge die Zihlung »auch« in Kreisen »loyaler Staatsburger« Beunruhigung ausgeldst habe.
Darin ist eine, dem Grundzug des Uneils widersprechende, Disktiminicrung der Anti-Volkszahlungs-
bewegung vom Frihjzhr 1983 impliziert. S. Vorspann unter A. (S. 3).

S. dazu pur dic Ubersichten: Pressespiegel der Univ. Bremen, Sonder-Nr. 1’83 (April 83), Streit um
Volkszahlung; fetner Pressespiege) 15. 3. bis 19. 4. 198). Hinzuweisen ist aucedem auf die kontnu-
ierliche Berichierstatung der 1az; die Streitschrift »ausgezahle. Materialien zu Volkserfassung und
Widerstand-, Koln April 1983; dic Broschiiren »Volkszihlungsboykott« Nm. 1 bis 4 und Einzelhefte
und zahllose +grave« Literatur; ). Tacger (Hg.), Die Volkszihlung, roro akrucl) 1983.
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Tnitiativen und Medien verstirkten sich wechselseitig. Thre Starke waren das beste-
hende Informationsvakuum und schnell aktivierbarc Informations- und Analyseres-
sourcen. Normalerweise werden Sffentlicher Brisanz verdichrige Themen regie-
rungsamtlich immer schon in einen Mante} »vertravensbildender Mafinahmen« ein-
geklcidec dem Publikum vorgestellt und so entpolitisiert der 8ffentlichen Diskussion
cher entzogen als zuginglich gemachc. Hier waren sich die fiir Akzeptanzgewinnung
zustindigen Stibe weder der Brisanz der Sache noch der dffentlichen Sensibilitat
dafir bewufle, erwicsen sich zudem als hachse unflexibel, auf aufkommende Fragen
und Einwinde — selbst als die Volkszihlung schon Tage und Wochen 6ffentliches
»Thema« war — cinigermaflen kompetent, gar mit selbstkeivischer Distanz, zu rea-
gieren.”

Entstanden ist so eine Wirklichkeit, die dem Modell »biirgerlicher Offentlichkeir«
{iir ¢cin paar Wochen erstaunlich nah war.? Staatliche Instanzen hatten ein »Projekt«
vorgestellt, ohrne sich — und darin erweist sich der Konflikt um die Volkszdhlung als
Ausnahme von der Nogmaliddt biirgerlicher Offentlichkeit ~ fiir dicses Projekt pri-
ventiv cin [nterpretationsmonopol und, damit zusammenhingend, dic Mcdienhege-
monie zu verschaffen. Die Privacleute hatten sich zum Publikum versammelt und
risonnierend des vorgestellten Projekts angenommen, und zwar obne dall die so
hergestellte Offentlichkeit wie im Normalfall durch Ausgrenzungen (anarchistische,
systemkrirische, sozialdemokratische Positionen waren an der Debatte im Frihjahr
ebenso beteiligt wie kleinbiirgerliche, friihliberale und wertkonservative) oder durch
Undurchlassigkeicen (die Medien berichteten reichlich iber drtliche Diskussionen
und VoBo-Initiativen, die sie sonst nicht ffentlichkeitswirdig gefunden hitten)
vorstrukeuriert gewesen wire. Das Publikum lehnte ab: Volkszihlung - nein danke!
Und die Medien berichteten getreulich, dafl das Volkszahlungsprojeke mehrheitlich
— die Zahlen schwankien, aber Ablehnungsquoten bis 5o, gar 75 Prozent wurden
nicht selten gemelder® ~ durchgefalien sei.

Liefe das Grundgesetz Plebiszite zu, so wire mit hoher Wahrscheinlichkeic dic
Volkszihlung im Frithjahr auf diesem Wege zu Fall gekommen. Dafiir, dal gleich-
wohl so etwas wie ein Plebiszit liber diescs Projekt stattgefunden hat — wenn auch in
anderem Gewande —, gibt es jedoch Indizien genug. Wenn ein vom Bundestag ein-
stimmig verabschiedetes Gesetz in seiner Durchfithrung 2uf eine so hohe Ableh-
nungsquote trifft, deutec das auf cine Kluft zwischen Legalitit und Legitimirit dieses
Geserzes hin — was auch immer der wirkliche Grund der mangelnden Akzepranz sei.
Diese Kluft hat dem verfassungsgerichtlichen Prozefl darum das Geprige gegeben.
Der Prozefl fand im Rampenlicht der Offentlichkeit start,'® Dafl das Gericht im
Eilverfahren die einschneidende Mafinahme - ¢inem einstimmig verabschiedeten
Geserz den Vollzug zu verweigern'' — traf, laflt spiegelbildtich die genannte Kluft

7 Man betrachte nur die hilf- und kenmnislosen Beteuernngsiormeln, wiedergegeben in Frankfurter All-
gemeine Zeitang (FAZ) vom 6. 3., 3. 3. (Union), 12. 4. 1983 (Kroppenstedt); auch die noch kaum
problematisicrende Stellungnahme des Bundesdacenschutzbeauftragren/ FR 24. 3. 1983; s. Regierungs-
Balleun, 1o, 3. 83, S. 221,

J. Habermas, Strukwirwande! der Offenichkeiy, 3. Aufl,, Ncuwied 1968, § 13.

9 Dazu Spiegel 13/83, S. 30 mic Zahlenangaben. Ein sckundirer Auscinandersetzungspunke wurden dic
Verweigererinitiativen: dazu etwa FAZ 3.3.; 25. 3.: 6. und 7. 4. 1983; FR 29, 30. und 31.3.; 7. und
8.4.1983.

16 S. die Berichte iber die miindliche Verhandlung am 12 4. 1983 uber die cinstweilige Anordnung,
einschl. vorbercitender Presseberichie: z, B. Siiddeutsche Zeitung (SZ) 12.3. 1983: FAZ 28. 3. 1983;
Spiegel 16/8), Tirelgeschichte; FAZ 14. 4.8y (»Ein Sieg Gber den Staat«); 19.4.; 25 4. 1983; taz
14. 4. 1983 (»Spielverderber«). Ferner di¢c Berichte iber die Verhandlung 1n der Hauptsache am
18./19. 10. 1983 : Tagespresse vom 19., 20. und 21. Okwober; Zeit vom 21. 10.; Spicgel 43/83, S. 4852,
Schlicfllich die Berichte iber das Ureeil: Tagespresse 16. und 17. 2. 1983.

11 Urteil v. 13- Apnil 1983 = Az. 1 BvR 209/83 und 269/83 -, BVerdGE 64, 67 {{.
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erkennen. Im Eil- wie im Hauptverfahren raumte das Gericht, ohne dazu formell
genotigt zu scin, einer Instanz das Rechr zor Stellungnahme cin, die auf der Schwelle
zwischen Legahtit und Legitimitzt des gesamten Datenrechts angesiedelt und somit
gerade fur den eingetretenen Legitimitatsschwung sachverstindig ist: den Daten-
schutzbeauftragren des Bundes und der Lander.'* Und selbst noch in seiner Begriin-
dung der vorlaufigen Auvssetzungsentscheidung vom 13. April 1983 ist ein Argument
enthalten, das den plebiszitiren Charakeer des Ablaufes durchschimmern 136t an
zwei Stellen® wird nimlich die Sorge um die Brauchbarkeit und Zuverlissigkeit der
Zahlungsergebnisse — sprich: die Sorge um Verweigerungsrate und Falschauskiinfte
als Ausdruck fehlender Legitimidit des Gesetzes — als Grund der Aussetzung
genannt.

Freilich hat seinerseits Spuren hinterlassen, dafl das Plebiszit nur in verdeckter und
»ver-gerichtlichter« Form scautfinden konnte. Die Frage, ob iiberhaupt und in wel-
cher prizisen Form eine Totalerhebung statutfinden soll, ist so nie klar politisch
entschicden worden - vielmehr wird sic (wicder verdeckt) uns dergestalt weiterbe-
schiftigen, ob bei der zu erwartenden Neuvauflage der Zihlung die Genichtsauflagen
erfillt werden oder nicht. Auch hinsichdich der staatlichen Datenorganisation — der
die Auscinanderserzung um die Volkszihlung sicherlich stellvertretend auch galc -
kaon nur eine politische Entscheidung stactfinden — das Gericht ist insoweit (aus
gutem Grund) auf dic Feststellung von Rechtsverstoflien beschrinke gewesen. Und
selbst hierbei setzte das Rechisminel der Verfassungsbeschwerde weitere Grenzen,
indem es Popularklagen ausschliefit und die Klagebefugnis an die Verletzung cigener
Grundrechte kniipft.”* Die Auscinanderscczung um die Volkszihlung gewann auf
diese Weise einen blof individualrechtlichen Beigeschmack (Menschenwiirde, Per-
sonlichkeitsrecht), auch wo sie gleichzeitig oder ausschlieflich politisch oder
sobjektiv-rechtlich« (staatliche Datenorganisation, Amtshilfe, informationelle
Gewaltenteilung) gemeint war.

Dafl das Volkszihlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts - ungeachtes der noch
zu duflernden Kritk — als Erfolg fiir die Protestinitiativen und Datenschutzbestre-
bungen zu werten ist, wird erst vor diesem Hintergrund deutlich, Wenngleich die
Entscheidung im Kern ein neues Individualrecht — das sinformationelle Selbstbe-
stimmungsrecht« — anerkennt’, so ist sie doch keineswegs dem idealistischen, vor-
gesellschaftlichen Persdnlichkeiesbild verhaftet, das die kopservative »Privatsphi-

12 Die Datenschutzbeauftragten wurden als Experten hinzugezogen. Sie spiclten im Verfassungsgerichts-
prozef wie auflerhalb cine Rolle, die kaum hoch genug veranschlagt werden kann. Man kann sagen, daf§
die Datenschutzbeauftrageen im Zuge der Volkszihlungsauscinandersetzung ein neues Selbstverstind-
nis und -bewuflitscin fanden, das scinerseits im Urteil vom 1g. 12, selbst anerkannt wurde. Zur Rolle in
der Offenthichkeit: s. Weserkurier 14. 2. 1983 (Schepp); FR und FAZ 16. 3. 1983 (Simitis), bezogen auf
den »Zwischenbericht des Hessischen Datenschutzbeaultragten Prol. Dr. Simitis zur Volkszihlung
1983, vorgelegt zum 1. 3. 1983; FR 26. 4. 1983 (Leuze); FR 10. 11. 1983 (Baumann). Hachst bedeut-
sam fiir den Erlafl der cinstweiligen Anordnung war der Punkrekatalog der Konferenz der Datenschutz-
beaufiragien vom 22. 3. 1983: Wortlaut FR 12. 4. 1983; Becicht FAZ 25. 3. 1983. Uber der Tatsache, dafl
die Datenschutzbeavftragten in der mundlichen Verhandlung vom 18./15. 10. 1983 prakusch ein Drittet
der Gesamtvortragszeit eingeriume erhtelten — s. berichtigte Fassung der »Zeitlichen Disposition fiir
die mindliche Verhandlung, verschickt vom Berichterstatter am 9. 9. 1983 =, kam es denn auch in der
Vorbesprechung zu einem Disput zwischen dem Venrewer der Bundesregierung, Prof. Badura/Miin-
chen, und dem Vorsitzenden Benda. Der Vertreter der Bundesregierung erhob implizit den Vorwurf,
die Darenschutzbeauftragten seien der Sache nach der Seitc der Beschwerdefiihrer zuzurechnen. Auf die
Frage des Prisidenten, ob er damit eine irgendwie geartete Befangenheit des Gerichis andeuten wolle,
blieb Badvra freilich die Antwort schuldig.

13 A.2.O.(FN. 1), S, 71 f.

14 Hierzo aus der Literamsr Mawnz - Dirig - Herzog ~ Scholz, Grundgesetz (Kommentar), Rd.-Nr. 67 zu

Art. 93; K. Hesse, Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 13. Auf)., Hei-

delberg 1982, Rd.-Nm. 340 ff.

A.a.0.(FN. 1), 5. 41-43; s. schon Ch. Mallmann, Datenschutz in Verwalungsinformationssystemen,

Munchen 1976, S. 47 {f.
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rene-Diskussion bis heute prigr. In Gestalt dieses Selbstbestimmungsrechts werden
vielmehr detaillierte Anforderungen an die staatliche wie auch die gesellschaftliche'
Datenorganisarion formuliert. Und es ist kein Zufall, daf das Gericht - wenn auch
an etwas versteckter Stelle — ein objektiv-rechtlich bedeutsames Korrelat zum infor-
martionellen Selbstbestimmungsrecht kreiert, das, ernst genommen, enorme datenor-
ganisatorische Konsequenzen nach sich ziehen wird: die »informationelle Gewalten-
teilung«.’? So scheint - das soll die Redc vom verdeckten Plebiszit ausdriicken - in
den beiden Eckpfeilern'® des Urteils durch, was die Anti-Volkszihlungsbewegung
im Priihjahr 1983 charakterisierte: individuelle Betroffenheit von staatlichem Daten-
hunger und Selbstbehauptungsbegehren dagegen einerseits; der durch den Ake der
Volkszihlung - die Allgemeinheit und Gleichzeitigkeit der Betroffenheit ~ ausgels-
ste Wunsch, dieses Problem nicht nur individuell, sondern zugleich allgemein, das
aber heifit: politisch, zu 16sen andererseits.

Ich mdchte in meinem Beitrag die Volkszihlungs-Entscheidung nicht »rezensierens,
mdchie weder die konkreten Folgerungen fiir die zu erwartende Neuauflage einer
Volkszihlung zichen noch — was einen eigenen Beitrag lohnc und erfordert — die nun
filligen Auswirkungen auf den Bercich privater Datenerhebung und -verwendung
andeuten. Vielmehr geht es mir darum, die verfassungsdogmatischen Strémungen
sichtbar zu machen, die dic Reformulierung des Personlichkeitsschuczes durch das
Verfassungsgericht kennzeichnen. Mit dem Urteil vom 15. Dezember 1983 lost sich
das Gericht — wenp auch nicht unvorbereitet (IV. 3. und 4.) — von dem bisher ver-
folgten sphirenorienterten substanziellen Persénlichkeitsschutz (J1. und I11.) und
steuert eine, unter Datenschutzexperten mittlerweile weit verbreitete, prozedurale
Schuctzkonzeption an, die sich einerseits grundrechtlicher (IV. 1. und 2.), anderer-
seits institutioneller Instrumente (VI.) bedienc. Das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht verzahne beide [nstrumente miteinander (V.). Das Urceil verabschicdet
mit der Privatsphiren-Theorie — ich hebe dies hervor (V. 2.), um einer ecinseitig
ssystemtheoreuschen« Interpretation vorzubeugen — aber nicht gleichzeitig jeden
substanziellen Persdnlichkeitsschutz zugunsten eines rein prozeduralen. In diesem
Vorbchalt gegeniiber einem funktionalisusch »modernisierten« Datenschuczkon-
zept sehe ich einen mindestens ebenso wichtigen Beitrag zum Jahre 1984 wie in den
vom Gericht anerkannten prozeduralen Sicherungen.

1. In den Fesseln der » Privaisphiren«-Theorie

Der Bruch, den das Bundesverfassungsgericht mit der Volkszahlungsentscheidung
zu seiner bisherigen Spruchpraxis vollzogen hat, lafit sich erst iberblicken, wenn
man sich diese Spruchpraxis wenigstens in den Grundziigen vergegenwirtigt. »Pri-
vatheit« wurde bisher als ein Recht und Verfassung vor- und aufgegebener »Wert«?
verstanden, den die Artikel t und 2 Grundgesetz — Schutz der Menschenwiirde und

16 1n dem Urteil wird dic Drinwirkungsproblematik der entwickelten Grundsitze nicht ausgesprochen;
sie wird deshalb in meinem Beitrag auch nicht angesprochen. Doch wird hier - in der Frage erwa, was
das informationelle Selbstbesttmmungsrecht fiir betriebliche Personzlinformationssystemc bedeutet -
ein wichtiger weiterer Avswertangspunkt zu liegen haben.

17 A.2 O. (FN. 1), S. 69 unter C. IV. 4. b). Versteckt ist dieses Korrelat insofern, als ¢s der Sache nach in
den Priifungsmaflsiab (C. 11.) gehon hitte, tawsdchlich aber lediglich — warom gerade bei den Gemein-
den? - an einer relativ beliebigen Stelle der Anwendung des zuvor entwickelien Mafstabs auf den
Sachverhalt aufeaucht. Mutmafungen zur Erklirung des Miflverhiltnisses zwischen Stelung und
Bedeutung dieses Hinweises folgen spiter, unter VI. dicses Beitrages.

18 Ahnlich schon dic Konzeption bet W, Steinmiller u. a., Grundfragen des Datenschutzes. Gutachten im
Aufeurag des Bundesministers des Inneren, Juli 1971, BT-Drucksache V1/3826, S. 48 ff, (zwei »Sau-
{en<).

19 Zur »Wert«orientierung s. Durig in Maunz et al. (FN. j4), Rd.-Nm. 1 {f. zu Art. 1.
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des Personlichkeitsrechts — zu gewihrleisten harten. Nun zicht das Argumentieren
mit saufler-« und »vorrechtlichen«, »absoluten Werten« immer das Dilemma pach
sich, dafl diese Werte in dem Male, wie sie in das Rechtssystem integriert werden,
sich an anderen gleichfalls »absoluten« Werten messen lassen miissen, somic im
Konflike mit jenen potwendig eine Relanvierung erfahren.* Das in der Rechespre-
chung immer wiederkehrende Vehikel dieser Relacivierung ist die »(Interessen-)
Abwigung«.”” Im Falle der Privatheit argumentierte das Gericht bislang denn auch,
das Menschenbild des Grundgesctzes sei nicht das des isoliert fiir sich lebenden
Individuums, sondern das des — diese Worte tauchen fasc schematisch fiir je fallige
Einschrankungen der Privatheit auf - »gemeinschaftsbezogenen und gemeinschafts-
gebundenen Biirgers«.’* Privacheit und Gemeinschaftsgebundenheit des Individu-
ums — so wic das Gericht sie verstand — schlicflen einander logisch aus: wer beides als
rechtlich verbindlich annimm, verfiigt im Konflikefall iiber kein qualitatives Ent-
scheidungskriterium mehr, sondern kann eben nur »abwagene, »Einzelfallgerechtig-
keic iben« etc.*3 Scheinbare Koncuren erhielt der Schutz der Privatheit in der Recht-
sprechung des Gerichts durch das mittlerweile grundrechtsiibliche Ineinandergreifen
typisierter Eingriffsuiefen (»Spharentheoric«) und dadurch erforderter gestaffelter
Rechtfertigungserfordernisse (»Verhilinismifligkeitsprinzip«).* D. h.: Je stirker
sich ein Eingriff in die Privatheit der »Intim-« oder »Geheimsphire« naherte, um so
héherer Rechtfertigung durch ein »iberwiegendes Interesse der Allgemeinheite
bedurfte er. Oder: je stirker der »Innenraum« tangiert war, um so mehr war das
eingreifende Handeln der Rationalititskontrolle ausgeserzt.

Es bedarf nicht des Riickgriffs auf dic modernen Informationstechnologien um dar-
zutun, daf dieser Ausgangspunkt weder sozialwissenschafrlich haltbar noch verfas-
sungsdogmausch zureichend ist. Interessanterweise spielen diese Technologien bei
dem vom Gericht vallzogenen Bruch auch cine geringere Rolle, als die vorliufige
Ausseczungsenescheidung vom 13. April erwarten lieR.» Schon zu ihrer Encste-
hungszeit oder auch zur Zeit des »Mikrozensus-Beschlusses« von 1969 waren die
genannten Primissen unzureichend. »Privatheit« ist keine vorgesellschaftliche Gege-
benheit, kein allgemeinmenschlicher Werr, sondern Ausdruck einer spezifischen
zivilisatorischen Entwicklung.** Ob und daf Individuen Identitit entwickeln, ob

20 Zur »Gemeinschaltsbindung« a. a. O., Rd.-Nrn. 46 {f. Dafl in diesem verfassungsdogmatischen Aus-

gangspunkr bereits die Leugnung der scheinbar absolur gesetzten Grundfreiheiten begriindet licgr, hat

theoretisch stringent herausgcarbeitce: U, K., Preuss, Die Internationalisierung des Subjekes. Zur Kriak
der Funkionsweise des subjektven Reches, Frankfurt 1979, S. 261 {1, 272 ff.

Diskuticrt bei Hesse (FN. 14), Rd.-Nm. 116, 29g, {reilich - unter Rd.-Nrn. y17 ff. — distanzierend unter

dem Gesichtspunke der »praktischen Konkordanz«, nicht des Gemeinschaftsvorbehalts.

12 BVerdG, Beschl. v. 16. Juli 1969, E 27,1 {[. (7); keiusch dazu bereits A. Podlech, Das Rechr aul Privat-

heit, in: ). Percls (Hg.). Grundrechte als Fundament der Demokratie, Frankfuri 1979, S. 5o fi. (g1).

Lin geradezu klassisches Beispiel der Frucht- und Aussichtslosigkeit solcherles Abwigung bicter:

BVer(GE 44, 353 — Suchtberatungsstelle —. Sehr friihzeitig hac diese Unergiebigkeie bereits kritisiert: N,

Luhmann, Grundrechte als Institution, 2. Aufl., Berlin 1974 (1. Aufl. 1965), S. 53 fL. (39); 5. auch das

Preuss’schc Verdike des » Abwigungsopportunismus«: a, 2. O. (FN. 20), S. 178, ferner S. 273 (.

24 Darstellung und Krdak der ungeldsten Probleme dieser Rechtsprechung ist vielfach geleistet worden:
vgl. neuerlich B. Schlink, Die Amtshilfe. Ein Beitrag zu ciner Lehre von der Gewaleentcilung in der
Verwaltung, Berlin 1982, S. 172 f. (zu Schlink dic tiefgehende Rezension von D. Schefold in: Kritische
Justiz 1483, S. 549 L.); (riher bercits Steinmiller ec al. (FN. 18), S. 48 [(.; ausfuhrlich D. Roh)f, Der
grundrechtliche Sehucz der Privacsphace, Berlin 1986, S. 24 If, 70 ff., 87 ff.

25 Vgl dic hinlig vitierte Kernaussage des Urteils (FN. 1(, S. 70), unter [I. 2.: »In dem Verfzhren iber dic
Hauptsache werden Grundfragen des Schurzes grundrechlicher Positionen des Einzelnen als gemein-
schaftsgebundene und gemeinschaltsbezogene Personlichkeit unter den besonderen Bedingungen der
set der Mikrozensus-Enuscheidung von 1965 (BVerfGE 27, 1) fortentwickelten Moglichkeiten der
Statistik und der automatischen Datenverarbernung anfgewordfen, die einer cingchenden Priafung bediir-
fen.«

26 Dahin geche auch dic Kriuk von Luhmann (FN. :3), S. 68 {f.; G. Riipke, Der verfassongsrechiliche
Schutz der Privatheit, Baden-Baden 1976, S. 19 f£., auf dessen interessante Thearie von Privatheit als
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und welchen »Innenraume sic gegen welches Auflere ausgrenzen, welche Scham-
schranken in ihnen errichter werden: das ist Ergebnis eines diffizilen Auscinander-
sctzungsprozesses mit personalen, riumlichen und zeitlichen Umwelten, also eines
hochst gesellschafltlichen Prozesses.*?

Weil aber Privatheir gesellschaftlich vermittelt ist, ist die »Sphirentheorie«, nach der
sich der Schutz von Privatheit in der Abwigung bemifit, 2uch verfassungsrechelich
unbrauchbar. Denn wenn gerade der intimste menschliche »[nnenravme durch
soziale Erfahrungs-, Kommunikations- und Interaktionsprozesse konstituiert ist —
wie soll er dann »unantastbar« sein, wie vom Sozialkontakt abgegrenzt werden
konnen?* Dies ist der Grund dafiir, warum seit Entscehung der Sphirentheorie nie
ein zulinglicher Versuch unternommen wurde, wirklich einmal zu definieren, was
die hachst zu schiitzende »Intim-« oder »Geheimsphire« der Substanz nach eigent-
lich ist. Die Spruchpraxis hat sich meist damit begniigt festzustellen, was jedenfalls
nicht zu dieser Sphire gehort.” Dieser Umstand aber — daf die Intimsphire ein
Konstruke ist, das bestenfalls negativer Bestimmung zuginglich ist — legt die
Annahme nahe, da die frihere Privasheits-Theorie nicht nur unbrauchbar, sondern
verfassungsrechtlich schidlich war*. Wo immer namlich individuelle Selbstbchaup-
tungsanspriiche mic scaatlichen Ein- wnd Unterordnungsanspriichen kollidieren,
sind sie in der Antithese von Privatheit und Gemeinschaftsgebundenheit strukturell
unterlegen: onter dem Titel des Gemeinschaftsvorbchalts kdnnen klar zutagelie-
gende plausible Handlungsprimisscn préasenticrt werden, wohingegen der Titel Pri-
vatheit sich in dem Mafle verfliichugt, wie man ihn greifen, be-greifen, in Worte
fassen kann (denn immer dann, wenn cs gelungen ist, ihm Worte zu geben, hat sich
der soziale Charakter des vermeintlichen »Innenraums« erwiesen). So diskriminiert
das Privatheits-Theorem in paradoxer Konsequenz zwangsliufig die Privarheit, die
als »absoluten Wert« hochzuhalten es angetreten ist.!

Eine nicht minder gravierende Folge der um den »Wert« der Privatheit gruppierten
Spruchpraxis war, daf sie die verfassungsrechtliche Kontrolle staatsorganisatori-
scher Bedingungen von Privatheit, damit auch den gesamten Bereich poliascher
Gestaltung der Dacenhandhabung, syscematisch vernachlissigee. Werden als verfas-
sungsrechdich relevant nur solche Vorginge beurteilt, die sich tendenziell dem
Kernbereich des individuellen Personlichkeitsrechts annzhern, dann fallen Vor-
ginge, dic den direkten »Grundrechisbezug« nicht aufweisen oder jedenfalls nicht
unmitielbar erkennen Jassen, aus dem Blickwinkel.** Alles Datengeschehen, das dem
»Innenraume« fern isc (oder auch nur erscheint), bleibt auf diese Weise »un-verfaflt«,
dem verfassungsrechtlichen Zugriff entzogen: eine Domine der Exckucive, der
»Organisationskompetenz der Verwaltung«, der Amtshilfe. Wahrscheinlich hitte
der Ausbau der Sicherhcitsapparate, des automatisierten Meldewesens, der Sozialda-

»symbolisch-sprachliche Mehrdeutigkeit als Element kontexigebundener Kommunikation« (S. 48 ff.)
ich hier nicht cingehen kaan; Podlech (FN. 22), passim.

27 lch beziehe mich hier auf die gleichermaBien zivilisations- wie personlichkeitstheoretischen Untersu-
chungen vop N. Elias, Der ProzeR der Zivilisation, Bd. 1, 2. Kapitel, Frankfurt 1980; O. Nege und A.
Kluge, Geschichte und Eigensinn, Buch 1, Kap. 2, Frankfurt 1981; P. Briickner, Psychologic und
Geschichte, Berlin 1982, S. 155 {f., bes. 213 ff.

28 Podlech (FN. 22), S. §1; nenestens ders. in AR—GG, 1984, Nirn. 35-40 zu Art. 2 Abs. 1.

29 So zusammenfassend die Kntik am Bundesverfassungsgeriche Schhink (FN. 24), S. 191 {.

36 Ungeachtet der Kritik der Systemtheorie ist anzuerkennen, daR zu seiner Zeit der Ansatz Luhmanns
von 1965 in der Kritik der Privarsphirentheorie durchaus etwas Forischnttliches hatee, indem er das
saristotelische« durch ein »interaktionisusches« Menschenbild erserzt: a. 2. O. (FN. 23). S. g3 [f,, bes.
§7. Einschrankungen hierzu folgen spater (V. 2. dieses Aufsatzes).

31 S. Preuss (FN. 20), S. 178 1.

32 Dazu A. Podlech, Individualdatenschutz - Systemdatenschutz, in: Festschrift Hans Gruner, Percha
1982, S. 451 ff.
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teien, der privaten und betrieblichen Informationspools? nicht so unbehelligr und
konfliktfrei vonstatten gehen kdnnen, wire nicht der normacive BeurteilungsmaB-
stab um ein Kriterium zentriert geblieben, das auf diesc Phinomene - dic den eigent-
lichen Sicherheits- und Uberwachungsstaat von heute ausmachen — nicht oder nur
sehr vermictele anwendbar isc.3

11]. Versuche der Neukonzipierung von Privatheit und Gesellschaftlichkeit

Das Neue an der Entscheidung von 1983 138t sich an einem markanten Wandel der
Entscheidungsprimissen verdeutlichen. Das Gericht spricht heute vom Einzelnen
als »eine(r) sich innerhalb der Gemeinschaft entfaltende(n), auf Kommunikation
angewiesene(n) Persénlichkeit.«3$ Unschwer kann man daran ein Zitac des »gemein-
schaftsbezogenen und gemeinschaftsgebundenen Biirgers« aus dem Mikrozensus-
Beschluf ablesen3® — nur ist das Interessante die Modifikadon. Dem fritheren
Gemeinschaftsvorbehalr stand die Antinomic Privatheit-Gemeinschaftlichkeit Pate,
ber dieser Antinomie stand der Primat der Gemeinschalt, der gliedschafiliche Bin-
dung ~ durchaus im Sinne der organizistischen Gesellschaftstheorie}” — abverlangte.
Die Reformulierung gibt dem Wechsclverhiitnis von [ndividuum und Gesellschaft
in diffcrenzierterer Weise Raum. Der soziale Charakter von Individuacion wird
nicht mehr idealistisch wegeskamotiert, sondern prizise wahrgenommen (»inner-
halb«, sangewiesen«). Damir ist der soziale Zusammenhang nicht mehr wie bisher
Grenze, vielmehr als Bedingung von Privatheit anerkannt;*® das prozeBhafte, inter-
aktive Element von Vergesellschaftung wird besonders deutlich durch die Wahl des
die »soziale Gemeinschaft« konkretisierenden Begriffes der »Kommunikatione, des-
sen einer Wortsinn das »Sich-Vergemeinschaftene, das »Herstellen von Gesell-
schaft« 1st.3 Unterstelle wird damit, dafl Gesellschalt eben niche (wie in der bishe-
rigen Formel) ein in sich fest gefigter Block ist, den sich anzueignen nur durch
Anpassung oder Eingliederung mdglich ist, sondern ein Zusammenhang, dessen die
Individuen bedirfen, den sie aber gleichzeitig produzieren: dafl Vergesellschafrung
somit ein Prozel kollektiver Selbstregulierung ist.*®

Hiermit hingt unmittelbar der zweite markante Wandel zusammen: der Abschied
von der »Sphirentheorie«. »Unter den Bedingungen der automatischen Datenverar-
beitung (gibt ¢s) kemn sbelanglosesc Datum mehr, Wieweit Informationen sensibel

Dazu dic wichugen Arbeiten von W. Sicinmiiller, Die Zweite industrielle Revofution hat eben begon-
nen, Kuesbuch 66, Berlin 1981, S. 152 ff.; und Personenkennzeichnen, Versichertennummer und Per-
sonalausweis, in: Datenverarbeitung im Rechu 1983, S. 205318,

34 U. K. Preuss (FN. 20) hat die Reduktion des Gesellschaftlichen 2uf Grundrechesfihigkeit treffend mit
»Subjekuvierung des Gemeinwesens« bezeichnet und daran herausgearbeitet, wie sowohl die Ebenc
politischer Gestaliung als auch dicjenige grundrechtlicher Freiheit erodiert.

3§ FN. 1, S, 44.

36 S. o. FN. 22.

17 Ohne dag diese Problematik hier auch nur angerissen werden kann, sei verwiesen auf dic Swidie iiber
den deutschrechtlichen Ursprung spiterer faschistischer Gemeinschaftsideologien: Hlelga Spindler, Von
der Genossenschalt zur Betriebsgemeinschalt, Fim.-Bern 19825 und die Arbeit von P. Thoss, Das
subjektive Recht in der gliedschafilichen Bindung, Ffm. 1968,

38 S. 0. FN. 26.

39 Dazu etwa die Definiticn kommunikativer Handlungen bei ). Habermas, Theorie des kommuoikativen

Handelns, Bd. 1, Frankfurt 1981, S. 385: die Beteiligten »verfolgen ihre individuellen Ziele untec der

Bedingung, dafd sie ihre Handlungspline auf der Grundlage gemeinsamer Sitnationsdefinitionen aufein-

ander abstimmen konnen«.

Auf der Ebene der Personlichkeitstheorie wird dieser Zusammenhang entwickelt von H. Benrs, D.

Jiilich und M. Oechsle, Subjcktive Verarbeitungsstrukeuren, sn: Arbeitspapicr Nr. 35 des Forschungs-

schwerpunktes Reproduktionsrisiken, soziale Bewegungen und Sozialpolitik, Bremen 1983, S. 131 fL.,

bes. 143 f.; vgl. [croer das Modell gesellschaftlicher Selbstregulicrung bei Negi/Kluge a. a. O. (FN. 27),

S. 23z ff. und passim.
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sind, kann hiernach nichr allein davon abhingen, ob sie intime Vorginge betreffen.
Vielmehr bedarf es zur Feststellung der persénlichkeitsrechtlichen Bedeutung eines
Datums der Kenntnis seines Verwendungszusammenhangs«.#' Diese Satze struktu-
rieren, wie gleich gezeigt wird, die ganze ibrige Entscheidung. Der Bruch zur bis-
herigen Spruchpraxis wird leicht deutlich. Intimicit wird niche schutzlos gestell: -
insofern ist das Wort »allein« bedeutsam.#* Aber die Nihe zur Intimsphire hért auf,
Kriterium der Schutzintensitat zu sein. Damit verliert die gesamte bisherige Abwi-
gungsarithmethik ihren Gravitationspurkt, und die Chance entstehy, die faralen Fol-
gen des tradierten Konzeprs zu iiberwinden. Der Abschied von der Sphirentheorie
ist unmittelbar verkniipft mit dem neuen Verstindnis von Privatheit und Gesell-
schaftlichkeic. Die Sphirentheorie unterstellte das unverbundene Nebeneinander
von (vor-gesellschafdicher) Privacheit und (individuumstranszendenter) Gesell-
schafilichkeit; ihr regulativer oder normativer Gehalt erschépfte sich darin, der Pri-
vacheit einen Schutz»raum« vor der Gesellschaft zu gewihrleisten: eben eine raum-
lich-gegenstandliche »Sphire«. In dem Mafle wie das Wechselverhilnis von Indivi-
duum und Gesellschaft anerkannt ist, muf an die Stelle dieses auf Trennung und
Verraumlichung beruhenden normativen Mafstabs ein solcher der Vermuttlung und
Wechselbeziehung treten. Diesem Maftstab wird namlich eine doppelte, dem rezi-
proken Charakeer von Vergesellschaftung angemessene regulative Leistung abver-
langt: er mufl gesellschaftliche Prozesse danach zu beurteilen erméglichen, sowohl
ob sie der Individuation — oder auch der »Privatheit« in einem neuen Sinpe® -
{orderlich oder hinderlich sind, als auch, ob sie dem geselischaftskonsticutiven Cha-
rakter individuellen Handelns gerechc werden?.

Das Volkszihlungs-Urteil hat einen solchen normativen Mafistab der Wechselbe-
ziiglichkeic zwar weniger begriindet, aber anerkannt und auf datenrechclichem
Gebiet ansaizweise durchgefiihrt, Wenn das Gericht feststellt, es gebe unter Bedin-
gungen der aucomatischen Datenverarbeitung kein belangloses Datum (mehr?)¥,
sondemn cs komme auf dessen »Verwendungszusammenhang« 2n, so hat es damit
bereits die Grundlage eines »interaktionistischen« Persdnlichkeitsschutzesté gelegt.
Verkniipft wird so nimlich mit der individualrechtlichen Bewertung eines Gesche-
hens dessen Verwendungszusammenbang oder auch »Kontext«+?, also ein Element
des gesellschafusorganisatorischen Rahmens der Handhabung personenbezogener
Daten. Vor diesem Hintergrund st es alles andere als ein voluntaristischer Ak,
wenn das Gericht einerseits cin »informanonelles Selbstbestimmungsrecht~, ande-
rerseits cin Gebot der »informationellen Gewaltenteilung« anerkennt.# Beide
Rechtsprinzipien driicken normativ das skizzierte Wechselverhiltnis aus: das eine
von der individualrechdichen, das andere von der staatsorganisatorischen Seite aus
gesehen. Verfugt werden beide Prinzipien durch die Kontextbindung von Daten,*

41 Unter C. I, 2. (5. 45).

42 Dazu unten V. 2.

43 An A, Podlcch angelchnte Gedanken dazn finden sich unten V. 2.

44 Geradc dieses Element von Vergesellschaftung steht einer rein syscemfunktionalistischen Interpretation

des Personlichkeitsschuees im Wege.

Man kann bezweifeln, ob crst mit den modemen [nformadionsicchnologicn das Kontextproblem von

Daten entsteht — wie mit dem Einschub »(mehr)« angedeutet wird —; vielmehr durften diese cher den

legitimatorischen Grund fur ein Abweichen von bisheriger Rechtsprechung abgeben; dazu schon oben

bei FN. 25.

46 Vorbehalte gegen systemtheoretsche Vereinseitigung werde ich spiter zu begrinden versuchen.

47 Dazu naher Podlech a. a. O. (FN. 32), S. 457 ff.

48 Daraus resuluert auch, daf diese zwet «Siulen« des Datenschurxes schon frish entdecke worden sind; 5.
Steinmuller u. a. (FN.18).

49 Unter C. 1. 2.2) (5. 46) und V. 1. (S. 61 [.).
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auf die einerseits ein individualrechtlicher Anspruch, zu der andererseits eine sraats-
organisatorische Verpflichtung bestehr.

Daf8 Individualitit Gesellschaft einerseits voraussetzr, andererseits begrindet,
schlage sich plastisch in der Begrindung des informationellen Selbstbestimmungs-
rechts nieder:

»Individuclle Sclbstbestimmung setzt aber — auch unter den Bedingungen moderner Informa-
nionsverarbeitungstechnologien - voraus, da dem Einzetnen Entscheidungsfreihert iber vor-
zunchmende oder zu unterlassende Handlungen einschliefflich der Moglichkeit gegeben ist,
sich auch emsprechend dieser Meinung tatsichlich zu verhalten. Wer nicht mit hinreichender
Sicherheit iiberschauen kann, welche shn betreffenden Informationen in besummten Bereichen
seiner sozialen Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen méglicher Kommunikationspariner
mche einigermaﬁen abzuschitzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden,
aus eigener Selbstbestimmung zu planen und zu entscheiden. Mit dem Recht auf informatio-
nclle Selbstbesimmung wiren eine Gesellschafisordnung und cine diese erméglichende
Rechtsordnung niche vereinbar, in der Biirger nicht mehr wissen kdnnen, wer was wann und
bei welcher Gelegenheit tiber sie weiff.'* Wer unsicher ist, ob abweichende Verhaliensweisen
jederzeit noticrt und als Information daucrhaft gespeichert, verwender und weitergegeben wer-
den, wird versuchen, nicht durch solche Verhaltensweisen aufzufallen.

Wer damit rechnert, dafl etwa die Teilnahme an einer Versammlung oder ciner Biirgerinitiative
behardlich regisiriert wird und daf thm dadurch Risiken entstehen kdnnen, wird méglicher-
weise auf cine Ausibung seiner entsprechenden Grundrechie (Art. 8, 9 GG) verzichien. Dies
wiirde nicht nay die individuellen Entfaltungschancen des Einzelnen beeintrichtigen, sondern
anch das Gemeinwobl, weil Selbstbesttnmung cine elementare Funktionsbedingung eines anf
Handlungs- und Mitwirkungsfabigkeit seiner Biirger begriindeten fresheitlichen demokra-
tischen Gemevnwesens 1st. «5!

Die ersten Sitze betonen - kommunikationstheoretisch ~ die Bedevtung des Wissens
um die Verwendung personenbezogener Daten fiir die Entscheidungsfreiheic. Die
letzten Sitze betonen - herrschaftstheoretisch — die Bedeutung selbstbestimmten
Handelns fiir die Konstitution eines demokratischen Gemeinwesens. In ihrem
Zusammenhang verdeutlichen sic den wechselbeziiglichen Charakeer des informa-
tionellen Selbstbestimmungsrechts. Undeutdich {reilich bleibe bei dem Gerichr wie
bei friheren Vertretern des informationellen Selbstbestimmungsrechts, ob das herr-
schafilich struktvrierte Verhilinis von Staar und Biirgern so behandelt werden kann,
als werde es durch kommunikative Radonalitic strukeuriert. s

IV. Die Anerkennung des informationellen Selbstbestimmungsrechts

1. Verfassungsstrukturell bedeuter dic Anerkennung des informationellen Selbstbe-
stimmungsrechts, daf personenbezogene Daten gleich anderen privaten Giitern pni-
vaten Subjekten zugeordnet und dal die Verfiigung iiber sie den Vergesellschafrs-
modi zu folgen hac, dic die burgerliche Gesellschaft dafiir bereichilc: dem Vertrag als
Ausdruck des selbstbestimmten Willens; oder dem Gesetz als Ausdruck (einzig)
legitimen Zwanges.”* [nsofern ist diese Anerkennung nichts Revolutionires, sie fiigt
sich vielmehr den biirgerlichen Verkehrsformen durchaus ein. Auf allgemein-zivil-
rechtlichem Gebiet hat sich dieses Verfigungsrecht denn auch — in keineswegs
unproblematscher Weise$* — zunichst in Gestalt der Immaterialgiitercechte und

6 [n diesem Passus simmet das Urtell wonfich mit der weitestgehenden Formulierung bei Podlech
(FN. 32), S. 455, und (PN. 18) Nro. 44/5, 82—84, {ibercin; ncben der individual- die kollektivrechtliche
Seite des informationcllen Selbstbestimmungsrechts betonend Stesnmiiller (FN. 33 Personenkennzei-
chen), S. 243 f.

§1 Unter C. I 1. a) (S. 52/43) — Hervorh. von mir.

g2 Darauf weist bereies Schhink (FN. 24). S. 196-98 (m. w. N.) hin.

53 Dazu theorctisch und m. w, N, F. Neumann, Der Funkuonswandel des Gesetzes im Reche der burger-
lichen Gesellschaft, in: Demokratischer und autoritirer Staar, Frankfurt 1967, S. 31 {f., unter 1[I

4 S. dazu die Kriuk von Miickenberger-Ramm in: Th. Ramm, Einfithrung in das Privatrecht/Allg, Teil
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besonderen Personlichkeitsrechte, dann in Gestalt des allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts weithin durchgesetztf. Im Arbeitsrecht wird es den Beschifugten faktisch
bis heute vorenthalten®® — formell freilich immer legitimiert durch die vertragliche,
also willentliche, Begriindungsform des Arbeicsverhiltnisses. Im Verhiltnis Staat -
Biirger aber hat erst die jingste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
die biirgerliche Verkehrsform auf den informanonellen Sektor insgesamrt ausge-
dehnt.s?

Der spite Zeitpunke dicser Anerkennung und die Widerstinde, auf die sie craf (und
gewifl weiter treffen wird!), bediirfen daher m. E. ebenso sehr der Erklirung wie
diese Anerkennung selbst. Ich vermute — dies im Vorgriff auf den nichsien Ab-
schnitt -, dal das informationelle Selbstbestimmungsrecht sich dort leichter durch-
setzen laflt, wo sich seine Verwertung durch Betroffene markt{ormiger Mitzel, also
der Monerarisierung und Kommerzialisierung, bedient’?, dagegen dort schwerer, wo
scine Realisierung in der Strukturicrung und Begrenzung gesellschaftlich legidmier-
ter (scaaclicher??, aber auch betrieblicher™) Herrschaft besteht. Dies wiederum
bestirkt meine Annahme, dafl das Schwergewicht dieser Entscheidung weniger in
seincr subjekuv-rechdichen (informatiopelles Selbstbestimmungsrecht) als in seiner
objektiv-rechilichen Aussage (Gebor der informacionellen Gewaltenteitung, der
Kontextbindung von Daten, Einschrinkung zulissiger Ameshilfe - alles Elementce
der Strukturierung und Begrenzung staatlicher Herrschaft) zu suchen ist.

2. Indizicn dafiir ergibe die Analyse der Ausgestalrung des informationellen Selbst-
bestimmungsrechts. Es lautet lapidar: »Das Grundrecht gewahrleistec . . . die Befug-
nis des Einzelnen, grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner
personlichen Daten zu bestimmen.«<%* Als solches ist es zwar auflerordentlich umfas-
send: »Preisgabe« wird an anderer Stelle mit »Erhebung«®* umschricben; geschiitze
ist somit neben der willentlichen auch die unwillentliche® Aufnahme persénlicher
Daten — in beiden Elementen greift das Gericht iiber das Bundesdatenschutzgesetz
hinaus, dessen Reichweite auf »Datenverarbeitunge (s. § Abs. 1 BDSG) beschrinke
ist.% Zum anderen erhalten auch die verschiedenen Verwendungsformen solcher

des BGB, 1. Aufl. Bd. [11, Miinchen 1970, S. 771 {f.; Verweis daraufin: a. 2, O,, 2. Aufl,, Muncheno. |.,
S.9u ff.

55 Rinm (FN. 54 — 2. Aufl.). S. 716 {(.; ncuestens J. Simon. Das allgemeinc Persdnhichikeitsrecht und seine
gewerblichen Erscheinungsformen, Berlin 1981; H. Mcister, Datenschutz im Zivilrecht. Das Reche am
eigenen Datum, 2. Aufl, Berg. Gladbach 1981,

§6 Vg). hicrzu kontrovers eincrseits S. Simitis, Schutz von Arbeitnehmerdaten. Regelungsdefizite ~
Losungsvorschlige. Gutachten erstauwtet im Auftrag des Bundesministers fur Arbeit und Sozialordnung,
Bonn 1981; andererseits W. Zollner, Daten- und Informationsschutz im Arbeitsverhilinis, Koln
1982,

§7 Der informadonclle Sckior steht — angesichts der Ligenart seines (nicht klar greif- und rechdich
»zuweisbaren=) Gegenstandes — ohnehin quer zu tradinoncller Rechissystematik von Privat- und
dffentlichem Reche: Steinmiiller (FN. 33 PK2), S. 241,

s8 So ctwa konnte man die Zuerkennung des Schadenersatzanspruches bei Verletzung des allg. Person-
lichkeitsrechts denten; s. Muckenberger-Ramm (FN. §4). Dariiber hinaus ist zu vermuten, daf die Figur
des allgemeinen Personlichkeitsrechts den Verlerzungsgefahren vor Ausbildung clektronischer Daten-
verarbeitung — Verletzungsgefahren wesentlich durch kommerzielle Presse - gerecht wurde, sich jedoch
angesichts der neucren Technologien 2unehmend als unzulinglich erweise. Die Monetarisierungsthese
ist angelehnt an Habermas (FN. 39), Bd. 2, unter VIIL

59 Die im Urteil vom 1. 12, enthaltenen Auflagen sind wesentlich priventive, nicht nur kompensaton-
sches insofern strukuwurieren sie staadiche Herrschafi in dicsem Bercich.

6o Zur Avssparung der Drittwirkungsproblematik in diesem Aufsatz, s. bercits FN. 16; vgl. aber auch
EN. g7

61 A 2. O-(FN.1). 8. 43

81 Ebda.

63 Zum Problemsund vgl. insoweit Schlink (FN. 24), S. 188 {f.

61 S. Ordcmann - Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz (Kommentar), 3. Aufl.,, Minchen 1982, Nr. a zu
§ 2; Rch in; Simitis ct al., Bundesdatenschutzgesctz (Kommentac), 3. Aufl, Baden-Baden 1981, Nr. 18b
zu § 1.
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Daten den Charakter eines Informationseingriffs — was bislang® und im Verfas-
sungsgerichtsprozeff® hochst umstritten war —; und zwar neben den in § 1 Abs. «
BDSG genannten auch die »Verwendung«*7 als solche.

Gleichwoh!: der Staruierung des informationellen Selbstbestimmungsrechts folgt
dessen Beschrinkung auf dem Fufle. Kriterium der Zulassigkeit ist das »iiberwie-
gende Allgemeininteresses, die gebotenc Form fiir solche Einschrinkungen ist eine
»(verfassungsmiBige) gesetzliche Grundlage«.®® Wire die Entscheidung nichrt iiber
diese Feststellung hinausgegangen, so hirte sie niche viel geholfen. Dann wire zwar
der Gesetzesvorbehalt fiir den wie beschricben umfassenden Bereich von Informa-
tionseingriffen begriindet worden - was diesen Bereich, immerhin!, justziabel
gemacht haue.® Aber bei der Uberpriifung der Verfassungsmifigkeit des einschrin-
kenden Gesetzes oder dessen Vollzuges hitte lerzclich wieder die strukturlose
»Abwigung« zwischen Grundrecht und Gemcinwohl, letztlich das Vehikel der
»Verhilinismifligkeit«, den Ausschlag gegeben — s0 wie es im Rahmen der iberkom-
menen Spruchpraxis schon ublich war. Neu ist, dal das Gericht die verfassungsmi-
Rigen Voraussetzungen f{iir die Zul3ssigkeit eines einschrankenden Gesetzes weitge-
hend priazisiert, so dafl einschrinkende Gesetze daran suberpriife« werden kdnnen —
mit dem Ergebnis, daff das zur Uberpriilung gestellte Volkszihlungsgesetz der Sache
nach weitgehend zu Fall kam. Die niedergelegien verfassungsmifigen Vorausset-
zungen sind ~ dies zur Erhidrtung der oben angedeuteten Annahme ~ iiberwiegend
solche der staatlichen Datcnorganisation, nicht der Datenart und ihrer wie immer
vorgestellten Nihe zum individuellen »{onenraume. Erst das Ineinandergreifen des
nunmehr anerkannten informationellen Selbstbestimmungsrechts und des dadurch
ausgeldsten Geserzesvorbehalts fiir Informationseingriffe mit den einem Eingriffsge-
sewz abverlangten datenorganisatorischen Vorkehrungen macht das Wegweisende
dieses Urteils aus.

3. Ein solcher Bruch hatte sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und in einigen neveren Gesetzgebungsakten angedeutet. Er hatte aber bislang
unvermiteelt, daher widerspriichlich neben den tradicrten normativen Primissen
gestanden.

Vom Boden seiner mehrstufigen Privatsphirentheorie aus hane das Gerichr Ele-
mente eines informationellen Selbstbestimmungsrechts, freilich mehr auf gesell-
schaftliche Kommunikationsbezichungen abstellend, entwickelt — so in den Ent-
scheidungen zur Tonbandaufnahmeverwertung’, im Lebach-Urteil”’, in den
Boll/Walden-7* und Eppler-Beschlissen’ —. Ansatzweise hatte es die Lehre von der
Zweckbindung vor allem zwangsweise erhobener Daten anerkannt - so in den Schei-
dungsakten-7 und Gemeinschuldner-Beschlissen” —. Und es harte punkeuel} den
Informationseingriff bei nicht vom Betroffenen selbst erhobenen Daten angenom-
men - so etwa in den Krankenblatt-7é, Suchtkranken-7” und Sozialarbeiter-Entschei-

6¢ Zum Streiestand s. Dammann in: Simitis et al, (FN. 64), Nrn. 2 ff. zv § 9.

66 Fur die Annahme cines Informationseingriffs auch ohne Zwang voticrien in ihren Stellungnahmen die
Datenschuizbehorden etwa Bremens, Hessens, Nordrhein-Westfalens und Rheinland-Pfalz’, dagegen
ctwa der bayrische Ministerprasident.

67 Zum (weiten) Verwendungsbegriff vg!. Steinmuller (FN. 33 Pkz), S. 224 fI., 230 ff.

68 A.a.O.(FN. 1), unter C. 1L 1. b) (5. 44).

69 Darauf weist Padlech (FN. 22), S. ¢5/6 hin: vgl. schon E. Schwan. Verwalwungsarchiv 1975, 120 f1.

70 Beschl. v. 33, 1. 1973, BVerfGE 34, 238 ff.; vgl. insg. Padlech (FN. 28), Nr. 19-21.

71 Urt. v. 6. 6. 1973, BVerdGE 3¢, 202 ff.

72 Beschl. v. 3. 6. 1980, BVerfGE ¢4, 208 {f.

73 Beschl. v. 3. 6. 1980, BVer{GE g4, 148 {{.

74 Beschl. v. 15. 1. 1970, BVerfGE 27, 344 If.

75 Beschl. v. vy, 1. 1981, BVedGE ¢6, 37{{.

76 Beschl. v. 8. 3. 1973, BVedGE 32, 373 {f.

77 Beschl. v. 24. §. 1977, BVerfGE 44. 353 1.
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dungen”® —. Aber sie sphirentheoretsche Primisse hatte insoweit immer noch
durchgeschlagen, als dic Incensitit des Informanionsaktes, der Verstof) gegen einen
spezifizierbaren Gehetmnis- und Vertrauenscatbestand und, daraus folgend, die
»Unverhilenismifligkeic« des Informationsaktes erst zur Annabme eines Informa-
nonsseingriffes« fihree?. Tatbestandsmafligkeit und Rechtswidrigkeit des Informa-
tonseingriffes — die erst jetzt klar voneinander zu trennen sind — blieben so im
Mantel des Verhilinismifigkeitsprinzips ununterscheidbar ineinander ver-
hake.®

Schon 1974 publizierte Gerichtsprisident Emnst Benda cinen Beitrag®!, der sich mit
dem )etzt entschiedenen Problem beschiftigre. In dieser Arbeit sind viele Elemente
des Volkszihlungs-Urteils angedeutet (etwa die Problemauk von Persénlichkeits-
profilen, die Restriktion auf zweckgerichtete Datenerhebung, die Notwendigkeit
der Gewaltenceilung auf dem Gebiet des Datenschutzes), sie kehre teilweise sogar
(unzitiert) im Volkszihlungs-Urteil wortlich wieder.®* Gleichwohl miindet dieser
Bettrag letztlich nur im strukturlosen Appell, das VerhiltnismiRigkeitsprinzip gene-
rell und im Einzelfall zu wahren. Jiingeren Datums ist das Sondervotum des jetzigen
Berichcerstatters im Gemeinschuldner-Beschluf vom 13. Januar 1981.% Dort befand
die Senatsmehrheit (mic Benda), die konkursrechtliche Auskunfespflicht des
Gemeinschuldners verstofle nicht gegen dessen Persénlichkeitsrecht, wenn dic Aus-
kiinfee durch cin strafprozessuales Verwertungsverbot gegen »Zweckentfremdungs
geschiiczt werde. Heufner hielt dagegen - als einziger abweichend —, nicht ersc die
strafrechiliche Verwertung, sondern »die mit der Weitergabe der [nformation des
Gemeinschuldners an die Strafverfolgungsbehdrden eintretende Zweckentfremdung
(verletze) bereits das Persénlichkeitsrecht.« [n der Mibilligung von Zweckentfrem-
dung bestand insoweit also bereits Einigkeit. Interessant ist freilich eine implizite
Relativierung dieses Prinzips im nachfolgenden Begrindungssatz von Heuflner: »In
der Weitergabe liegt eine Beeintrachtigung des Grundrechts des Gemeinschuldners
aus Art. 2 Abs. 1 GG deshalb, weil sie angesichrs des bestehenden Verwertungsver-
botes seiner Aussagen im strafrechtlichen Verfahren niche erforderlich«®, daher als
Verstofl gegen das VerhiltnismzBigkeitsprinzip unzulissig sei. Hebt die abwei-
chende Meinung also erst an, die Zweckentfremdung an sich schon zu mifibilligen,
so schranke sie im nichsten Satz cin, dafl sie nur wegen fehlender Erforderlichke
unzulissig, bei gegebener Erforderlichkeit hingegen (so mu man schlieflen) zulassig

78 Beschl. v. 19. 7. 1972, BVerfGE y3, 367 ff.

79 Auf diesem Stand verharrt auch die nevere Studie vom P. Krause, Grundrechtliche Grenzen staaticher
und privater Informagonserhebung und -verarbeitung, Der Betrich, Beil. 23/83 v. 30.9. 83.

80 So dic Kriuk von Schlink (FN. 14), S. 191 {; 5. bereits B. Preis, Verfassungsschutz und offenticher

Dienst. Bin Beitrag zum bereichsspezifischen Datenschurz bei den Verfassungsschutzbehdrden, Kénig-

stein 1982 (dazu P. Swreder K] 4/83, S. 547-9), S. 21.

E. Benda, Privassphire und s»Personlichkeitsprofil, in: Menschenwiirde und fretheitliche Rechesord-

nung. Festschrift fiic Geiger, Tubingen 1574, S. 23 ff.

82 Z. B.stimmt der aufs Birgerverirauen abstellende Satz unter C. [1. 2. b) bb) (gegen Ende) (S. 50) worn-
lichmit S. 38 des genannten Aufsatzes iiberein. Eher traditonalistisch, der idealistischen Spharentheorie
verbaftet und nur um cinige Erkenntnisse der amerikanischen privacy-Diskussion bereichert erscheint
hingegen Bendas neuere Arbeit: Die Menschenwiirde, in: ders.. W. Maihofer und H.-J. Vogel (Hg.),
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Bedin-N. Y. 1983, S. 107 ff.

8y A.a. O. (FN. 7¢), S. §2-54.

84 S. 53. Dieselbe Schwiche teilt Heulners Aufsacz, Zur Funktion des Datenschuitzes und zur Notwen-
digkeit bereichsspezifischer Regelungen, in: Im Dienst des Sozialrechts. Festschrift fir Wannagar, Kaln
1981, S. 173 ff,, wo = auf S.178/79 = zwar ein die Dacenerhebung einschlieBendes Grundrecht auf
Achewng des privaten Bereichs angenommen wird, Eingriffe gleichwohl nur bet Veestofl gegen den
VerhilinismiBigkeitsgrundsatz angenommen werden. Dessen ungeachter enthile dicser Aufsazz wich-
uge Einsichten, die sich auch im Ureail v. 1. 12, niedergeschlagen haben - so etwa der Bezug des
Datenschutzrechts auf kollektive Freiheiten wie Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (vgl. das Zicat
oben [S. 9] mit S. 175 f. — weitere Beispicle folgen).
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sel. Auch Gber diese Einschrinkung ist erst das Volkszihlungs-Urteil hinausgegan-
gen.

4. Indem das Urteil vom 15. Dezember 1983 den Schutz personenbezogener Daten
von der betroffenen Sphare weithin abldst, ihn vielmchr an den datenorganisatori-
schen Kontext kniipft, markiert es somic einen, wenn auch nicht ganz unvorbereite-
ten, Bruch zur bisherigen Spruchpraxis. Dieser wurde auch durch einige gesetzliche
Anderungen nahegelegt, die freilich ihrerseits niche liickenlos sind. Interessanter-
weise zitiert das Gericht diese Bestimmungen mit dem sybillinischen Epitheton, daf§
sic »in die verfassungsrechtlich gebotene Richeung weisen«® — damit 1ifc es (was
isbesondere hinsichtlich des Bundesdarenschutzgeserzes Diskussionen ausldsen
diirfie) offen, ob sie das verfassungsrechuich gebotene Ziel selbst schon errei-
chen.

Am auffilligsten war die legislatorische Anderung des »Sozialgeheimnisses« in § 3
Sozialgesetzbuch 1 im Jahre 1980. Bis dahin unterlagen der Geheimhaltung nur
»Geheimnisse, insbesondere die zum personlichen Lebensbereich gehdrenden
Geheimnisse sowie die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse« einer Person (§ 35 SGB
I a. F.). Nunmehr sind ¢s — dhnlich wie in § 30 Abs. 2 Nr. 1 Abgabenordnung 1977
als Gegenstand des Stevergebeimnisses ganz allgemein dic »Verbiltnisse eines ande-
rena genannt werden — »Einzelangaben iiber seine persdnlichen und sachlichen Ver-
hiltnisse (personenbezogene Daten)« (§ 35 SGB 1 n.F.). Diese Legaldefinition
stimme weitgehend®® mit derjenigen des §2 Abs. 1 Bundesdatenschuczgesetz
(BDSG) iberein, die ihrerseits ein [ndiz fiir einen neuerlichen sphirenunabhingigen
regulativen Maflstab des Datenschutzes ist.

Gerade das BDSG macht freilich - was Hintergrund der sybillinischen Anmerkung
des Gerichrs sein kdnnee — die Lickenhaftigkeit der neven legislatorischen Konzep-
von deutlich.

Die Reichweite des Gesetzes ist dadurch begrenzt, dafl es nur subsidiir gilr (§ 45
BDSG)Y, ferner dafl es — wie schon hervorgehoben — nur dem » Miflbrauch« einmal
erhobener Daten wehren, nicht den Gebrauch personenbezogener Daten insgesamt
(einschl. der Erhebung) regulieren soll (s. §1 Abs. 1 BDSG)®*. Auch in seinem
Anwendungsfeld isc das Gesetz eher den friiheren verfassungsgerichtlichen Pramis-
sen verhafret. Das pompds anmutende Verbot mit Erlaubnisvorbehale in §3 S. 1
wird in §§ 9 bis 11% einer generalklauselartigen Einschrinkung unterworfen, die der
aten Verhilwnismaligkeitspriifung - nur in neuem, »gesetzlichem«, Gewande -
Raum gibt.>° Der Zweckbindungsgrundsatz ist im BDSG prakusch auch auf Fille
des Vorliegens eines besonderen Vertrauenstatbestandes beschrinke (s. § 10 Abs. 1
S. 2 BDSG)?' — dhnlich wie dies bei der fritheren Spruchpraxis des Bundesverfas-
sungsgerichts zu verzeichnen war. Geben somit auch die neveren legislatorischen

8¢ Unter C. IL. 2. 2) (5. 4%).

86 Leider nicht vollstindig: s. Steinmuller (FN. 33 PKZ), 8. 231 €f. Das Gericht macht sich tbrigens die
exaktere Definition des BDSG zu eigen: unter C. 11. 1. a) (S. 42).

87 Hierzu Ordemann-Schomervs (FN. 64), Nr. 1 zu § 41; Simius in: ders, et al. (FN. 64), Nr. 10 zu
§ 43

88 Es besteht Einigkeit, daf das Gesetr insoweit falsch formuliert 1st, da es ja tawsachlich — enigegen Wt
von §1 Abs. 1 — nicht nur Miflbrauchsfille regelt: s. Ordemann-Schomerus, ebda.. Nr. 1.1; Reb in:
Simitis et al., ebda., Nr. 20/1 2u § 1. Gleichwobl ist eben diese Fehilcistung Gesetz; zor Novellierungs-
bedurftigken insowcit Engelhard laut FAZ v. 31.12. 1983,

89 Betrachtet wird im Kontext dicses Aufsaczes nur die Datenveracbeitung im &ffentlichen Bereich, sormt
auch nur der Zweite Abschniu des BDSG.

90 Dazu Dammann in: Simids et al. (FN. 64), Nrn. 6 ff. zu § 10; Ordemann-Schomerus (FN. 64). 1.1 zu
§ 10: kntisch auch Heuflner (FN. 84), S. 186.

91 Das informationclle Selbstbestimmungsrecht ist im BDSG also nur als Ausnahmetatbestand (s. §§ 3, 9
11, 10 Il usw.) geregele. Dies indiziert auch § 10 Abs. 1 S. 2: dazu Dammann in: Simjuis ct al,, ebda.,
Nm. 14 f{.; Ordemann-Schomerus, ebda., 1.2 zu § 1e.
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Akze Indizicn fiir einen umfassenden kontext-, nichc spharenbezogenen Daten-
schutz ab, so har doch erst das Gericht den Wandel zu einem neuven regulativen
Maflstab konsequent vollzogen.

V. Individnaldatenschutz und Systemdatenschutz

Der »Individualdatenschutz« ist somit durch »Systemdatenschutz« (Podlech) iiber-
lagert worden.>* Der ncue regulative Mafistab ist primir prozeduraler, nicht mehr
nur substanzieller Art. Es kommt nicht mehr — »allein«®? - darauf an, eine bestimmte
Datensubstanz gegen Offentlichkeit abzuschotten, vielmehr darauf, die Offentlich-
kett zuganglicher Daten in eine organisierte Struktnr zu bringen. Diese Strukturie-
rung besteht im wesentlichen darin, lcgal erhobene Daten gegen Kontexcverande-
rung zv sichern.

Die Wirkungsweisc des neu anerkannten informationellen Selbstbestimmungsrechts
gegeniiber dem Staat laft sich als dreifache extrapolieren:

1. Geschiiezt wird das individuelle Wisse# um Erhebung und Verwendung eigener
personenbezogener Daten. Die Kenntnisnahme durch betroffene Birger ist nach
dem Urreil uneingeschrankt zu gewahrleisten.?* Die Konsequenz allein dicser Ebene
1af sich noch kaum abschitzen. Auf datenorganisatorischer Ebene entspriche dieser
Dimension des Selbscbestimmungsrechts eine Protokollierungspflicht (Gr Daten-
iibermitclungsvorginge. die ¢s bisher so niche gab.?$ Auflerdem erhilt das Aus-
kunfesrecht des Bewroffenen nach § 13 BDSG damic den Rang eincr verfassungsmi-
fig gebotenen Norm - und zwar ohne die Einschrinkungen in Abs. 2 und 3, die
heute als verfassungswidrig einzustufen sein diirfcen.?®

Die Méglichkei liickenloser Kenntnisnahme durch den Betroffenen ist nicht nur ¢in
Gebot des Persdnlichkeitsschutzes, sondern auch der Rechtsschutzgarante des
Art. 19 Abs. 4 GG. In den Verfassungsbeschwerden gegen das VZG war auch die
Verletzung der letzteren geriigt worden.?” Das Gericht verwarf dies lediglich mit
Rucksicht auf die Absicherung des Rechtsschutzes durch luckenlose Prorokollie-
rungspfliche und entsprechendes Auskunftsrechr.s®

In doppelter Weise greift so der grundrechtliche Tatbestand des lickenlosen Wissens
in den Bereich der staatlichen Datenorganisation iiber. Die Verwendungsmaglich-
keit von Daten mufl gesetzlich so prizise bestimmit sein, dafl der Berroffene antizi-
piercn kann, wo sich seine Daten zu welchem Zweck befinden werden. Schon die-
sem Kriterium hielt das VZG nicht stand. Dariiberhinaus muf die tatsachliche Ver-
wendung — qua Protokollierung und Auskunfrspflicht — dem Betroffenen zuginglich
sein. Dieses Problem ist beim VZG gar niche gesehen worden.

2. Geschutzt wird weiterhin das Bestimmen-Kénnen des Betroffenen iiber seine
Daten. Diese Wirkungsweise — die dem informationellen Selbstbestimmungsrechs

92 So Podlcch (FN. y2). Zu dem bedeutsamen Einflufl der internationalen, insb. us-amerikanischen, pri-
vacy-Diskussion und -Gesetzgebung vgl. A. R. Miller, Der Einbruch in die Privatsphire. Datenbanken
and Dossjers, Neuwied 1973; U. Dammanp et al. (eds.). Data Protection Legislation. An [nternational
Documentation (m. Texten aus USA, Canada, Schweden u. a.), Frankfurt 197;.

93 Untee C. 1L 2. (S. 45 zweifach). Auf die Bedeutung dieser Einschrinkung gehe ich unter V. 2. ein.

94 Und zwar sowohl unter dem Gesichtspunkt des informationellen Szibstbesummungsrechrs (dazu unter
C.H.1.2) =S, 43 =) als auch unter dem der Rechtsschuizgarantic dus Are. 19 Abs. 4 GG (dazu unter
C. V.. -8, 70).

95 So das Uctell unter C. V. 1 (5. 70); zur bisherigen Rechuslage s. Dammann in: Simius et al. (FN. 64),
Nm. 123 [f. zu § 6.

96 Zweifcl bereits bei Dammann in: Simitis et al,, Nrn. 7 [ 20 § 13,

97 S. dazu die Ausziige in FR v. 11. 3. 1983 (Stadlee-Euler/Wild) und FR 24. 3. 1983 — Dokumentations-
seite — (Miickenberger).

98 So explizit unter C. V. 1. (5. 76).
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erst seinen Namen gibt — wird im Volkszihlungs-Urteil in doppelter Weise prizi-
siert: als substanzielle Begrenzung staatlicher Datenerhebung und -verarbeitung und
als prozedural abgesicherte Kontextbindung personenbczogener Daten (dazn 3.)%.
Ersigenannte Bedeutung wird eher beiliufig, durch Nebenbemerkungen und punk-
welle Abgrenzungsbeispiele — meist obiter dicta — angedeutet. Demnach setzt das
informationelle Selbscbestimmungsrecht ~ insoweit ber das Reche zur Kennenis-
nahme hinausgehend - staadicher Datencrhebung und -verwendung wirkliche
Grenzen:

a) »Intime Angaben« genielen nach wic vor héheren Schutz als »Daten mirt Sozial-
bezug«.'*® Die Verwendung dieses begrifflichen Relikes der Sphirentheorie ist mit
dem Wandel zum Systemdatenschutz schwer vereinbar. Offenbar méchete das
Gericht dort, wo es den Begriff der [ntmitir verwendet, zum Ausdruck bringen, daf§
s mit seinem neuen datenschutzrechilichen Ansaiz lediglich zusatzliche Sicherun-
gen des Personlichkeitsschutzes installieren, nicht die tradierten — sphirencheore-
tisch begrindeten — ersetzen will. Dies bringt zwar eine Inkonsistenz in das Ureeil.
Gleichwohl - so méchte ich noch ausfiihren ~ vermeidet das Gericht damit, wenn
auch mit kridsierbarer Begrifflichkeit, die Vereinseitigung cincs nur prozeduralen
Datenschutzansartzes.

b) Das informationelle Selbstbestimmungsrecht setzr staatdlicher Datenerhebung
dort Grenzen, wo Gefahr besteht, dall die Tacsache scaatlicher Datenerhebung
Betroffene von der Wahrnehmung von Grundrechten, und sei cs in der Gesiale
minderheidicher oder »abweichender« Verhaltensweisen, abhile. Das Gerichr erdr-
tert diesc Begrenzung staatlicher Datenerhebung an kollcktiven Recheen, der Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit — gibt somit dieser Schranke besonderes
Gewicht. Diese Aussage ist - allerdings nicht schr prazise — in dem oben wiederge-
gebenen Zitat von S. 42/43 des Urteils enthalten. In den crsten Sitzen wird dort
zunichst die Beeintrichngung des informationellen Selbstbestimmungsrechts durch
Unkenntnis staatlicher Daenerhebung hervorgehoben, dann aber etwas unvermit-
telt die Beeintrichtigung durch das Ausmaf} (»jederzeit notiert«, »dauerhaft gespei-
chert«, »behordlich registriert«) der Datenerhebung - und zwar unabhingig davon,
ob diese dem Betroffenen nun bekannc ist oder nicht (»Wer damit rechnet, daf} . . .«
unterstelle Einschiichrerung nicht durch Unkenntnis, sondern gerade durch Kennt-
nis der Observierung). Daraus folgert das Gericht die Nowwendigkeit des Schurzes
gegen »unbegrenzte« Datenerhebung — insoweit gewahrleister demnach das infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht die Befugnis, nicht nur zu wissen, sondern auch
staatliches Wissen substanziell zu begrenzen.

c) Begrenzende Funktion hat dieses Grundrecht schliefilich auch gegeniiber seaatli-
cher Datenerhcbung und -verwendung, die zu »ginzlicher oder teilweiser Regi-
strierung und Kaulogisierung der Personlichkeit« {ihren wiirde. Auch hier stammt
die Terminologie aus dem Mikrozensus-Beschluff.'®" Nur bezieht sie sich jetzt auf
héchst moderne Uberwachungsprobleme. Das Personenkennzeichen — seit 1976
bestenfalls in der Grauzone der Verfassungswidrigkeit’® - ist nun eindeutg fur

99 Die Begriffe substanzielt und prozedural werden hier im Sinne der angloamenkanischen Terminologie
substantrve und procedural regulation verwandur Substanzielle Regulierung sewzt der Datenerhebung
absolute Grenzen, stcht insofern dem iiberkommenen Individualdatenschutz, weno auch crweiterungs-
(hig auf Gruppendatenschotz, pahe. Prozedurale Regulierung beeinfluflt den Umgang mit Daten durch
Verfahrens-, Beteiligungs- und Kontrollgebote, ist insofern vergleichbar dem Systemdatenschutz, als
nichr Datenant und ~menge, sondern nur Datenkontext, Kontextbindupg und Kontrolle reguliert wer-
den.

100 Unter C, 11 2.3) (S. 46).
101 Vgl S. 48 und S. 52 mit BVerfG (FN. 22), 8. 6.
102 Steinmbller (FN 33 PKZ), S. 214 ff. m. w. N.
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verfassungswidrig erklire;’®? Streit wird nun nur noch dariiber entstehen, was seine
»Substitute« oder was »sonstige Ordnungsmerkmale« sind, die dasselbe verfassungs-
rechtliche Verdikr verdicnen.'® Dic »Zusammenfithrung einzelner Lebens- und Per-
sonaldaten zur Erstellung von Personlichkeitsprofilen« ist unzulissig — selbst »in der
Anonymitit satistischer Erhebungen«, Total- wie Teilabbilder's zu erstellen, wire
ein staatlicher Ubergrifl in das informationelle Selbstbestimmungsrecht.

Dije mit diesen drei Elementen umrissene zweite Wirkungsweise des informacionel-
len Selbscbestimmungsrechts — substanzielle Begrenzung staatlichen Datenzugriffs -
wird dem Gericht méglicherweise den Vorwurf der Inkonsistenz cintragen. [n der
Tat finden sich hier begriindungs- wie begriffslogisch Relikte des Individualdaten-
schutzes, eines nicht nur prozedural, sondem subscanziell® abzuschirmenden
Bercichs von Privatheit. Dic Bedeutung dieser Ambiguitiit 13t sich am besten vor
dem Hintergrund der im Verfassungsgerichtsprozefft um das VZG vertretenen
Hauprpositionen crmessen:

Die Positionen der Beschwerdefihrer/innen waren im Ausgangspunkt — nicht
zuletzt aus prozeflraktischen Riicksichten ~ iiberwiegend sphirencheoretisch ovien-
tiert: sie rekJamierten substanzielle Verletzung der Menschen-Wiirde durch den
Zensus."” Die Verteidiger des VZG bedienten sich des gleichen Priifungsmafistabes,
folgerten pur aus ihm das umgekehrte Ergebnis: keine substanzielle Verletzung
der Menschenwiirde.’®® Sphirentheorctische Erwigungen diirften denn auch im
Frihjahr den Ausschlag gegeben haben, die Zihlung vorldufig zu Fall zu bnn-
gen.

Schon in der miindlichen Verhandiung um die einstweilige Anordnung'®, erst recht
in der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache machte sich die modernere daten-
rechtliche Konzeption geltend, die am energischsten von den Datenschutzbeauftrag-
ten vorgetragen wurde, besonders durch den hessischen und den bremischen.'*®
Deren Stellungnahmen beschiftigten sich weniger oder gar nicht mit substanzieller
Beeintrichtigung der Menschenwiirde, sondern mit der Kritik der Datenorganisa-
tion bei der geplanten Volkszihlung, insbesondere der Diffusion von Begriff und
Organisation staatlicher Statistilk, und mit den prozeduralen Anforderungen an eine
zu erwartende Volkszihlung. Uberlegungen prozeduraler Arc bestimmtien zuneh-
mend die Argumentation im Prozefl. Das Gericht hatte sich mit der Entscheidung
vom 13. April setbst unter Druck gesetzr, nicht nur liber etwaige Verfassungswid-
rigkeit des VZG zu entscheiden, sondem eine Grundsatzentscheidung iiber den
Persdnlichkeitsschutz uncer Bedingungen moderer Informacdionstechnologien zu

103 Unter C. 1L 1. 2) (S §3).

104 A.2.0.; ferner s. Steinmuller (FN. 33 PK2), S. 219 L.

105 Ahnlich bereits Heufiner (FN. 84).

166 S. oben FN. 99.

107 S. Fundstcllen in FN. 97. Ausdriicklich nicht sphirentheoreusch, sondern systemanalyusch begrindet
war die Beschwerde der Informauker/innen Brunpstein/Podlech/Steinmuller/®alther-Maohr - Az. 1
BvR 20/83 ~ die 2llerdings keinen verfassungsdogmatischen Profungsmallstab entwickelte.

108 So etwa dic Stellungnahme des Bundesministers des [nneren v. 28, 6. 1983, S. 16 ff, u. 6.; der Bayrischen

Staawsregierung, o. Dawm, S.421f.; des Ministerprisidenten des Landes Schleswig-Halseein v,

21.6.1983,S. 18 f.

S. Stellungnahme der Datenschutzbeaunfuragien v. 22. 3. 198y (FN. 12). Diese wurde zum Gegenstand

ciner Ubereinkunft im Bundesinneaministerium: s. Ergebnisvermerk Ref. O 11 § — 142 261-10/t = v.

30. 3. 1983. Freilich hauwe der Bundesinnenminister am selben Tag 1m Bundestag erklirt, daf der Bund

auf die Durchfuhrung der Volkszihlung »nicht den geringsten Einflul« habe (X/3. Sitzung des BT v.

10. 3. 1983, S. 41 ~ zidert von der Hamburger Justizsenatorin Dr. E. Leithduser in der mundlichen

Verhandlung am 12. April 1983). Dieses gleichzeitige Dementi der angeblichen Konzessionen an den

Datenschutz brachte den Durchbruch zur einstweiligen Verfogung vom 13, 4.

11¢ Stellungaahme des Bremer Datenschutzbeauftragten v. 28, 6. 1983, 5. 6 £, 1o fl.: des Hessischen Daten-
schutzbeauftragen v. 12. 7. 1983, S. 1 1L, 12 £, 17 [f. - lewztere ausschlieBlich prozedural begriindet.

10
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treffen”! — und zwar méglichst noch vor Ablauf der Amuszeit des Prisidenten. '
Unter diesen Bedingungen akzeptierte es im Grundsatz die vom hessischen Daten-
schutzbeaultragten vorgetragene moderne prozedurale Konzeption'’ - reicherte sic
aber punktuell, nach Bedarf, um substanzielle Elemente an, die - sci es auch um den
Preis der Inkonsistenz ~ der Regelung bediirftig erschienen. Fast alle im engeren
Sinne grundrechistheoretischen Erwigungen des Gerichts - das informationelle
Selbstbestimmungsrecht wie auch die unter a) bis c) genannten Elemente - lassen
sich als Zusitze oder auch Korrektive zu der im Prinzip ancrkannten prozeduralen
datenschutzrechtlichen Konzeption verstehen.

Zu einem solchen Korrektiv besteht auch Anlaf. Unzulinglich und kontraproduk-
tiv, wie die auf ein idealistisches, vor-gesellschaftliches Personlichkeitsbild aufbau-
endc Privatsphirentheorie auch sein mag: sic thematisierc immerhin das Problem
von Privatheir, des Verhilrnisses von Individuum und Gesellschaft, von der Seite des
Subjekts aus. Die Konstitutionsbedingungen von Subjektivitic - von Kommunika-
tion, Interaktion, Sozialisation, von Sclbst- und Fremdwahrnehmung — werden aber
durch kaum etwas mehr umgeformt, in Frage gestelly, als durch dic modernen Infor-
mationstechnologien.’'? Ob die uns bekannten Prozesse der Identititsfindung, der
Ich-Bildung und der Vergesellschaftung unrer diesen Bedingungen noch stautfinden
werden, ob Individualitir, Incegritic, Moralitit, ob menschliche Wiirde mic thnen
strukrurell vereinbar sind, ist kaum abzuschirzen. Die Angst um das Subjekt hat - so
eine Erfahrung aus der Volkszahlungsbewegung — zu einer Renaissance, vielfach
auch einer ganz unkritischen und falsch-konservadven, der Postulate von »Men-
schenwiirde« und »Persdnlichkeitsreche« gefiihrr.

Was in dieser Sicuation Not tut, ist die Encwicklung einer Personlichkeitstheorie, die
den Ballast des idealistischen Personlichkeitsbegriffs abzustreifen und auf der Basis
ciner aufgeklirten Theorie der Vergesellschaftung einen normativen Rahmen abzu-
stecken versucht, der dem oben angedeuteten Wechselverhilimis von Individuum
und Gesellschaft Raum gibt.'"* Zu einem solchen Versuch wird sicher gehoren, einen
neuen Begriff von Privatheit und Intimicit zu entfalten, den es — wenn auch nicht in
einer »Sphiree, s0 doch in einem »geschiitzten« Interaktionsgefiige — abzuschirmen
gilt;*'% und dem gesellschaftskonstitutiven Charakeer individuellen Handelns nor-
mativen Spielraum und Wirksamkeitschance zu verschaffen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat mit den Inkonsistenzen seines Urteils einem solchen Versuch
zumindest nichr die Tur verschlossen. Es hat sie mit einigen wenigen Andeutungen
sogar gedffnet.

Demgegeniiber steht eine blof prozedurale, einc blofle Systemdatenschurz-Konzep-
tion in der Gefahr, das Problem von Privatheit, Individuation, Subjekeivitis iiber-
haupt zu negieren. Triu der akkumulierten Informanionstechnologic als normativer

111 5. FN, 2g
t1z Erast Benda schied am 20. 12, 1983 als Prasident des Gerichis aus. Der urspringlich fiir dic Urteilsver-
kiindung anberaumt¢ Termin am 19. 1. 1984 hitte auferhalb seiner Amuszeit gelegen. Mit Umladuogs-

beschlufl v, §.12. 1983 wurde der Verkiindungstermin auf den 14. 12. 1583 vorverlegt. Das Urteil
konnte somit noch von Benda verkiindet werden. Zu vermuten ist, dal durch dieses iming ein starker
Zeit- und Konsensdnuck im Senat entstand. Hdue auch nur ein Richter ¢ine abweichende Meinung
vorgelegt, so hite cine weitere Beratung verlangt werden kénnen, womit unvermeidlich die Amiszeit
Bendas uberschritten worden wiire.

113 Andcutungsweise in dieser Richiung bereits O. Mallmann, Zielfunktionen des Datenschutzes, Frank-
fun 1977, S. 67-65.

114 Hierzo exwa dic Beitrdge in ~ansgezihlrs (FN. 6), Kursbuch 66 (FN. 33) und Gerd E. Hoffmann (Hg.).

Der verkabelte Mensch, westermann akuel), Braunschweig 1983,

In diese Richtung gehen die Uberlegungen Podlechs (1N, 21), bzw. cindracksvoll jungst (FN. 128),

Nr. ys if.

116 Dazu mein Essay. Detektiv-Automat, Terror der Sachlichkeit und Recht aul Unordnung, in: Hoffmann
(Hg.y (FN. 114), S. 153 0F.

1)
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Rahmen lediglich ein Netz von Verfahren, Kontextsicherungen, Abschotiungen
gegen Zweckentfremdung, Kontrolle durch Datenschiitzer gegeniiber, so ist damit
dre Uberlebensfﬁhigkeit des Subjekts angesichrs geballter Objektivitdt, des Terrors
der Sachlichkeit, noch keineswegs gewihrleistet.”'” Eine substanzielle grundrechtli-
che Einbindung des Datenschutzes ist daher notwendiges Korrektiv — wenn auch
unter der (bereits genannten) Primisse eines noch auszuarbeitenden normativen
Begriffs von Privacheit und Gesellschaftlichkeit.

3. Geschiitzt wird mit dem informauioncllen Selbstbestimmungsrecht schlieflich das
Bestimmen-Xdnnen des Betroffenen tiber die zweckentsprechende Verwendung ein-
mal crhobener Daten. Bai freiwillig preisgegebenen Daten begrenzt der willentlich
gesetzte Zweck die zulissige Verwendung, bei hoheitlicher Anordnung der gesetz-
lich bescimmte Zweck der Echebung. Diese nunmehr — entgegen § ro Abs. 1 5.1
BDSG - als verfassungskrafcig anerkannte Zweckbindung personenbezogener Daten
verlangt Vorkchrungen der staadichen Datenorganisation, die im Falle des VZG
weithin fchlten.

a) Die Pflicht zur Preisgabe personenbezogener Daten setzt voraus, dafl die ermich-
tigende Norm den Verwendungszweck bereichsspezifisch prizise bestimmt; die
»Sammlung nicht anonymisierter Daten auf Vorrat«'*® ist danach unzulissig — eine
Anforderung, der z. B. § 9 Abs. 3 VZG, wic in den Beschwerden vorgetragen, nicht
entsprach. Die Verwendung der Daten darf nur zum »gesetzlich bestimmeen Zwecke«
erfolgen. Erforderlich ist ein — »amrshilfefester«"? — Schutz gegen Zweckentfrem-
dung, der durch entsprechende Aufklarungs-, Avskunfts- und Ldschungspflichten
flankiert sein mufl. Verfassungsrechtlicher Explosivstoff ist der, der Stellungnahme
des hessischen Datenschutzbeanfrragren entnommene, Begriff der » Amtshilfefestig-
keit~. Er bedeutet nimlich, dafl das Zweckbindungsgebot auch dic informationelle
Amtshilfe ausschliefft, und impliziert damit dic Ancrkennung der bislang heftig
umstrittenen These, dafl informationelle Amtshilfe bei personenbezogenen Daten
cinzelfallbezogen sein mufl und ciner bereichsspezifischen gesetzlichen Eingnffser-
michtigung bedarf.’* Zur Kontrolle der erforderten Zweckbindung ist schlieRlich
die Beteiligung unabhingiger Datenschutzbeauftragter erfordertich. Diese Feststel-
lung schreibe nicht nur die Position der Datenschuczbeauftragren verfassungskriftig
fest — sie enthilc weiteren Sprengstoff durch Verwendung des Begriffs der »Unab-
hangigkeit«, der — falls ¢rnst genommen — der Debatce um die Konstruktion und
juristische Anbindung der Rolle der Datenschutzbeauftragien neuen Ansiofl geben
wird.'*

b) Bei zu staatlicher Planung erforderlichen statictischen (Zwangs-)Erhebungen ent-
steht unvermeidlich — soweit personenbezogene Daten im Spiel sind — ein Ziclwi-
derspruch zwischen »Multifunktionalitite (= Zweckvielfalt und -unbestimmibeir)

117 Hier eben hiue die Xriuk systemfunktionalistischer Ansiitze, etwa auch Luhmanns (FN. 23), S. 71 4.,
anzusetzen; ahalich Ripke a.a. O. (FN. 26) mit sciner Kriuk der sherrschenden Rollentheorie« auf
S.1u7ff. und 136 (1.

118 Unter C. 1. 2. a) (S. 46).

119 Ebda. Dies miifite zum genercllen Verbot des Online-Verbunds von elekironischen Dateien fiihren;
28gernd dazu noch Dammann in: Simitis ev al. (FN. 64), Nr. 122 zu § 10,

120 Hicrzu neben Schlink (FN. 24), passim, und Preis (FN. 80), S. 19 {.: Chr. Mallmann, Dacenschutz in
Verwahingsinformationssystemen (FN. 15), passim; E. Denninger, Einfihrung in Probleme des Amts-
hilferechts, insb. im Sicherheitsbereich, Jur. Analysen 1980, S. 286 ff.; ders., Ameshilfe im Bereich der
Verfassungsschuizbehorden, in: Bundesminister des Inneren (Hg.), Verfassungsschurz und Rechusseaat,
Koln 1981, S. 19 {f.

121 A.a. O. (FN. 118); Kurziiberblick uber die Problematik der Bestellung und Zuordnung der Daten-
schutzbeauftragren im Hinblick auf ihre Unabhangigkeit einerseits, das Gewaltentellungsprinzip ande-
rerseits bei Dammann in: Simius et al. (FN 64), Nr. 4y zv §17.
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statistischer Daten und Zweckbestimmubeit und -bindung.'** Deshalb bedarf der
statistische Bereich zum Ausgleich der zugelassenen Multilunkuionalitit besonderer
Sicherungsvorkehrungen fiir (noch) nichr anonymisierte Daten. Hierzu gehéren die
Abschottung statistischer Daten durch Geheimhaltungspflichten, solange sie weder
(faktisch)'® anonymisiert noch aggregiert sind, durch Anonymisierungsge- und
Deanonymisierungsverbote, durch die Begrenzung der Weitergabe von Daten auf
statistische Zwecke sowie durch Loschungsvorkchrungen fiir die individualisieren-
den Hilfsangaben einer staustischen Echebung: damit erhalten die Gebote aus § 11
Abs. 2 und 7 BStatG praktisch Verfassungsrang. Etablicrt ist damit der, in den Ver-
fassungsbeschwerden gleichfalls behauptete, Verfassungsgrundsatz der »Trennung
von Stacistik und Verwaltunge,'™ dem die Dateniibermictlungsvorschrifien des
inkriminierten VZG 83 durchweg nicht entsprachen. Eine bercichsspezifische
Begriindung erhilt dieser Grundsarz — aufler daf er durch das informationelle Selbst-
bestimmungsreche gefordert sei — aus dem Charakrer der Statistik selbst, deren
Zuverlassigkeit auf Vertrauen der Befragten basiert, deren Funkuionsfihigkeit daher
auch ohne ihre Abschortung vom allgemetnen Verwaltungsvolizug jedenfalls daver-
haft nicht gewihrleistet werden kann.

¢) Prozeduraler Art sind auch die Auflagen, die das Gericht fiir die Geserzesgrund-
lage der neu zu konzipierenden Volkszihlung macht.™ Dem Gesetzgeber wird
auferlegr, bei kiinfugen Zihlungen den Stand der sozialwissenschaftlichen Diskus-
sion daraufhin zu verfolgen, ob mildere Mittel als das der Totalerhebung gleich
zuverlissige Ergebnisse erbringen und Volkszihlungen als solche iiberfliissig
machen. Streit wird es bei der neu geplanten Volkszihlung vor allem um die Frage
geben, ob der Gesetzgeber die beim VZG 83 vermiflten zusitzlichen Sicherungsvor-
kehrungen einhilt oder nicht. Ip dem Katalog dicser Vorkehrungen tauchen so gut
wie 2lle Beanstandungen wieder auf, mit denen die Beschwerden — gestiitzt auf die
»Wesentlichkeitstheorie«'* — die Nichtigkeit des ganzen Geserzes behauptet hatten;
und cs tauchen die von der Konferenz der Datenschutzbeaufrragien am 22. Mirz
1983 formulierten Mindestanforderungen auf. Sie sagen im Kern aus, daf cin den
Anforderungen des Datenschutzes encsprechendes Gesetz erst noch zu verfassen ist,
Daf dies in Gestalt einer Auflagenentscheidung und niche der Nichegerklarung des
ganzen Geserzes geschah'”?, hat kaum prinzipielle Grinde: vermutlich war es der
Preis dafiir, die Entscheidung noch vor dem Ausscheiden des Prisidenten und, damit
zusammenhingend***, ohne cine abweichende Mcinung verkiinden zu kénnen.

VI. Die Zihmung der informationellen Amushilfe
Je weiter man der Ausformung des Grundrechcs der informationelten Selbstbestim-

mung folgt, umso tiefer gerdt man in den Bereich der staadichen Datenorganisation
und threr prinzipiellen regulativen Rahmenbedingungen. So mag vielleicht wundern,

9
9

2 Unter C. 1. 2. b) (S. 47-52); deutlich bier wicderum der Bezug auf die Stellungnahme des hessischen
Datenschutzbeaufiragten.

123 Hierzu Dammann in: Simatis et al. (FN. 64), Nrn. 35 {f. za § 2.

124 A 2. O. (FN. 122) und C. [V. 1 (8. 61).

125 Unter C. L 2. (S, §8—61).

126 Hicrzu U. Muckenberger, Rechtsprobleme der Volksziblung 1983. Anlage zur Verfassungsbeschwerde
vom 15. 3. 198) — Az. 1 BvR 362/83 -, hier S. 18 ff. m. w. N. und unter Bezugnahme auf die wachuige
frishe Stellungnahme von R. Geulen, Rechdiche Probleme der Volkszihlung 198y sowie der Verweige-
rung, uvv. Ms,, Berlin, 24. 2. 1983, §. 8/5.

127 Indz fiir diesc Einschaczung ist dic Kostenentscheidung in Zi. 4 des Tenors und deren Begrindung in
C. VL 2. (5. 71). wo dic volle Auslagenerstattung mit der ~Gesamriiberprisfung des Gesetzese und
»wesentlichen Beanstandungen« begrindet wird.

128 S. Fn. 112,
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daf dic Zentralkategorie der »informationellen Gewaltenteilung« abseits der Ecdr-
terung des PriifungsmaRstabes, in einer Seitenbemerkung der Subsumtion, ins Spiel
kommu'*® ~ isr auch das Ausdruck des senatsintermen Kompromisses? —. Aber der
Sache nach ist sie langst prascnt, wo von Zweckbindung, Abschottung, Amtshilfe-
festigkeit, Trennung von Statistik und Verwaltung dic Rede ist. Sind dies doch
durchweg Konzepre, dic auf der Folic einer informationellen »Einheit der Staatsge-
walte gar nicht mehr verstindlich werden, die erst shren Sinn gewinnen, wenn Staat
auch auf dem Gebict des Informationseingriffes als das verstanden wicd, was er auf
den Gebieten der Eingriffe in Freiheit und Eigentum lingst ist: ein Hoheicstrdger,
dem das Monopol der Ausiibung legitimer Gewalt nur um den Preis einer Begren-
zung und Gliederung dieser Gewalt nach Befugnissen, Aufgaben und Zustindigkei-
ten'3° verliehen ist. Der Brennpunke der Entscheidung vom 5. Dezember ist die
informationelle Amtshilfe, eines der ungeldsten Zentralprobleme im Wohlfahrts-
und Sicherheicsstaat der achrziger Jahre uncer Bedingungen der elektronischen, der
automatischen und erst recht der integrierten'' Datenverarbeitung. Die Leistung
der Volkszahlungsentscheidung ist eine doppelte. Fiir die informationclle Ameshilfe
werden — ein Vorbehalt wird noch genannt werden — Umnrisse einer demokratiead-
aquaten Regulierung angedeutet; und — was von der Demokratieadiquanz selbst
gefordert wird — fiir diese Regulierung wird ein System exekutivinterner und -exter-
ner Kontrollen geschaffen, das allein (wenn iiberhaupt)®” ihr faktische Geltung ver-
schaffen kénnte.'3 Die wichtigste dieser Kontrollen ist das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht — insoweit subjekeivrechtliches Korrelat zu der staatsrechtlichen
Innovation, wenn man will: thr Hebel.

In der rechtlichen Strukturierung des Problems der Amtshilfe auf informationellem
Gebiet lag der eigendliche Scrcitpunkr des Volkszzhlungsverfahrens's. Die Frontli-
nien verliefen zuweilen iiberraschend. So verwarf die Stellungnahme, die die Unter-
schrift Johannes Raus trug, den Grundsatz der Trennung von Stauistik und Verwal-
cung mit derselben Schirfe wie die von Franz Josef Straufl uncerzeichnete.”$ Umge-
kehrt bejahten fast alle Datenschutzbeauferagre — iiber Landes- und Parteigrenzen
hinweg — dic verfassungsrechdiche Notwendigkeit der informationellen Gewalten-
teilung, konkret: der Abschotrung der Statistik vom allgemeinen Verwaltungsvoll-
zug.”%¢ Die Konstellation zeigt, dall das Erfordernis der Informationsbegrenzung
innerhalb der Verwaltung offenbar stark mic der Problemerfahrung derer zusam-
menhingt, die sich speziell mit den gefihrdenden Folgen solcher Informartionsakte
beschifuigen.'?

Die schlieflich ohne abweichende Meinung eingenommene Position des Ersten

(29 C.IV. 4. b) (S. 69). Den Prisfungsmaflstab bilder Teil C.IT.

130 Vgl. die Systematik von Schlink (FN. 24), S.107-9, t42-44; feener | W. Gocebel, Amushilfe durch
Informationshilfe, Manchen 1985, S. 50 (.

131 Daravf weist deutlich Baumann (s. FN. 12) hin.

(32 Zu der Frage, ob und inwieweit der Technokomplex uberhaupt mit juristischen Mitteln (noch?) gebin-
digt werden kann, kann im vorliegenden Zusammenhang nicht Stellung genommen werden.

133 Zu der hter implizierten Grundrechustheorie vgt. H. Goerlich, Grundrechre als Verfassungsgaranuen,
Baden-Baden 1981, 372 ff.

134 Den folgenden Uberlegungen licgt die Erklirung des Verf. in der miindlichen Verhandlung des BVerlG
am 18. 10. 1983 zugrunde.

135 S.a. (FN.108), S.22; und Steffungnahme des Ministerprisidenten von Nordrhcin-Wesifalen v.
29. 6. 1983, S. 31,

136 S. Stellungnahmen des Bundesdatenschutzbeaufiragten v, 29, 6. 1983, S. 9/10: andeutungswaise des
bayr. Datenschutzbeauftragten (DSB), 0. D., S. 19 [, 31 (aber: S. 1y £.); des Bremer DSB v. 28. 6. 1983,
S. 9:der Konferenz der DSBv. 22 3. 1983, unter 1.; des Hamburgischen DSB v, 23. Juni 1983, S. 20: des
Hess, DSB v, 12.7. 1983, S.12; der Datenschutzkommission Rheinland-Pfalz v. 29.6. 1983, S. 1
(curiickhaliend).

137 Besonders konkret und eindrucksvoll die DSB von Baden-Wiirttemberg, Dr. R. Leuze, in thren mund-
lichen Einlassungen am 12. 4. (s. FR 26. 4. 83) und 19. 10. 1983
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Senats ist alles andere als selbstverstindlich. Dies sei exemplarisch an einem Satz aus
der Stellungnahme des bayrischen Ministerprisidenten diskuticre: »Ein Grundsatz
der Trennung von Statistik und Verwaltung besteht schon deshalb niche, weil Stau-
stik auch Teil der Verwaltung isc.«"® Der Satz — so plausibel er auf den ersten Blick
wirkt — verfehlt das Wesentliche des Problems. Er vermischt nimlich rein Definito-
risches (naciirlich gehart statisusche Tétigkeit zom Aufgabenbereich der vollzichen-
den Gewalt) mit der normativen oder auch »realfunkcionalen« Ebene (Denninger),
um die es in Wirklichkeit geh: der Frage, wie das Verfassungs- und Verwalwngs-
recht das Verhilmis sachlich unterschiedlicher Aufgabenbereiche zueinander orga-
nisieren. Der kritisicrie Satz beruhe auf der irrigen Vorstellung einer normativen
Einheic der Verwaltung, deren Organisationsgewalt dic Befugnis zu cinheitlicher
Organisation von Informationen (cinschiieflich statistischer [nformationen)
zukomme.’¥ Er ist - indem er (entgegen Wortlaut und Sinn des BDSG) staatliche
Gewalt auf dem informationellen Scktor von normativen Strukturicrungen und
Begrenzungen freistellt — auf diesen Sektor bezogen nicht minder totalitdr als die
Aussage des Richters Wand in der Radikalen-Entscheidung des Geriches: »Ange-
sichts der Einheit der Staatsgewalt (wire es) geradezu widersinnig, den Staat an der
Verwertung von Material zu hindern, das sich legitimerweise in scinen Hinden
befindet . . .«.'*®

So wie dic Vorstellung der Einheit der Staatsgewalt im allgemeinen Verwaltungsvoll-
zug immer schon zur Legitimicrung rechdich unverfafiter und unkontrollierbarer
Amtshilfe herhalten muflee, so begleiter sie auf informarionellem Gebier den Daten-
schurz seit seiner Entstehung als stindiger Widerpart.*' Genau genommen ist sie mit
der Existenz von Datenschutz unvereinbar. Datenschutz bestehe wesentlich in der
sachspezifischen Trennung, Dezentralisierung von Datenbestanden. Informationelle
Einheit der Verwaltung hingegen postulicrt das genave Gegenteil.

Vor dicsem Hintergrund ist bemerkenswert, daf das Gericht durch die Wahl
bestimmter Begriffe - wie Grundsatz der Trennung von Statistik und Verwaltung,
informationclle Gewaltentcilung, Ameshilfefestigkeit, Zweckbindung ~ eindeutig
Position bezieht. Ebenso bemerkenswert ist freilich, dafl diese Position kaum ernst-
haft zu begriinden versuche wird. Auch diese Ambivalenz diirfie Riickschliisse auf
dic Konsensbreite 12 Senat zulassen. Und dies wiederum weckt Zweifel, ob die im
Urteil eingenommene »radikale« Haltung zum Amtshilfeproblem unnachgicbige
Konsequenz auch in anderen Konflikifallen zeigen wird.

1. Das Seichwort der informationellen Gewaltenteilung raucht, wie betont, echer an
versteckeer Stelle auf. Auch der Grundsaiz der Trennung von Statistik und allgemei-
ner Verwalung — sicherlich ein tragender Pfeiler des Verdikes Gber § 9 Abs. 1—3
VZG - wird, wo er nicht nur vorausgesetzt, sondern macerial begriindet wird, nicht
so sehr als eine Konkretionsform der informationellen Gewaltenteilung behandels,
sondern als ein 2us der spezifischen Staatsaufgabe Statstik resvlterendes Erforder-
nis.'*’ Dies wird um so mehr als Ausweichen vor ciner prizisen verfassungsrechtli-
chen Strukturierung der informationellen Ameshilfe sichebar, als das Gericht im
Tatbestand die ~ implizit abgelehnien — Position der Bundesregierung zur Amtshilfe
ausfiibrlich darstellc.'#

2. An zwei nicht unwesentlichen Punkten 28t das Gericht die Sensibilitit fir Daten-
schutz als Gebot der Dezentralisierung des Informationswesens vermissen: bei der
138 S. FNL13s.

139 Dazv grundiegend Schiink (FN. 24), T!- 1, Kap. 3 bis § m. . N,

140 BVerlG, Beschl. v. 21. 5. 1975, BVedGE 39, 334 f., 386 {f. (350).

141 Als Anschavungsmacenial dic Berichte der Datenschutzbeaufteagien,

132 Z. B, vater C. I 2. by bb) (S. 49-51).
143 Unter A, [IL. 1. (5. 28 11.).
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geriigten fehlenden Bundeskompetenz (a) und bei der Datentibermittlung fiir wis-
senschaftliche Zwecke (b).

a) Die Frage der fehlenden Bundeskompetenz vor zllem fir dep Melderegisterab-
gleich hatte von Anfang an in den Beschwerden bretcen Raum cingenommen. '+
Dabei ging es darum, durch prizise Bestimmung der Begriffe »Statistik fiisr Bundes-
zwecke« (Art. 73 Zi. 11 GG) zu verhindern, dafl der Bund aus rein fiskalopportunen
Uberlegungen heraus Materien als Stadstik behandelt, dic der Sache nach exekuti-
visch sind, und Bundeszwecke unterstellt, wo der Sache nach Landeszwecke vorlic-
gen. Das Geriche hatte in dieser Frage Gelegenheit gehabt, den Grundsacz der Tren-
nung von Statistik und Verwaltung auch kompetenziell abzusichern und dic infor-
mationelle Gewaltenteilung an dem Ort, wo sic sich zu allererst seellt ~ der Kom-
petenzverteilung zwischen Bund und Lindern —, zu bekriftigen. Es hitte die Kom-
petenzfrage wenigstens 2ls nichr entscheidungserheblich fir dic Beurteilung von § ¢
Abs. t VZG offenlassen kdnnen. Start dessen hat es an den zwei Stellen, die die
Bundeskompetenz priifen, durch héchst freigiebige Interpretation der Begriffe des
Bundeszwecks (Art. 73 Zi. 17 GG) und des Bediicfnisses nach bundeseinheitlicher
Regelung (Art. 72 Abs. 2 GG) einer Zentralisierung informarioneller Sraatsgewalt
Vorschub geleister. '+

b) Mitdirfuiger und anfechtbarer Begrindung'+ nimmt das Gerichr die Dateniiber-
mictlungsvorschrift fiir wissenschaftliche Zwecke vom Verdik: iiber die anderen
Ubermittlungsbestimmungen aus’”. Die Wissenschaft sei an cinzelnen Personen
kaum interessierr; sie verfiige auch ~kaum« fiber Zusaczwissen, das zu einem Eingriff
in das informationelle Selbstbestimmungsrecht fithren kdnne. Ausgeblendetr wird
hier, daf} Wissenschaft — erwa im Rahmen des Bundeskriminalames oder der Verfas-
sungsschutzbehdrden — durchaus exekutivstrategisch und im Verbund mit akkumu-
liertem Zusatzwissen becrieben werden kann.'s® Das Amishilfeproblem, die Gefah-
ren des Verstosses gegen informationelle Gewaltenteilung und das Gebot der Tren-
nung von Statistik und Verwaltung stellen sich dort genauso wie beim Melderegister
oder im gemeindlichen Bercich und hiue vergleichbarer Abschottungsauflagen
bedurfc.

Beide Beispiele zeigen, dafl das Prinzip der informadioncllen Gewaltentrennung in
dem Utteil nicht konsistenz durchgefishrt ist. Dafl dies nicht mangelnder Intelligenz
bei der Abfassung des Urreils zuzuschreiben ist, zeigen die weithin luziden Passagen
des Ureils. Es scheint cher der Prets fiir den Zeitpunkt des Urteils und das Aus-
bleiben einer abweichenden Meinung gewesen zu sein.

3. Das Konzept der informacionellen Gewaltteilung ist im Urteil vom 15. Dezember

144 M. W. zum ersten Mal ins Spiel gebracht durch ¢ine juristische Stellungnabhme von S. Ot an die

Humanistische Union zum VZG v. 14. 2. 1983; 3. ferner Miickenberger (FN. 128), S. 18~23.

C. )1 (S- 39 £y und C. 1V, 2.3) (5. 63); 7ur Kritik s. meine Stellungnahme a. 2. O. Uber der Behand-

lung der Kompetenz{rage durch das Gericht liegt so etwas wic cin Mystertum. Fchlende Bundeskom-

petenz war ausfuhrlich gerisgt worden. Im Vortrag des Berichterstaters in der miindlichen Verhandlung
am 18. 19. tauchte sie — ausweislich des Manuskripts — nicht mehr auf. In der mundlichen Verhandlung
spiclte sie wesentlich wegen der Frage nach der Religionszugehdrigkeit eine Rolle. Im Urteil wird dic

Kompetenzfrage nicht offengelassen, aber auch niche griindlich erdrtert. Tragend ist die Bejahung der

Bundeskompetenz nur hinsichtlich der Religionszugeharigkeit gewesen. Sollte dies darauf hinweisen,

dafl sich hinter der Zulassigkeit der Frage nach der Religionszugehorigkeit ein — &ffentlich nicht erkann-

tes = Politikum verbarg?

146 Insoweit keitisch auch Fromme 1n FAZ 17. 12. 1983, der zu Recht das idealisierende Wissenschaftsver-
standnis des Gerichts geifielt.

147 Unter C. IV. 5. (S.691.).

148 Zweifelhaft ist insoweit auch die Position Heufiners (FN. 84), S. 188, der enerseits sicht, daff Wissen-
schaft auch abhiingige und privat betriebene Forschung umfaf, sich aber cher kritisch gegentiber Lan-
desdatenschurzgesetzen duflert, die die Datenweitergabe fiir wissenschaftliche Zwecke an die Voraus-
setzung der »Unabhangigkeit« der Forschung knupfen.
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auch niche wirklich begriindet worden. Wire das Urteil in diesem Punkt dem in der
Entscheidung vom 13. April selbst gestellten grundsatzlichen Anspruch gececht
geblieben' so hiue es — uber die pragmarisch begriindbare Nichtigerklirung der
Abs. 1 bis 3 des § 9 VZG hinaus -~ das Geriist einer demokratischen Konzeption der
informationellen Amushilfe aufstellen missen. Dies hiawe die explizite Verabschie-
dung tradicrter Vorstellungen der Einheit der Verwaltung, von der Ameshilfe als
Domine der Exckutive und als quasi rechesfreien Raum erfordert, damit aber offen-
bar auch die Konsenschancen im Senat wberforderr.’s

Dafl die Amtshilfe noch der demokratischen Durchgestaltung bedarf, hat Schlink
jingst eindringlich heravsgearbeitet.'$” Die Vorstellung der Einheit der Verwaltung
—und damit der Fraglosigkeit der Amtshilfe — stammt aus der Zeit des Obrigkeits-
staates, als die Rolle von Recht sich in der Eingrenzung der Eingriffsbefugnis der,
selber nicht durch Recht begriindeten, Herrschaft des Monarchen erschopfte. Unter
der Herrschaft des Verfassungsstaates aber wird nicht nur die Befugnis einer je schon
vorhandenen Staatsgewalt begrenzt. Vielmehr wird die Staatsgewalt selbst erst durch
Recht begriindet, ausgestaltes, organisiert, »verfafite.'s? Der Prozef der Konstitutie-
rung von Staatsgewalt besieht in der Umformung anerkannter Staatszielbestimmun-
gen (wozu die Grundrechte wie auch die Grundsiize der Artikel 20 und 28 GG
gehoren) in ausdifferenzierte staatliche Avfgaben und Befugnisse. Einc vorgingige
Einheit der Sraatsgewalt oder der Verwaltung ~ mit etwaigen » Auffang-«aufgaben
oder -befugnissen, letztlich mit der Fahigkeit, die Staatsgewalt von sich aus wieder
zu entdifferenzieren — gibt es nicht mehr. Deshalb liegt die Organisationsgewalt zur
Begriindung und Zuordnung von Aufgaben und Befugnissen beim Verfassungs- und
Gesetzgeber, nicht bei der Verwaltung. Und deshalb bedarf die Nurzung fremder
Befugnisse fiir eigenc Aufgaben iber dic Grenzen sachlicher Behdrdenzustindigkeic
hinweg — Ameshilfe — der Rechsgrundlage, die sich die Verwaltung niche selbst
erteilen kann.

Aus diesen Grundgedanken hitte das Gericht leicht die von thm gezogenen dacen-
organisatorischen Konsequenzen herleiten konnen: daf Dacen als Hilfsmictel
behordlicher Aufgabenwahrnchmung nur gesammelr und verarbeivet werden diir-
fen, soweit sic zur Aufgabenwahrnehmung erforderlich sind; daf Daten nur inner-
halb des Kontexies, zu dem sie legalerweise erhoben wurden, verwendet und niche
zweckentfremder werden diirfen; dafl aufgabenspezifische Datenbestinde der insti-
tutionellen Abschottung und Sicherung bediirfen. Diese Konsequenzen wiren dann
aber schwerer angreifbar gewesen als jetzt, wo sic cher »gesetzt« crscheinen. Auler-
dem hiue sich miv innerer Notwendigkeit eine Sogwirkung der Entscheidung auf
den Gesamtbereich der informationellen, ja tberhaupt der Amrshilfe ergeben.'s?

149 S.0. FN. z5.

150 Fir den Willen des Vorsitzenden und des Berichierstatters xu einer prinzipicllen Stcllungnahme zum

Amushilfe-Problem sprechen deren jungere Auverungen: (FN. 82), S. 123 f.; (FN. 84), S. 199 — beide

kritsch zur Formel der ~Einheit der Staatsgewalt.,

Vorallem Schlink FN. 24. Zum folgenden vgl. lerner die bereits zitierten Arbeiten von Denninger, Preis

und Goebel (FN. 1.0, 80 und 130)

152 Dazy Hesse (FNC14), RA.-Nrn. 183 ff.; B. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechis-
lebre, Tiibingen 1964, S. 115 ff.

133 Dafl der Konlliki um das VZG 1983 ohnehin cinc gewisse Sogwirkung entfaliet hat, durfte feststehen. So
ist die Frage des maschinenlesbaren Personalausweiscs new aufgeworfen (s. taz 11. 8. 1983, 2. 1. 1984;
FAZ 31.12.198y; FR16. 9. 198}; Spiegel 16 und 32/83) Uber den Handstreich der Banken, ihre illegale
Dateniibermitt)ungspraxis per Anderung der AGBs legalisicren zu kdnnen, hat quasi gleichfalls cin
~kleines Plebiszite gerichtet (s. nur FAZ v. 1. 2. 1984). Um das Hochschulstatistikgeserz, das gleiche
Mingel wie das VZG enthaly, ist ein Konflikt entstanden. Die Auseinandersetzungen um betriebliche
Personalinformationssysteme haben grofere Offentlichkeit erfahren. Wie sich [reilich derlei mobilisie-
rende Impulse zum (zweifellos zu konstatierenden) demobilisierenden Charakter des gerichelichen Aus-
trags der VZ-Kampagne verhily, ist schwer zu beurteilen.
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Unvermeidbar wire namlich damit klar gewesen, dafl ein Konzept von Amtshilfe als
dem -Aunslcihen« fremder Befugnisse und sachlicher Zustindigkeiten fiir eigene
Aufgabenwahrmehmung, gestiitzt allein auf Art. 35 GG, obrigkeitsstaatlicher Pra-
gung ist: daf informationelle Amrshilfe unter demokratischen Konstitutionsbedin-
gungen einen cigenstindigen Eingriffstatbestand darscelle, der der spczialgeserzli-
chen Eingriffsbefugnis bedarf.

Das macht etwas Zwiespiluges an der Volkszahlungs-Entscheidung aus. Sie zielt
ersichtlich auf die demokratische Durchstrukrurierung des  informationellen
Bereichs. Sie geht einen wichtigen ersten Schritt dzhin durch Anerkennung des
informationellen Selbstbestimmungsrechts. Sie macht auch niche halc vor der sedes
materiae: der informationellen Amtshilfe. Aber daf sie auf diesem Problemfeld die
grundsitzliche Konfrontation mit dem cradierten Amushilfeverstandnis meidet, gibr
zu Vorsicht und Nachdenken Anlaf. Ist dics doch ein Indiz dafiir, daf mit dieser
Entscheidung die Auvseinandersetzung um eine demokratische Ausgestaltung der
Amztshilfe keineswegs abgeschlossen ist. Eher anzunehmen ist, dafl sich die Exeku-
tive mit der thr zustehenden Flegemonie tiber Alltagsroutinen und Sprachregelungen
einer Realisicrung gerade der informationellen Gewaltenteilung zv entziehen versu-
chen wird. Daf Verfassungsrecht vergehe, wihrend Verwaltungsrecht (besser:
-unrecht) bestehe, ist kein nur die Zeit Otto Mayers pragender Befund. Gut méglich,
daf§ erst die soziale Bewegung — die im vergangencn Frithjahr Geburtshelfer ciner
problemangemesseneren Datenschutzkonzeption wurde — in der Lage scin wird, der
Verganglichkeit von Verfassungsrecht und der Bestindigkeit von Verwaltungspraxis
abzuhelfen.
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