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3. Kapitel:

Konzeption und Grundlagen des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt mit dem Volkszihlungsurteil
einen zentralen Markstein in der Entwicklung des informations- und datenbezogenen
Grundrechtsschutzes dar. Das dort erstmals hergeleitete Recht auf informationelle
Selbstbestimmung hat eine umfassende Gesetzgebungstitigkeit ausgelost. Von seinen
Maligaben werden die Regelungen des Umgangs mit personenbezogenen Informationen
und Daten wesentlich geprigt. Auch in der iibergreifenden Diskussion ist es — trotz der
aktuellen Uberlegungen zu Reformen des Datenschutzes — als grundrechtliche Vorgabe
im Grundsatz anerkannt.

Die folgende Analyse soll die Konzeption, die Grundlagen und die weitere Entwick-
lung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im Kontext der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts aufzeigen. Sie zielt aber auf mehr als auf eine Deskripti-
on. Denn trotz ihrer Bedeutung ist die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung nicht so
wichtig, daB3 ihre Ergebnisse selbst das Problem wiren. Das Problem besteht vielmehr
darin, wie die inhaltlichen, dogmatischen und methodischen Anforderungen zu bewilti-
gen sind, die grundrechtliche Bindungen hinsichtlich des Umgangs mit personenbezoge-
nen Informationen und Daten aufwerfen. Die vom Bundesverfassungsgericht gew#hlten
Gewdhrleistungskonkretisierungen und Argumentationsmuster sind aus dieser Sicht
(nicht mehr als) ein Losungsversuch.

Ein solcher Blick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erfordert ihre
Beobachtung in tbergreifenden Zusammenhingen und aus einer Metaperspektive. Der
Mitvollzug der Losungen des Gerichts setzt zum einen genaue Blicke auf die jeweils re-
levanten Hintergriinde voraus. Dazu gehoren unter anderem der zu entscheidende Fall,
die vorangegangene Rechtsprechung, gegen die eine neue Figur oft abgegrenzt wird, die
Dogmatik mit ihren Limitationen oder die Erdrterungen der Fachdiskussion. Mancher
Kurzschlufl beruht darauf, daf} bestimmte Aussagen aus ihren Kontexten geldst und in
isolierter Form weiter eingesetzt werden. Das gilt nicht zuletzt fiir die Rechtsprechungs-
entwicklung selbst. Deswegen werden Hintergriinde und iibergreifende Aspekte in die
Analyse eingewebt, soweit sie das Verstindnis der Entscheidungen férdern und deren
Losungen erkldren konnen. Zum anderen verlangt die Metaperspektive begleitende
Uberlegungen in inhaltlicher, dogmatischer und methodischer Hinsicht. Diese werden
daher ebenfalls in die Analyse eingebunden. Sie kénnen an die Ergebnisse des ersten
Kapitels ankniipfen. Thr entscheidender Ertrag liegt darin, daB sie ein tiefergehendes Ver-
stindnis der Rechtsprechung und dann nicht nur eine fundierte Kritik, sondern auch An-
kniipfungspunkte fiir neue Konzeptionen eréffnen.
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152 Analyse des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung

A. Entwicklung im Volkszihlungsurteil

Das Bundesverfassungsgericht hat das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im
Volkszihlungsurteil vom 15.12.1983" aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG entwik-
kelt. Die Entscheidung behandelt mehrere Verfassungsbeschwerden gegen das Volks-
zéhlungsgesetz 19832, Nach § 2 VZG waren unter anderem Name und Anschrift, die
rechtliche Zugehdrigkeit zu einer Religionsgesellschaft, die Quelle des iiberwiegenden
Lebensunterhalts, die Berufsausbildung, die Stellung im Beruf und im Anstaltsbereich
die Eigenschaft als Insasse oder die Zugehorigkeit zum Personal zu erheben. § 5 VZG
bestimmte, wer auskunftspflichtig war; §§ 6 und 7 VZG betrafen die Einsetzung ehren-
amtlicher Zihler. § 9 VZG enthielt mehrere Erméchtigungen zur Weiterleitung gewon-
nener Daten. Im Ergebnis hielt das Gericht die Regelungen der Datenerhebung fiir ver-
fassungsméafig, sofern erginzende verfahrensrechtliche Vorkehrungen fiir Durchfithrung
und Organisation getroffen werden. Die Ubermittlungsregelungen waren iiberwiegend
mit Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. | Abs. 1 GG unvereinbar.

I. Die Verankerung und die Konkretisierung des Schutzinhalts

1. Die Ankniipfung an Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Im wesentlichen sieht das Bundesverfassungsgericht Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG als den einschligigen Kontrollma@istab an. Nur die Verpflichtung zur Angabe der
rechtlichen Zugehorigkeit oder Nichtzugehérigkeit zu einer Religionsgesellschaft wird
an Art. 4 Abs. 1 GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 3 WRYV gemessen. Das Gericht
hebt zunichst die thematische Offenheit im Hinblick auf moderne Entwicklungen und
die damit verbundenen Gefihrdungen der menschlichen Persdnlichkeit hervor, die das
,allgemeine Personlichkeitsrecht auszeichne.® Mit Verweis auf vorangegangene Ent-
scheidungen® setzt es dann als Ausgangslage voraus, daB dieses Recht auch die aus dem
Gedanken der Selbstbestimmung folgende Befugnis des Einzelnen umfaft, grundsétzlich
selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachver-
halte offenbart werden.® Damit sind zugleich die Einengungen der bisherigen Rechtspre-
chung deutlich: Das ,,Offenbaren” beschrinkt sich auf die AuBerung von Mitteilungen,

1 BVerfGE 65, 1. Zur vorangegangenen einstweiligen Anordnung BVerfGE 64, 67.

2 Gesetz iiber eine Volks-, Berufs-, Wohnungs- und Arbeitsstéttenzdhlung vom 25. Mérz 1982, BGB! I
S. 369.

3 Vgl. dazu BVerfGE 54, 148 (153 f.). Auflerdem Benda, Informationelle Selbstbestimmung, S. 89.
Verwiesen wird auf BVerfGE 27, | (6) — Mikrozensus; 27, 344 (350 f.) — Scheidungsakten; 32, 373
(379) — Arztkartei; 35, 202 (220) — Lebach; 44, 353 (372 £.) — Suchtkrankenberatungsstelle; 54, 148
(155) — Eppler; 56, 37 (41 {f.) — Selbstbezichtigung; 63, 131 (142 f.) — Gegendarstellung.

5  BVerfGE 65, 1 (42). Die zitierten Rechtsprechungsnachweise enthalten die zu belegende Aussage
nur dem Sinn, nicht aber der Formulierung nach. Vgl. noch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B. II, III
und IV. Zur Formulierung siche auch Benda, Privatsphire, S. 32, mit Hinweis auf Westin, Privacy,
S. 42. Kritisch zur Herleitung aus den genannten Entscheidungen Rogall, Moderne Fahndungsme-
thoden, S. 9.
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und der Bezug zu ,,personlichen Lebenssachverhalten erinnert an eine im vorhinein er-
folgende Beurteilung von Angaben nach Kriterien der personalen Nahe®. Diese Begren-
zungen der Perspektive will das Gericht aufgeben, damit der grundrechtliche Schutz lei-
stungsfahig bleibt. Dazu beschreibt es zunéchst das technische Potential der automati-
schen Datenverarbeitung. Konnen Daten weitgehend unbegrenzt gespeichert, bei ent-
sprechenden Vernetzungen behordeniibergreifend abgerufen sowie vor allem beim Auf-
bau integrierter Informationssysteme miteinander kombiniert werden, erweist es sich
zum einen als inaddquat, wenn rechtliche Bindungen nur in bezug auf das Mitteilungs-
handeln und etwaige Mitteilungspflichten der Betroffenen griffen. Zum anderen zeigen
insbesondere die Mdglichkeiten der Datenverkniipfung, daB eine isolierte, vom Verwen-
dungskontext unabhingige, Einschdtzung von Angaben kurzschliissig ist. Die Wirklich-
keitsargumentation7 des Gerichts und der Rekurs auf den besonderen Schutzbedarf ,,un-
ter den heutigen und kiinftigen Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung® lei-
ten demnach eine {iber die bisherige Rechtsprechung hinausfithrende Auslegung des
Gewihrleistungsbereichs von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein. Sie dienen also
keineswegs der Begrenzung des Schutzes informationeller Selbstbestimmung auf eine
bestimmte Technik der Datenverarbeitung.® Nun reicht der Verweis auf einen neuartigen
Schutzbedarf nicht aus, wenn er ausschlieBlich auf technische und gesellschaftliche Ver-
dnderungen gestiitzt, nicht aber auch rechtsdogmatisch fundiert werden kann. So geht es
im folgenden darum, ob und wie eine Grundrechtsinterpretation begriindet werden kann,
die erstens nicht nur die Mitteilungshandlung, sondern auch die staatlichen Informations-
und Datenverarbeitungsprozesse erfafft, und die zweitens an den Nutzungsbedingungen
und -moglichkeiten statt an einer isoliert erfolgenden Beurteilung anhand von Kriterien
personaler Nihe orientiert ist.

2. Informationelle Selbstbestimmung und Entscheidungsbefugnis iiber die Preisgabe und
Verwendung personlicher Daten

Da der Bezug auf Handeln — ndmlich auf das Offenbaren oder auf die Mitteilung als sol-
che — dem festgestellten Schutzbedarf nicht hinreichend Rechnung tragen kann, wird der
Bezug abstrahiert und modifiziert. Das Gericht greift zundchst auf zwei Uberlegungen
zuriick, die es bereits im Mikrozensus-BeschluB® entwickelt hat. Beide Aspekte werden
jedoch in neuartiger Weise weitergefithrt. Mit der ersten Uberlegung aktualisiert das Ge-

6 Siehe noch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.II.
Zu dieser Methodik Grimm, Grundrechte, S. 42 ff.

8 Das ist teilweise problematisiert worden. Zur Begrenzung des Urteilsgehalts auf die automatische
Datenverarbeitung siehe Gallwas, Diskussionsbeitrag, S. 310 f.; Roewer, Datenverarbeitung, S. 775,
Rogall, Moderne Fahndungsmethoden, S. 13. Fiir eine nicht-technikgestiitzte Formen der Informati-
onsgewinnung und -verarbeitung umfassende Sicht vgl. Baumann, Stellungnahme, S. 612 f.; Daten-
schutzbeauftragte des Bundes und der Linder, Auswirkungen, S. 505; Riegel, Auswirkungen, S. 121;
Schlink, Recht, S.237 f., 248; Vogelgesang, Grundrecht, S.55 f.; Hiisch, Verwertungsverbote,
S. 124 ff. In diesem Sinne auch BVerfGE 78, 77 (84).

9 BVerfGE 27, 1.
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richt die denkbare Zusammenfiigung von Daten zu einem teilweise oder weitgehend
vollstindigen Personlichkeitsbild. Im Mikrozensus-Beschluf} lautete die Argumentation,
dafl der Mensch durch eine umfassende Registrierung und Katalogisierung wie eine der
Bestandsaufnahme in jeder Beziehung zugingliche Sache behandelt und insofern zum
Objekt herabgewiirdigt wird.'® Im Volkszihlungsurteil hebt das Gericht demgegeniiber
hervor, daB} eine Zusammenfliigung zu einem Personlichkeitsbild méglich ist, ohne daB
der Betroffene dessen Richtigkeit und Verwendung zureichend kontrollieren kann'!. Das
betrifft nur nachrangig die Behandlung als Objekt. In den Blick geraten vorrangig der
Eindruck und die EinfluBmdoglichkeiten, die andere aufgrund bestimmter personenbezo-
gener Informationen gewinnen koénnen, ohne daf3 die betroffene Person dem etwas ent-
gegensetzen kann. Es liegt auf der Hand, daf3 der Grundrechtsschutz sich mit dieser Ab-
stiitzung nicht auf die Abwehr von Personlichkeitsprofilen zu beschrinken braucht. In
eine #hnliche Richtung geht die zweite Uberlegung, daB die Moglichkeiten der Einsicht-
und Einflunahme schon durch den ,,psychischen Druck offentlicher Anteilnahme® auf
das Verhalten des Einzelnen einzuwirken vermdgen. In der Mikrozensus-Entscheidung
war damit nur die staatliche Einsichtnahme in einen engeren Bereich privater Lebensge-
staltung gemeint. Im Volkszihlungsurteil verallgemeinert das Gericht den Gedanken ei-
ner im Wege der Informationsgewinnung und -nutzung erreichbaren Verhaltensbeein-
flussung und stellt zugleich einen relativ stringenten Zusammenhang mit den Ausfiih-
rungen zum Personlichkeitsprofil herlz, indem es die etwas diffuse Vorstellung des ,,psy-
chischen Drucks® prizisiert. An ihre Stelle setzt es Uberlegungen zur Selbstbestimmung.

Selbstbestimmung ist ein abstrakter Begriff, der ohne einen Bezugsgegenstand, der
festlegt, worliber jemand selbst bestimmen darf, zu inhaltslos ist, um rechtlich handhab-
bar zu sein. Ein Selbstbestimmungsrecht macht nur Sinn, wenn es eine soziale Bezie-
hung zu strukturieren geeignet ist. Das setzt voraus, daf} der Inhalt der Bestimmungsbe-
fugnis erkennbar ist. Anderenfalls wiren die Rechtsbindungen, also die an den Adressa-
ten gerichteten Erwartungen, nicht so zu spezifizieren, daf} sie erfiillt werden konnten.
Deshalb ist die Abstraktion in die Richtung der Selbstbestimmung als solcher nur sinn-
voll, wenn nicht konkrete Bezugsgegenstinde, sondern die Bedingungen der Méglichkeit
von Selbstbestimmung problematisiert werden sollen.”? Die Argumentation, mit der das
Bundesverfassungsgericht in einer der zentralen Passagen des Volkszdhlungsurteils das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung herleitet, zielt genau auf diesen Punkt.

»individuelle Selbstbestimmung setzt aber — auch unter den Bedingungen moderner Informa-

tionsverarbeitungstechnologien — voraus, dal dem Einzelnen Entscheidungsfreiheit iiber vorzu-
nehmende oder zu unterlassende Handlungen einschlieBlich der Moglichkeit gegeben ist, sich

10  Dies wohl im AnschluB an Diirig, Menschenwiirde, S. 127 ff, ders., in: Maunz/Diirig (Kommentie-
rung bis 2002), Art. 1 Abs. I, Rn 28 ff., jeweils mit Anwendungsbeispielen. Vgl. auch den Verweis
auf die Ethik Kants bei dems., in: Maunz/Dtirig, Art. 3 Abs. I Rn 21 Fn 3.

11 Zu diesem Aspekt bereits Benda, Privatsphére, S. 37.

12 Im Mikrozensus-BeschluB stellten das Verbot der Herstellung von Persénlichkeitsbildern und die
Einwirkung durch den psychischen Druck dffentlicher Anteilnahme zwei verschiedene Argumentati-
onsstrange dar. Vgl. noch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL.1.

13 Vgl auch BVerfGE 60, 253 (268); 63, 343 (357).
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auch entsprechend dieser Entscheidung tatsdchlich zu verhalten. Wer nicht mit hinreichender
Sicherheit iiberschauen kann, welche ihn betreffende Informationen in bestimmten Bereichen
seiner sozialen Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen moéglicher Kommunikationspartner
nicht einigermaflen abzuschétzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden,
aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden. Mit dem Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung wiren eine Gesellschaftsordnung und eine diese ermdglichende Rechts-
ordnung nicht vereinbar, in der Biirger nicht mehr wissen kénnen, wer was wann und bei wel-
cher Gelegenheit iiber sie weill. Wer unsicher ist, ob abweichende Verhaltensweisen jederzeit
notiert und als Information dauerhaft gespeichert, verwendet oder weitergegeben werden, wird
versuchen, nicht durch solche Verhaltensweisen aufzufallen. Wer damit rechnet, da etwa die
Teilnahme an einer Versammlung oder einer Biirgerinitiative behdrdlich registriert wird und daB
ihm dadurch Risiken entstehen konnen, wird moglicherweise auf eine Ausiibung seiner entspre-
chenden Grundrechte (Art. 8, 9 GG) verzichten. Dies wiirde nicht nur die individuellen Entfal-
tungschancen des Einzelnen beeintrdchtigen, sondern auch das Gemeinwohl, weil Selbstbe-
stimmung eine elementare Funktionsbedingung eines auf Handlungs- und Mitwirkungsfihigkeit
seiner Biirger begriindeten freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens ist. Hieraus folgt: Freie
Entfaltung der Personlichkeit setzt unter den modernen Bedingungen der Datenverarbeitung den
Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe
seiner personlichen Daten voraus. Dieser Schutz ist daher von dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG umfaft. Das Grundrecht gewihrleistet insoweit die Befug-
nis des Einzelnen, grundsitzlich selbst tiber die Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen
Daten zu bestimmen.“"*

Das Gericht geht hier auf das Kernelement der Selbstbestimmung zuriick und legt zu-
gleich als gesicherte Basis die Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit zugrunde, die an-
erkannter Gegenstand grundrechtlichen Freiheitsschutzes ist. Unter dem Aspekt der Vor-
aussetzungen der Selbstbestimmung und eines tatsdchlich freien Verhaltens benennt es
dann bestimmte Faktoren, die auf individuelle Entscheidungen einwirken und diese mit-
bestimmen. Die Informationen und das Wissen anderer iiber einen selbst kénnen insbe-
sondere wegen der eigenen Ungewifheit und wegen der Orientierung an Erwartungser-
wartungen die Entscheidung zwischen Verhaltensalternativen beeinflussen.'” Natiirlich
ist Unsicherheit in einem gewissen Umfang immer gegeben und das Wissen anderer nie
vollstindig transparent. Aber die Verunsicherung soll nicht solch ein Ausmaf} annehmen,
daB von selbstverantworteten Entscheidungen und freiheitlichem Handeln nicht mehr die
Rede sein kann. Man soll vielmehr das einen selbst betreffende Wissen der Umwelt eini-
germafen abschitzen kénnen; man soll nicht befiirchten miissen, dal3 einen selbst betref-
fende Daten in unkontrollierbarer Weise erhoben, weitergeleitet und verwertet werden;
man soll insofern nicht mit ungerechtfertigten Nachteilen zu rechnen brauchen. Nach
seinem Schutzziel und nach den damit verbundenen Inhalten, d.h. nach seinem Schurz-
konzept, betrifft das Recht auf informationelle Selbstbestimmung also den Schutz gegen,
den Einfluf} auf und das eigene Wissen tiber den Umgang anderer mit den einen selbst
betreffenden Informationen und Daten. Die grundrechtliche Bindung setzt MaBstibe zu-

14  BVerfGE 65, 1 (42 f.).

15 Vgl. auch Denninger, Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 55. Auflerdem oben Erster Teil, 2. Kapitel,
Punkt B.III.1.
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mindest fiir staatliche Informations- und Datenverarbeitungsvorginge.'® Das Gericht
sieht darin sogar eine Funktionsbedingung der freiheitlichen Demokratie. Diese Ver-
kntipfung kennt man bislang vor allem aus der Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 1 und
Art. 8 Abs. 1 GG."7 Sie ist aber auch bei der informationellen Selbstbestimmung eine
naheliegende Sicht.'® Den Schutzgehalt des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung entwickelt das Bundesverfassungsgericht jedoch nicht in der Abstraktionshéhe der
vorangegangenen Argumentation. Vielmehr folgt — durchaus iibergangslos — eine kon-
krete Beschreibung: Der Schutzinhalt schiitzt gegen eine unbegrenzte Erhebung, Spei-
cherung, Verwendung und Weitergabe persdnlicher Daten, und man darf grundsitzlich
selbst tiber deren Preisgabe und Verwendung bestimmen. Im Vergleich zum Ausgangs-
punkt, also zu der dem Einzelnen zuerkannten Entscheidungsbefugnis liber die Offenba-
rung persdnlicher Lebenssachverhalte, ist der grundrechtliche Schutz nunmehr informa-
tions- bzw. datenorientiert gestaltet'® und bezieht sich zugleich umfassend auf die Infor-
mations- und Datenverarbeitungsprozesse.

Aufgrund des erkennbaren Sprunges im Abstraktionsniveau und wegen der an dieser
Stelle fehlenden Begriindungsschritte bleibt allerdings viel von der dogmatischen Kon-
struktion des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in der Schwebe. AuBerdem
lassen sich Undeutlichkeiten und Unstimmigkeiten feststellen und mehrere Kritikpunkte
herausarbeiten:

Das betrifft zunichst das Schurzziel und Schutzkonzept, insbesondere den systemati-
schen Zusammenhang mit der Verhaltensfreiheit. Wegen des Bezuges zur Entschei-
dungs- und Verhaltensfreiheit, mit Hilfe dessen das Gericht das Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung entwickelt, wird dieses manchmal unter dem Aspekt der Gefihr-
dung selbstbestimmten Verhaltens betrachtet™, als eine der Entscheidungsfihigkeit und
-freiheit des Einzelnen dienende Freiheit interpretiert”’ oder auf die Bewahrung der Ent-

16 Mit dem Hinweis auf die Gesellschaftsordnung und die diese ermdglichende Rechtsordnung schnei-
det das Gericht allerdings auch die Mafstidblichkeit des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
fiir die Rechtsbeziehungen unter Privaten an. Zur Bindungsreichweite etwa Simitis, Informationelle
Selbstbestimmung, S.400 f., dessen Ausfithrungen zu Unrecht die Annahme einer unmittelbaren
Drittwirkung untersteilt wird, z.B. bei Wente, Informationelles Selbstbestimmungsrecht, S. 1446 f.,
und bei Schulte, Datenselbstbestimmungsrecht, S. 138 f. Ansonsten vgl. auch Schlink, Recht, S. 240,
245 £.; Scholz/ Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, S. 37 f.

17 Vgl nur BVerfGE 5, 85 (205); 7, 198 (208); 20, 162 (174 £.); 27, 71 (81 £.); 69, 315 (343 ft.); 82,
272 (281 £).

18  Siehe bereits Simitis, Datenschutz, S. 513 ff.

19  Dabei decken sich ,,personliche und ,,personenbezogene* Daten dem Sinn nach. Das Bundesverfas-
sungsgericht verwendet beide Begriffe ohne Bedeutungsunterschiede, vgl. BVerfGE 65, 1 (42 und
z.B. einerseits 43, andererseits 45).

20  Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, S. 83 f.; Karaus, Privatsphire, S. 64. Vor dem
Volkszihlungsurteil insbes. Galiwas, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 514: Zentrales Anliegen
des verfassungsrechtlichen Datenschutzes ist die Abwehr von Grundrechtsgefdhrdungen durch Be-
wahrung der Umsténde, die die Entfaltung grundrechtlich verbiirgter Freiheiten bedingen.

21  Denninger, Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 55, mit Bezug auf die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG; ders., Selbstbestimmung, S. 219.
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scheidungs- und Verhaltenschancen bezogen?. So wird das individuelle Verhalten in
seinen Realisierungsbedingungen abgesichert, bleibt aber zugleich das zentrale Schutz-
gut. Dogmatisch ist jedoch durchaus nicht offensichtlich, daB3 in diesem Sinne von einer
Art Grundrechtsvoraussetzungsschutz, einem Grundrechtsgefihrdungsschutz oder von
einer dienenden Freiheit auszugehen ist. Man konnte die Ankniipfung des Bundesverfas-
sungsgerichts an die Verhaltensfreiheit auch als bloBen Ausgang von einer gesicherten
Basis verstehen und stéirker beriicksichtigen, wie abstrakt der Bezug von Verhalten und
informationeller Selbstbestimmung gefalt worden ist. Dann ist ein eigenstindiges
Schutzkonzept der informationellen Selbstbestimmung herauszuarbeiten. Interdependen-
zen zur Verhaltensfreiheit werden dadurch nicht ausgeschlossen.

Bei der Konkretisierung des Schutzgehalts ibertrdgt das Gericht den Gedanken der
Selbstbestimmung auf den Bereich der Informationen und Daten, ohne dafl dies mit
stringent aufeinander folgenden Begriindungsschritten abgestiitzt wird. Es vermittelt den
Eindruck, als handele es sich um einen ganz reguldren Schutzgegenstand, der sich nach
der gewohnten abwehrrechtlichen Grundrechtsdogmatik handhaben 1465t. Dabei hilft die
Anlehnung an den gewihlten Ausgangspunkt der Argumentation: Statt der Entschei-
dungsbefugnis {iber das ,,Offenbaren” personlicher Lebenssachverhalte soll das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung die Entscheidungsbefugnis tiber die .,Preisgabe*
personlicher Daten schiitzen — so als ginge es um das natiirliche Handlungspotential des
Einzelnen, ob er etwas mitteilt oder ob er schweigt. Der Schutz der Freiheit des Mittei-
lungsverhaltens ist aber gar nicht gemeint. Dies folgt nicht nur aus dem Schutzziel und
Schutzkonzept — die Entwicklung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung wi-
re iiberfliissig, wenn es um die Freiheit des Auskunftsverhaltens ginge®® —, sondern auch
aus dem systematisch angeschlossenen Recht, iiber die Verwendung der persénlichen
Daten selbst zu bestimmen. Das Gericht nimmt bei seiner Beschreibung des Schutzge-
halts zwei verschiedene Perspektiven ein: einmal — mit der Preisgabe - vom Individuum
her, zum anderen — mit der Verwendung — von der Exekutive her. An anderer Stelle
spricht es dagegen statt von der ,,Preisgabe” von der ,,Erhebung® personlicher Daten.**
Hier schliefit sich das Recht, iiber die Verwendung der personlichen Daten selbst zu
bestimmen, bruchlos an den Vorgang der Datenerlangung an, indem es ,,nur* den weite-
ren Verarbeitungsprozef in den grundrechtlichen Schutz einbezieht. Die alternative Be-
griffswahl fiihrt zugleich weg von dem Auskunftsverhalten des Einzelnen und lenkt den
Blick auf die Téatigkeit der Verwaltung. Insofern werden auch andere Formen der Infor-
mationsgewinnung erfafit, denn eine Erhebung personenbezogener Daten hingt keines-
wegs von einer Auskunft der betroffenen Person ab, sondern kann auch im Wege der
Beobachtung, der Befragung Dritter oder der Auswertung der Dritten zur Verfiigung ste-

22 Miickenberger, Datenschutz, S. 14; Schmitt Glaeser, Privatsphire, Rn 86. Vgl. auch bereits W
Schmudt, Entscheidungsfreiheit, S. 245 ff.

23 Das wird etwa bei Krause, Informationelle Selbstbestimmung, S. 269 ff., und bei Brossette, Wert der
Wahrheit, S. 232, vernachldssigt. Zu kurz an dieser Stelle auch Sachs, Grundrechte, S. 192 (Rn 57).

24 BVerfGE 65, 1 (43).
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henden Daten erfolgen.?® Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewihrleistet
keinen verhaltensbezogenen, sondern einen informationsorientierten Schutz.*®

Soll ein informationsorientierter Grundrechtsschutz ausgearbeitet werden, muBl man
freilich die Eigenarten des Gegenstandes beriicksichtigen. Als Sinngehalte bilden sich
Informationen durch verstehende Deutungen von Mitteilungsinhalten oder Daten im je-
weiligen Wissens- und Interpretationskontext. Wegen der strukturellen Beteiligung der
sich informierenden Person oder Stelle und wegen der Bedeutung des iibergreifenden
Kontexts entziehen sie sich individualistischen Zuordnungsmustern. Grundrechtliche
Bindungen, die auf die staatlichen Informations- und Datenverarbeitungsvorginge ge-
richtet sind, nehmen den Staat in einer neuartigen Weise in Bezug. Die MaBgaben sind
in die laufenden staatlichen Kommunikations- und Entscheidungsprozesse eingewebt.”’

Der Selbstbestimmungsbegriff kann aufgrund all dieser Eigenarten zumindest nicht in
dem Sinne eingefithrt werden, in dem man ihn bei den ,,natiirlichen”, abwehrrechtlich
geschiitzten Freiheiten und den traditionellen Schutzgegenstinden zu begreifen pflegt.?®
Der Terminus der ,,informationellen Selbstbestimmung® ist insofern eher assoziativ als
rechtstechnisch zu verstehen.”” Im Rahmen der Beschreibung des Schutzgehalts kann
man sogar bezweifeln, ob der Selbstbestimmungsgedanke iiberhaupt paBt.®

Undeutlich und unstimmig ist dariiber hinaus die Behandlung der Unterscheidung von
Informationen und Daten.>' Nach seiner Herleitung und seinem Schutzkonzept zielt das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung — wie der Begriff es auch ausdriickt — auf
Information. Die konkrete Beschreibung des Schutzgehalts orientiert sich dagegen an der
Idee einer individuellen Bestimmungsbefugnis iiber die Preisgabe und Verwendung per-
sonlicher Daten. Das Bundesverfassungsgericht versucht einerseits offenbar, mit dem
Bezug auf Daten einen (scheinbar) objektivierbaren Gegenstand zu gewinnen, hinsicht-
lich dessen man eine individuelle Bestimmungsbefugnis einzusetzen kénnen scheint.
Andererseits zeigt sich im Verlauf der weiteren Begriindung, daB das Gericht kein ver-

25 Das wird regelmaBig unter der Frage diskutiert, ob ein Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung einen Auskunftszwang voraussetzt. Vgl. Gross, Informationelle Selbstbestim-
mung, S. 166 ff; Schlink, Recht, S. 239 f.,, 246 ff.; Schmitt Glaeser, Privatsphire, Rn 99. Siehe auch
Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.JI. zur Entwicklung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zum Grundrecht auf Achtung der Privatsphire, die sich gerade dadurch auszeichnet, daB3 der Eingriff
vom Auskunftszwang geldst wird und die Informationsgewinnung durch Dateniibermittiung, durch
Beschlagnahme von Datentrigern und durch Befragung Dritter erfafit.

26 Zutreffend und deutlich unterscheidet auch Ebsen, Informationelle Selbstbestimmung, S. 337, zwi-
schen der mit der Pflicht zu einer Mitteilungshandlung betroffenen allgemeinen Handiungsfreiheit
und dem durch die Pflicht zur Mitteilung eines bestimmten Aussageinhalts betroffenen Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung.

27  Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt C.

28 Vgl Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt C.I. und IV.

29 Vgl zu den Formulierungsschwierigkeiten auch Benda, Informationelle Selbstbestimmung, S. 87 f.

30 Dies konnte — neben grammatischen Aspekten — der tiefere Grund des teilweise geduBerten termino-
logischen Unbehagens mit dem ,,Recht auf informationelle Selbstbestimmung — etwa Schneider, An-
merkung, S. 162; Schulte, Datenselbstbestimmungsrecht, S. 170 ~ sein. Zum Begriff auch Benda, In-
formationelle Selbstbestimmung, S. 87.

31 Dazu Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt A.L. und I, C.V.
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dinglichendes Informationsverstdndnis nahelegen will und keine eigentumsanalogen
Muster intendiert. Es erldutert in einer schon der Erdrterung des Gesetzesvorbehalts die-
nenden Passage, hinsichtlich der Tragweite des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung koénne nicht allein auf die Art der Angaben abgestellt werden. Entscheidend
seien ihre Nutzbarkeit und Verwendungsmoglichkeit. Diese hingen von dem Zweck,
dem die Erhebung dient, und von den der Informationstechnologie eigenen Verarbei-
tungs- und Verkniipfungsmoglichkeiten ab. Zur Feststellung der persénlichkeitsrechtli-
chen Bedeutung eines Datums bediirfe es daher der Kenntnis seines Verwendungszu-
sammenhanges.’? Der ,,Verwendungszusammenhang® wird somit zu einem zentralen
Begriff fiir den grundrechtlichen Schutzgehalt. Das Gericht setzt damit ein wesentliches
Anliegen der Datenschutzdiskussion um, das sich gerade darauf richtet, den Informati-
onsgehalt von Daten und die Wirkungen der Gewinnung und Nutzung von Informatio-
nen in den Mittelpunkt zu riicken.”® Der Begriff ist mit der eher kursorischen Hervorhe-
bung des leitenden Zwecks und der Verkniipfungs- und Verwendungsméglichkeiten al-
lerdings keineswegs hinreichend geklért oder eindeutig beschrieben. Unabhéngig davon
erlauben die gerichtlichen Ausfithrungen aber die Folgerung, daf3 nicht die Daten als sol-
che, sondern die daraus zu erschlieBenden Informationen im Zentrum des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung stehen.**

Vom Schutzumfang her miissen, wenn und da es auf den Verwendungskontext an-
kommt, sdmtliche personenbezogenen Daten eingeschlossen sein, ohne dal} bereits dabei
Eingrenzungen vorgenommen werden kénnen. Aus der vom Gericht gewéhlten Formu-
lierung ,,Schutz ... gegen unbegrenzte Erhebung... und dem Folgesatz ,,... gewahrleistet
insoweit ... sind also keine Einschrinkungen herauszulesen.®®> Die Reichweite des
Schutzes, die sich in Verbindung mit der individuellen Entscheidungsbefugnis iiber
Preisgabe und Verwendung ergibt, hat die wohl nachhaltigste Unsicherheit und Kritik
hervorgerufen.*® Soll wirklich bei jedem staatlichen Umgang mit personenbezogenen
Daten die grundrechtliche Gewihrleistung beriihrt sein ? Und sollen, falls man auch im
Rahmen der Grundrechtsbeeintrachtigung keine iiberzeugenden Einschrankungskriterien
findet®’, jede Gewinnung und Umsetzung von Informationen und jede Verarbeitung von

32 BVerfGE 65, 1 (45).

33 Siehe nur Kamlah, Datentiberwachung, S.362; Stemmmiiller u.a., Grundfragen, S. 51 ff.; Simitis,
Notwendigkeit und Voraussetzungen, S.143 ff; dens., Melderecht, S.269 f.; O. Mallmann,
Volkszdhlung, S. 652, 654. Dazu auch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.11.5.b.dd.

34 Vgl auch Simitis, Informationelle Seibstbestimmung, S. 402: ,,Die informationelle Selbstbestimmung
ist nicht daten-, sondern verarbeitungsorientiert.“ Ansonsten Hufen, Volkszdhlungsurteil, S. 1074;
Miickenberger, Datenschutz, S. 7 ff.; Schlink, Datenschutz, S. 252 f.; Steinmiiller, Volkszihlungsur-
teil, S. 93 f. Siehe auBerdem Hase, Recht auf ,,informationelle Selbstbestimmung®, S. 40 ff., 46 f. Zu
kurz greifend, dies auch mit und wegen einer unzureichenden Unterscheidung zwischen Informatio-
nen und Daten (S. 7 f.), dagegen Zoller, Informationssysteme, S. 27.

35  So jedoch Krause, Informationelle Selbstbestimmung, S. 270 £,

36 Siehe nur Baumann, Stellungnahme, S. 614; Ehlers/Heydemann, Datenschutzrecht, S. 3; Gallwas, in:
Gallwas/Geiger/Schneider/Schwappach/Schweinoch, Datenschutzrecht, § 1 Rn 10 ff. und 14.2; Hu-
fen, Volkszdhlungsurteil, S. 1076; Rogall, Moderne Fahndungsmethoden, S. 12.

37 Dazu sogleich Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A I1.
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Daten dem Gesetzesvorbehalt unterliegen ? Da insbesondere die Entscheidungsbefugnis
tiber die Verwendung von Daten in den staatlichen Entscheidungsprozessen mitlduft, in
denen Informationen umgesetzt und Daten verarbeitet werden, reichte die Determinati-
onskraft des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung tief in den (reguldr) staats-
»internen® Bereich hinein, der doch als ureigener Kompetenzbereich des Staates von den
Grundrechten immer so sorgfiltig getrennt worden ist.*® Man landete bei einem ,,Total-
vorbehalt, der die Dimensionen der ehemals regelmaBig®® nur fiir auBenrelevante Ent-
scheidungen und Aktionen der Exekutive diskutierten Ausdehnung des Gesetzesvorbe-
halts*® noch weit tiberschreitet.*! SchlieBlich geht es nicht nur um die rechnergestiitzte
Datenverarbeitung, sondern um den staatlichen Umgang mit personenbezogenen Infor-
mationen und Daten iiberhaupt.** So gibt es den Vorschlag, .Bagatelldaten™ aus dem
Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auszunehmen. Dies
vernachléssigt aber jedenfalls dann die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts,
wenn dabei mit einem substantiellen Datenverstindnis gearbeitet, also der Sinngehalt
von Daten in einer isolierten Betrachtung ermittelt wird.*

Das Gericht selbst bezieht sich allerdings nicht durchgéngig auf personenbezogene Da-
ten als solche. Schon die Anwendungsbedingungen des UbermaBverbots zwingen
schlieBlich dazu, Kriterien der Beurteilung der Beeintrichtigungsintensitit zu finden und
nicht alle Informations- und Datenverarbeitungsprozesse gleichbleibend hohen Anforde-
rungen und einem gleichermafen angelegten Schutzaufwand zu unterstellen. Als Krite-
rium nennt das Gericht im Rahmen der Erdrterung von gesetzlichen Begrenzungen des
Schutzbereichs auch die ,,Art* der Daten44, ohne jedoch ausdriicklich zu erldutern, unter
welchem Aspekt Daten zu einer Datenart systematisiert werden®. Es fithrt dann weiter
aus, daB die Sensibilitidt von Informationen ,,nicht allein“ davon abhinge, ob sie intime
Vorgénge betreffen, und nimmt ein iiberwiegendes Allgemeininteresse regelmifig nur
bei Daten mit Sozialbezug*® an, wihrend es dies fiir unzumutbare intime Angaben und

38 Vgl auch Huyfen, Volkszahlungsurteil, S. 1075; Miickenberger, Datenschutz, S. 8; Gallwas, Diskus-
sionsbeitrag, S. 311.

39 Im Sinne eines umfassenden Gesetzesvorbehalts damals Jesch, Gesetz, S. 171 ff.

40  Weitgreifend etwa Rupp, Grundfragen, S. 129 ff. Zur Ubersicht Krebs, Vorbehalt des Gesetzes,
S. 102 ff., und Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften, S. 210 ff.

41  Gallwas, Diskussionsbeitrag, S. 311. Siehe auch dens., in: Gallwas/Geiger/Schneider/Schwappach/
Schweinoch, Datenschutzrecht, § 1 Rn 12; Kloepfer, Datenschutz, S. 23; Bull, Verfassungsrechtlicher
Datenschutz, S. 879 f.

42 Vgl. oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.L.1. mit Fn 8.

43 Etwa bei Vogelgesang, Grundrecht, S. 61 f.; 65. Unzureichend auch Rogall, Moderne Fahndungsme-
thoden, S. 13 f.; Brossette, Wert der Wahrheit, S. 230 f. Differenzierter dagegen Weise, ,,Trivialda-
ten“, S. 279 ff.

44  BVerfGE 65, 1 (45, 46).

45  So assoziieren beispielsweise Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, S. 35 f., mit der
Daten,,art“ die Unterscheidung von personenbezogen Daten, die in individualisierter Form erhoben
und verarbeitet werden, und Daten, die fiir statistische Zwecke bestimmt sind. Das BVerfG hat diese
Unterscheidung wohl nicht gemeint.

46  Zu diesem ungliicklich gewidhlten Terminus vgl. noch Zweiter Teil, 4. Kapitel, Punkt C.1.2. zur zwei-
ten Tagebuchentscheidung.
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Selbstbezichtigungen ausschlieBt. Es scheint von einem Nebeneinander der Orientierung
an der Datenart und an dem Verwendungszusammenhang auszugehen und mit der Art
der Daten eine deren Gewichtung erméglichende Eigenschaft zu meinen.*” Hitte man
dies im Sinne eines feststehenden, aus sich heraus — etwa nach Kriterien der personalen
Nihe — einschitzbaren Gehalts zu verstehen, wire die Argumentation allerdings briichig.
Denn eine Sehweise, die Daten einen feststehenden Informationsinhalt unterstellt, und
eine Sicht, die den Sinngehalt von Daten aus dem Verwendungskontext heraus entwik-
kelt, schlieBen sich aus. Nun nennt das Gericht Beispiele: Daten ohne Sozialbezug, un-
zumutbare intime Angaben oder Selbstbezichtigungen. ,,Intim“ kdnnen Angaben im
Hinblick auf eine (beabsichtigte) staatliche Kenntnisnahme sein; zur ,,Selbstbezichti-
gung® werden sie, wenn der Grundrechtstrdger damit rechnen muf}, dal der Kenntnis-
nehmende die Angaben nachteilig verwertet und Sanktionen daran anschlieBt*®, Dem-
nach wird der Verwendungszusammenhang hier bei der Ermittlung des Sinngehalts von
Angaben oder Daten einbezogen. Darauf baut die rechtliche Beurteilung auf.

Da die Ermittlung des Sinngehalts von Daten unter Beriicksichtigung des Verwen-
dungskontexts und die normative Beurteilung einer Informations- und Datenverarbeitung
zu unterscheiden sind, darf die Relevanz des Verwendungskontexts fiir den Informati-
onsgehalt von Daten nicht zu dem Mifverstindnis fiihren, die Beurteilung aus Perspekti-
ve des Grundrechts und die Beurteilung aus Perspektive des staatlichen Verwendungs-
zwecks und der damit verbundenen (Allgemein)Interessen fielen zusammen.*’ Vielmehr
sind bei der — etwa im Rahmen des UbermaBverbots erforderlichen — rechtlichen Beur-
teilung changierende Perspektiven einzunehmen. Einerseits ist — im Rahmen des Grund-
rechts und dessen Gewichtung — die Perspektive des Grundrechts oder des Grundrechts-
trigers zu beachten, aus der heraus bestimmten Angaben, wie sie sich im Verwendungs-
kontext darstellen, beispielsweise ein unzumutbar intimer Charakter zukommen kann.
Andererseits ist — hinsichtlich der Verfassungsmifigkeit der Grundrechtsbegrenzung —
auf die Perspektive des staatlichen Verwendungsinteresses einzugehen, aufgrund dessen
die Angaben nicht um ihrer Intimitéit willen interessieren, sondem wegen ihres Informa-
tionsgehalts mit Blick auf den Zweck, fiir den sie beschafft worden sind. Das Erfordernis
derart changierender Perspektiven folgt aus den Charakteristika von Informationen als
Sinngehalten.5 % Und daB es fiir die ,,Sensibilitit“ von Daten auf den Verwendungszu-
sammenhang ankommt, darf auf keinen Fall dahin verstanden werden, da der Verwen-
dungskontext Umfang und Intensitit des rechtlichen Schutzes bestimmt.’! Der rechtliche

47 Vgl auch Denmnger, Informationelle Selbstbestimmung, S. 220.

48  Statt zur Selbstbezichtigung zu werden, konnten die gleichen Mitteilungen in anderem Kontext den
Charakter einer Beichte oder einer Gewissensentlastung annehmen.

49 Vgl noch Zweiter Teil, 4. Kapitel, Punkt C.1.2. zur zweiten Tagebuch-Entscheidung des BVerfG als
Beispiel einer Argumentation, die dies nicht hinreichend beachtet.

50 Dazu Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt A.L

51 Derartige Miflverstdndnisse findet sich durchaus hdufig. Siehe etwa bei Vogelgesang, Grundrecht,
S. 62 ff., und bei Geis, Kernbereich, S. 113. Sie entstehen, wenn man die Ermittlung des Sinngehalts
von Daten und die normative Perspektive des rechtlichen Schutzes nicht auseinanderhilt, und sind
bedingt durch die unklaren verfassungsgerichtlichen Ausfilhrungen, die ihrerseits auf Undeutlichkei-
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Schutz richtet sich nicht nach dem Verwendungszusammenhang, sondern nach der
Grundrechtsnorm. Deshalb ist er auch durchaus an unterschiedliche Intensitétsstufen der
Betroffenheit anpassungsfihig.*

Fiihrt man sich die Determinationsreichweite und -tiefe einer Entscheidungsbefugnis
tiber die Preisgabe und Verwendung personlicher Daten vor Augen, bemerkt man des
weiteren schnell, dafl der Schutzinhalt merkwiirdig blaff und unbestimmt bleibt. Kaum
deutlich ist insbesondere, welche Vorgaben das Bestimmungsrecht iiber die Datenver-
wendung enthélt. Schlielich wire wenig gewonnen, wenn der staatliche Umgang mit In-
formationen und Daten durch abstrakte und relativ beliebige gesetzliche Erméchtigungen
gedeckt werden konnte. Das Bundesverfassungsgericht entwickelt in den Ausfithrungen
zum grundrechtlichen Schutzbereich keine konkreteren Mafligaben. Das mag an dem
Bemiihen liegen, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wie ein ganz norma-
les Abwehrrecht zu behandeln. Es kdnnte aber auch mit den gegenstandsbedingten Ei-
genarten zusammenhéngen: Konkretere Mal3gaben kénnten voraussetzen, daB man schon
gestaltete und abschitzbare Informations- und Datenverarbeitungsvorginge zugrunde le-
gen kann. So hebt das Gericht (erst) im Rahmen der Ausfiihrungen zu den gesetzlichen
Finschrankungsmdéglichkeiten hervor, die verfassungsrechtlichen Maf3gaben hingen von
Art, Umfang und denkbaren Verwendungen der erhobenen Daten sowie den je gegebe-
nen MiBbrauchsgefahren ab. Im Anschlufl daran unterscheidet es zwischen personenbe-
zogenen Daten, die in individualisierter, nicht anonymisierter Form erhoben und verar-
beitet werden, und solchen, die fiir statistische Zwecke bestimmt sind. Dann nennt es ei-
ne ganze Reihe verfassungsrechtlicher Mafigaben, etwa die Zweck- und Kontextbindung,
Aufklarungs- und Auskunftsrechte, Grenzen der Aufbewahrungs- oder Speicherungs-
dauer sowie Vernichtungs- bzw. Loschungspflichten, die Forderung nach einer schutz-
addquaten behordlichen Organisation und die Kontrolle durch Datenschutzbeauftragte.
Diese Anforderungen werden aber verstreut und ohne Riickbindung an die Grundrechts-

ten in den Vorarbeiten zur Bedeutung des Verwendungskontexts beruhen. Dazu Zweiter Teil, 3. Ka-
pitel, Punkt B.IL.5.b.dd.

52 Vor dem obigen Hintergrund beruht der Streit darum, ob das Bundesverfassungsgericht im Volkszéh-
lungsurteil die ,,Sphdrentheorie® aufgegeben, relativiert oder beibehalten hat, auf einer zu verkiirzten
Sicht. Im Sinne eines Abschieds von der Sphirentheorie etwa Podlech, AK-GG zu Art. 2 1, Rn 40.
Begrenzt fiir den sphérenorientierten Datenschutz Benda, Informationelle Selbstbestimmung, S. 88;
Denninger, Informationelle Selbstbestimmung, S. 220 (Relativierung); Schulte, Datenselbstbestim-
mungsrecht, S. 176. Mit dem Vorwurf der Inkonsistenz Miickenberger, Datenschutz, S.7 f. und
S. 15. Eine Ergidnzung der Sphidrentheorie nehmen Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestim-
mung, etwa S. 36 und 70 £, an. Brossette, Wert der Wahrheit, S. 230 ff., geht von einer Beibehaltung
aus. Unabhingig davon, dal dem Bundesverfassungsgericht eine ,,Sphérentheorie* nicht ohne weite-
res unterstellt werden kann, ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung insofern grundlegend
anders angelegt als das Grundrecht auf Achtung der Privatsphire, als es unmittelbar informations-
und datenbezogen ist. Das zwingt — was im Hinweis auf die Bedeutung des ,,Verwendungszusam-
menhangs“ zum Ausdruck kommt — dazu, die Eigenarten des Gegenstandes, insbesondere die Kon-
text- und Perspektivenabhingigkeit der den Daten zu entnehmenden Informationen, in die Dogmatik
der grundrechtlichen Gewihrleistung einzubringen. Uber die dogmatische Gestaltung der originsren
Privatsphidrenkonzeption weist dies hinaus. Daraus ergibt sich aber nicht, dafl auch die Schutzidee
der Privatsphire nunmehr ganz obsolet wire. Vgl. noch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL., IV.2.
und 3., 4. Kapitel, Punkt A.IL.1. sowie Vierter Teil, 9. Kapitel, Punkt B.1.2.c.
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gewidhrleistung entwickelt. Sie wirken eklektizistisch. Vor allem bleiben ihre verfas-
sungsrechtliche Herleitung und ihre Begriindung diffus.”

Im iibrigen fillt noch besonders auf, daB das Bundesverfassungsgericht zumindest im
Ansatz einen lediglich abwehrrechtlichen Status formuliert. Anspriiche auf Auskunft
etwa ergeben sich nur implizit. Dabei dringen Schutzziel und Schutzkonzept des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung die Uberlegung auf, da® Kenntnisrechte und Aus-
kunftsanspriiche zu dessen Essentialia zihlen miissen®®. Das Gericht entwickelt solche
Anspriiche (nur) unter dem Stichwort der verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen und
noch im Zusammenhang mit der Rechtsschutzgarantie.’® Mit einer solchen Ausformung
mag man in der Konstellation des Volkszihlungsurteils zurechtkommen. Aber das Bei-
spiel zeigt, daB durchaus undeutlich wird, ob der umschriebene Schutzgehalt nur eine flir
den zu entscheidenden Sachverhalt geeignet wirkende Prézisierung oder eine erschép-
fende Beschreibung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung darstellt.

Die Fassung, die das Bundesverfassungsgericht gewihlt hat, ist jedenfalls keineswegs
so zwingend und invariant, wie sie mittlerweile hdufig erscheint. Sie ist der Versuch ei-
ner Umsetzung des informationsorientierten Schutzziels und Schutzkonzepts. Vielleicht
erweist es sich als angemessener, die informationelle Selbstbestimmung als Komplex
von Rechten aufzufassen, dessen Inhalt und Struktur noch zu verfeinern sind.%

II. Umgang mit Informationen und Daten als Grundrechtsbeeintriichtigung

Die Grundrechtsbeeintrdchtigung problematisiert das Bundesverfassungsgericht nicht
ausdriicklich. Es setzt sie voraus. Statt den Begriff ,,Eingriff zu verwenden, spricht es
weitgehend von ,,Beschrinkungen® oder ,,Einschriankungen® des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung.’” So scheint jede Minderung der Rechtsposition auszureichen,
ohne daB das staatliche Vorgehen noch zusétzliche Merkmale aufweisen mull. Allerdings
ging es in der Volkszihlungsentscheidung um eine Datenerhebung im Wege einer Aus-
kunftspflicht, fiir deren Durchsetzung Sanktionen zur Verfiigung standen.

Das Urteil stellt dies an einigen Stellen selbst heraus.’® Halt man dies nicht nur fiir eine
fallorientierte Begrenzung der Entscheidungsfithrung, sondern erst und nur die sankti-
onsbewehrte Auskunftspflicht fiir eingriffsbegriindend, konnte man folgern, dafl der
Schutz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung an zwangsweise Datenerhe-

53 Mit Bezug auf sidmtliche Anforderungen meint etwa Krause, Informationelle Selbstbestimmung,
S. 272, sie seien nicht grundsitzlich verfassungsgeboten. Sonst besteht Streit um einzelne Punkte,
etwa um Auskunfispflichten oder um die Stellung der Datenschutzbeauftragten.

54  So Bdumler, Auskunftsanspruch, S. 199; Denninger, Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 55; Geiger,
Datenschutz, S. 755 f.

55 BVerfGE 65, 1 (46, 70).

56 Vgl. auch den Hinweis von Benda, Informationelle Selbstbestimmung, S. 87, das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung sei eine Kurzformel fiir das komplexe Geflecht von Rechten und Pflichten
im Bereich der elektronischen Datenverarbeitung.

§7  Siehe aber BVerfGE 65, 1 (52): ,Informationseingriff*.

58 BVerfGE 65,1 (44 f.,45f,, 52).
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bungen gebunden ist.”> Aber es wire selbst dann, wenn man den Eingriffscharakter der
Regelungen des VZG mit der sanktionsbewehrten Pflicht zu Auskiinften begriinden
wollte, verkiirzt, diese lediglich als eine Einschrinkung der allgemeinen Handlungsfrei-
heit einzustufen®. Die Beeintrachtigung der Auskunftspflichtigen liegt nicht in der Ver-
pflichtung zu einem Mitteilungshandeln als Reglementierung von Verhaltensméglichkei-
ten. Sie liegt in der Pflicht zur Mitteilung von Angaben, die der Staat als Informationen
verwertet. Dem entspricht, dafl das Bundesverfassungsgericht die Datenerhebung unter
Beriicksichtigung des Verwendungszusammenhanges, insbesondere der gesetzlich vor-
gesehenen Verwendungsmoglichkeiten, beurteilen will. Zwar ist es denkbar, die gerade
mit dem staatlichen Wissen verbundenen Belastungen bei der Bewertung der Intensitét
eines die allgemeine Handlungsfreiheit betreffenden Eingriffs einzubeziehen®, aber man
begibt sich damit bereits auf eine Ebene, die sich mit einem reinen Verhaltensschutz
nicht fassen 14Bt. Es ist das Charakteristikum der informationellen Selbstbestimmung,
daf sie sich nicht auf das (Mitteilungs)Verhalten, sondern auf die sich verselbstindigen-
den staatlichen Informations- und Datenverarbeitungsvorginge bezieht. Daher ist eine
Bindung an eine gegebenenfalls zwangsweise Datenerhebung nicht schutzbereichsad-
4quat.*> Wie jedoch ein fiir den Informationsbereich passendes Beeintrdchtigungsver-
standnis auszusehen hat®, wird im Volkszahlungsurteil nicht weiter behandelt.

I1I. Grundrechtsschutz und gesetzliche Regulierung

1. Einschrdnkungen im Allgemeininteresse

Die Priifung der VerfassungsmiBigkeit der festgestellten Beeintrdchtigungen des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung beginnt das Bundesverfassungsgericht nicht mit
dem Begrenzungsvorbehalt, der dem Normtext des Art. 2 Abs. 1 GG zu entnehmen ist.
Vielmehr argumentiert es zundchst mit einer dichotomischen Gegeniiberstellung von ge-
schiitzten Individualrechten auf der einen Seite und Einschrinkungsméglichkeiten im
tiberwiegenden Allgemeininteresse auf der anderen Seite: ,,Der Einzelne hat nicht ein
Recht im Sinne einer absoluten, uneinschrinkbaren Herrschaft iiber ,,seine” Daten; er ist
vielmehr eine sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft entfaltende, auf Kommunikation
angewiesene Personlichkeit. Information, auch soweit sie personenbezogen ist, stellt ein

59  So Krause, Informationelle Selbstbestimmung, S. 269, 271; Ehmann, Informationsschutz, S. 301 f;
Brossette, Wert der Wahrheit, S. 232. Erdrternd auch Schlink, Recht, S. 239, 246 ff.

60  So aber in Kritik des Volkszahlungsurteils Krause, Informationelle Selbstbestimmung, S. 269 ff. Au-
Berdem jeweils mit der These, das Recht auf informationelle Seibstbestimmung sei eine ,,Schranken-
Schranke der Handlungsfreiheit EAmann, Informationsschutz, S. 301 f.; Brossetre, Wert der Wahr-
heit, S. 232; Breitfeld, Berufsfreiheit, S. 109; Langer, Informationsfreiheit, S. 184 f,

61 Insofern konsequent Krause, Informationelle Selbstbestimmung, S. 271

62  Siche auch BVerfGE 78, 77 (84).

63 Zur bereits vor dem Volkszihlungsurteil laufenden Diskussion um den ,,Informationseingriff* siehe
nur Gallwas, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 510 ff.; Gusy, Grundrechtsschutz, bes. S. 102 ff;

Kloepfer, Datenschutz, S. 22 ff.; Schwan, Datenschutz, S. 127 ff.; Schlink, Amtshilfe, S. 169 ff. mit
zahlr. Nachw. in Fn 2.
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Abbild einer sozialen Realitét dar, das nicht ausschlieBlich dem Betroffenen allein zuge-
ordnet werden kann.“** Da das Grundgesetz die Spannung Individuum — Gemeinschaft
im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person
entschieden habe, miisse der Einzelne grundsétzlich Einschrankungen seines Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung im {iberwiegenden Allgemeininteresse hinnehmen.

Diese Begriindungsstruktur entspricht einer frith entwickelten und gefestigten verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung.®® Dennoch ist ihr dogmatischer Sinn neben dem
Vorbehalt des Normtexts ungeklért. Thr liegt eine in der Begriindung und in den Rechts-
folgen diffuse Kumulation zweier verschiedener Interpretationsansétze des Art. 2 Abs. 1
GG zugrunde, die das Bundesverfassungsgericht im Investitionshilfe-Urteil noch ge-
trennt, in der Elfes-Entscheidung dann aber vermengt hatte.%® Die Argumentation mit der
Moglichkeit der Einschrinkung von Individualrechten im iiberwiegenden Allgemeinin-
teresse beruht auf einem vorpositiven Ansatz der Grundrechtsauslegung, der aus einer
Dichotomie von Individuum und Gemeinschaft lebt.*” Mit guten Griinden wird diese
Herleitung von Rechtsgrenzen haufig kritisiert, sei es dogmatisch als vom Normtext los-
geldste und vage geratene Argumentation®®, sei es in soziologischer Perspektive als zu
kompakte und zu starre Entgegensetzung, deren gesellschaftstheoretische Pramissen zu
schlicht sind®. Die Passage bringt daher nichts, was man mit dem textlichen Vorbehalt
nicht dogmatisch priziser darlegen konnte. Sie fiihrt auflerdem zu Mifverstdndnissen,
weil sie hdufig als vermeintlich zentrale Argumentation zur Einschrinkbarkeit des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung herangezogen wird und die viel aussage-
kréftigere Ausarbeitung zum normtextlichen Vorbehalt dahinter verschwindet.”

2. Grundrechtliche Mafigaben fiir die gesetzliche Ausgestaltung

Fur die weitere Argumentation bezieht sich das Bundesverfassungsgericht auf den Vor-
behalt des Art. 2 Abs. 1 GG. Es unterscheidet, da sich die rechtliche Relevanz der Erhe-
bung und Verarbeitung personenbezogener Daten erst mit Blick auf den Verwendungs-
kontext kliren 14Bt, sogleich zwischen personenbezogenen Daten, die in individualisier-
ter, nicht anonymisierter Form erhoben sowie in dieser Form genutzt werden, und Daten,
die fiir statistische Zwecke bestimmt sind.”" Diese Differenzierung beruht auf dem unter-

64 BVerfGE 65, 1 (43 f.). Die Ausflihrung dient nicht der eingrenzenden Beschreibung des Schutzbe-
reichs, sondemn der Begriindung von Einschrinkungsmoglichkeiten. Unzutreffend etwa Ladeur, Da-
tenschutz, S. 13 f.

65 Etwa BVerfGE 4, 7 (15); 33, 367 (376 £.); 80, 367 (375).

66 Vgl noch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.I.1.

67 Vgl Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.1.1.

68 Etwa Kimminich, Privatheit, S. 216 f. Fir das Volkszihlungsurteil Scholz/Pitschas, Informationelle
Selbstbestimmung, S. 27.

69  Luhmann, Grundrechte, S. 81.

70 Etwa bei Schulte, Datenselbstbestimmungsrecht, S. 171 ff., 186 ff.; und bei Geiger, in: Gallwas/Gei-
ger/Schneider/Schwappach/Schweinoch, Datenschutzrecht, Vor § 22, Rn 9.

71 BVerfGE 65, 1 (45 ff.).
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schiedlichen Verwendungszusammenhang. Der Verarbeitungsprozef3 lduft bei statistisch
aufzubereitenden Daten auf eine Anonymisierung zu, so dafl ein Personenbezug prinzi-
piell nicht mehr gegeben ist. Der Personenbezug ist aber bei dem konkretisierten Grund-
rechtsinhalt ein rechtlich entscheidender Faktor. Um sich ausschliefende Kategorien
handelt es sich bei den unterschiedenen Formen jedoch nicht von vornherein, sondern
erst dann, wenn die fiir statistische Zwecke bestimmten Daten anonymisiert sind und ei-
ne Reindividualisierung ausgeschlossen ist. Daher weisen die aus dem Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung resultierenden Bindungen, denen die jeweilige Datenver-
arbeitung unterliegt, Parallelen auf.

a) Daten fiir nichtstatistische Zwecke

Das Volkszidhlungsgesetz dient seinem vorrangigen Zweck nach der Erarbeitung von
Statistiken. Fiir den Umgang mit personenbezogenen Daten, die in individualisierter
Form erhoben und verarbeitet werden, benennt das Bundesverfassungsgericht deshalb
nur allgemeine Grundsitze.” Diese sind insoweit relevant, als sie eine Basis liefern, die
fiir die besonders gelagerte Konstellation der Erhebung und Verwendung von zu statisti-
schen Zwecken gewonnenen Daten {ibernommen oder abgedndert werden kann. Das Ge-
richt faBt sich allerdings denkbar kurz. Die Maf3gaben, die das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung setzt, hdngen von Art, Umfang und denkbaren Verwendungen der er-
hobenen Daten sowie den je gegebenen Miflbrauchsgefahren ab. Von vornherein schei-
det ein Zugriff auf Daten aus, an denen kein legitimes Interesse bestehen kann; das Ge-
richt erwiihnt Daten ohne Sozialbezug, unzumutbare intime Angaben und Selbstbezich-
tigungen.” Besteht eine Pflicht zur Angabe personenbezogener Daten, ist der Verwen-
dungszweck bereichsspezifisch und prizise gesetzlich zu regeln sowie zu priifen, ob die
Daten fiir den Zweck geeignet und erforderlich sind. Eine Sammlung personen-
bezogener Daten auf Vorrat zu unbestimmten oder noch nicht bestimmbaren Zwecken
148t sich mit diesen Anforderungen nicht vereinbaren. An den gesetzlich festgelegten
Zweck ist die Informationsverarbeitung gebunden; dies ist durch amtshilfefeste Weiter-
gabe- und Verwertungsverbote sicherzustellen. Neben der Sicherstellung der Zweckbin-
dung z#hlt das Gericht Aufkldrungs-, Auskunfis- und Loschungspflichten sowie die Betei-
ligung von unabhdngigen Datenschutzbeaufiragten zu den organisations- und verfah-
rensbezogenen Schutzvorkehrungen, die das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung verlangt.

Diese so knappen Vorgaben sind in unterschiedlicher Intensitdt schnell zu zentralen
Diskussionsgegenstinden geworden. Der gerichtlichen Mallgabe einer bereichsspezifi-
schen und prizisen Festlegung des Verwendungszwecks sind zwei Fragenkomplexe ge-
folgt’, die zusammenhingen, aber unterschieden werden miissen. Erstens geht es darum,

72 BVerfGE 65, | (46).
73 Dazu bereits oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2.

74 Datenschutzbeaufiragte des Bundes und der Ldnder, Auswirkungen, S. 505 f.; Busch, Anmerkung,
S. 387; Denninger, Verfassungsrechtliche Grenzen, S.56 ff.; Scholz/Pitschas, Informationelle
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ob die gesetzliche Regelung immer bereichsspezifisch sein mufl oder ob und unter wel-
chen Voraussetzungen auch ein Querschnittsgesetz geniigen kann. Zweitens 4t das
Volkszihlungsurteil offen, welches Mal an Prézision der gesetzliche Verwendungs-
zweck aufweisen muB, der schlieBlich theoretisch nahezu beliebig abstrahierbar ist’.
Beide Fragen kann man mit Uberlegungen dazu verkniipfen, inwieweit gegebene Aufga-
ben- und Befugniszuweisungen, die den Umgang mit Informationen und Daten nicht
unmittelbar zum Gegenstand haben, sondern voraussetzen, als Regelung der Informa-
tions- und Datenverarbeitungsvorginge ausreichen.’”® Welche Anforderungen man an die
Festlegung des Verwendungszwecks stellt, wirkt sich zugleich unmittelbar auf die weite-
re verfassungsgerichtliche Maflgabe aus, daB} die Datenverwendung auf den gesetzlich
bestimmten Zweck begrenzt ist. Diese verfassungsrechtlich gebotene Zweckbindung
— also nicht erst die vom Gericht genannten Weitergabe- und Verwertungsverbote”’ —
bietet einen amtshilfefesten Schutz gegen Zweckentfremdung. Das Gericht hilt deshalb
nicht gleich jede Weitergabe der bei einer bestimmten Stelle fiir einen festgelegten
Zweck erhobenen Daten fiir unzuléssig. Unter welchen Voraussetzungen eine gesetzliche
Ubermittlungserméachtigung verfassungsmaBig ist, bleibt jedoch an dieser Stelle offen.”
Herausgestellt wird nur, da die Amtshilferegelungen jedenfalls nicht geniigen.” Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung wirft hier ganz neuartige Probleme auf,
weil sich nicht nur die Frage stellt, zwischen welchen staatlichen Stellen bei welchen
Verwendungszwecken Daten iibermittelt werden diirfen. Vielmehr miissen die wechsel-
seitigen Rechte und Pflichten der nunmehr grundrechtlich determinierten Kommunikati-
on zwischen Behorden in vielen weiteren Hinsichten abgekliart werden. Beispielsweise

Selbstbestimmung, S. 30 f.; Schlink, Datenschutz, S. 253 ff.; Riegel, Rechtsgrundlagen, S. 766 ff.;
Simitis, Informationelle Selbstbestimmung, S. 400 ff.

75  Siehe etwa Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, bes. S. 119 ff., die eine ,,Funktions-
gleichheit” und ,,Zweckidentitit an einer ,,zweckgleichen Verwaltungsaufgabe“ — dazu soll z.B. die
Gewihrleistung der ,.inneren Sicherheit zahlen — festmachen wollen. Kritisch dazu z.B. Schlink, Da-
tenschutz, S. 255.

76  Siehe etwa Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, S. 168 ff., zur polizeilichen Titig-
keit.

77 DaB das Gericht die Sicherstellung der Zweckbindung durch Weitergabe- und Verwertungsverbote
fordert, obwohl bereits die aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung folgenden Mafga-
ben der Zweckfestlegung und Zweckbindung zweckfremde Dateniibermittlungen jedenfalls bei Feh-
len einer Ubermittlungserméichtigung ausschlieBen, macht die Argumentation etwas undeutlich. Vgl.
auch Gross, Informationelle Selbstbestimmung, S. 169 f.; Hiisch, Verwertungsverbote, S. 22. Wei-
tergabe- und Verwertungsverbote konnen etwa als Teilderogation einer bestehenden gesetzlichen
Weiterleitungserméchtigung oder bei einer gesonderten Strafbewehrung ihren Sinn haben. Im tibri-
gen sind die verfassungsgerichtlichen Ausflihrungen im Volkszihlungsurteil wohl am ehesten gene-
tisch, ndmlich mit Blick auf die vorangegangene Entscheidung zur Auskunftspflicht im Konkursver-
fahren — BVerfGE 56, 37 (50 ff., 53 f.); siche noch Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.ITL3. — zu erkl4-
ren.

78 Vgl. aber sogleich in Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.IIL.2.b.bb., da} eine Weiterleitungserméchti-
gung jedenfalls dann verfassungswidrig ist, wenn die jeweiligen Verwendungszwecke miteinander
unvereinbar sind.

79 Dazu vor dem Volkszidhlungsurteil ausfithrlich Schlink, Amtshilfe, bes. S. 169 ff., und Goebel, Amts-
hilfe, bes. S. 6 ff., 36 ff. AuBerdem Barbey, Amtshilfe, S. 25 ff. (zur Diskussion vor dem und mit ei-
nem Nachtrag zum Volkszahlungsurteil). Zum Volkszdhlungsurteil Denninger, Informationelle
Selbstbestimmung, S. 224 {f.; Miickenberger, Datenschutz, S. 19 ff.; Schlink, Datenschutz, S. 250 ff.
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fragt sich, wie weit eigentlich die ersuchte Behdrde priifen und sich danach richten darf,
ob das Auskunftsersuchen inhaltlich rechtmifig ist oder — weitergehend — ob die ersu-
chende Behorde hinreichende organisatorische Vorkehrungen zum Schutz der iibermit-
telten Daten getroffen hat.

Zur Handhabung der zahlreichen offenen Fragen l4Bt sich an dieser Stelle nur eine
Ausgangsbasis andeuten, die unmittelbar mit einem Riickblick auf den Schutzbereich
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung angeschlossen werden kann. Hinter
den Uberlegungen steht, daB keine ,,natiirliche* Freiheit abgesichert, sondern eine grund-
rechtlich konstituierte Position entwickelt wird.*® Unter diesem Blickwinkel sind die ver-
fassungsgerichtlichen Vorgaben der Versuch, einen rechtlichen Zugriff auf die staatli-
chen Informations- und Datenverarbeitungsprozesse zu finden. Es handelt sich weder um
beliebige Anforderungen noch um Determinanten, die ohne weiteres aus den Geboten
der Normenklarheit und Bestimmtheit oder aus dem UbermaBverbot herzuleiten sind.
Normenklarheit und Bestimmtheit sind modale Prinzipien: sie besagen nichts {iber den
Inhalt, der deutlich und bestimmt sein muB. Ebenso formuliert das UbermaBverbot nur
ein die Austarierung von Interessen strukturierendes Paradigma; seine konkreten MaB-
gaben sind vom Schutzgehalt des Grundrechts abhingig. Scheint in den verfassungsge-
richtlichen Vorgaben der Norminhalt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
durch, ist danach zu fragen, welchen grundrechtlichen Gehalt sie eigentlich ansprechen
oder welche Funktion ihnen fiir die Umsetzung des Schutzziels und Schutzkonzepts zu-
kommt. Nur mit einer solchen Fragestellung konnte man auch alternative Vorschldge
und Uberlegungen dazu entwickeln, wann bestimmte Anforderungen nicht, einge-
schrinkt oder erweitert gelten.

Die gesetzliche Festlegung des Verwendungszwecks ist der erste zentrale Ansatzpunkt
des Bundesverfassungsgerichts zur grundrechtlich determinierten Strukturierung des
staatlichen Umgangs mit Informationen und Daten.®! Im weiteren kommen das Verbot
einer Sammlung personenbezogener Daten zu unbestimmten oder noch nicht bestimmba-
ren Zwecken sowie die Zweckbindung hinzu. Erinnert man sich an die zentrale Rolle, die
der ,,Verwendungszusammenhang® im Rahmen des Schutzinhalts spielt, ist die Kom-
plementaritdt von grundrechtlichem Gewdhrleistungsbereich einerseits und der Zweck-
festlegung sowie Zweckbindung andererseits offensichtlich. Das Gericht schlieft hier an
die Beziehung zwischen Verwendungskontext und Verwendungszweck an, die es schon
im Rahmen der Ausfithrungen zum Schutzbereich zugrunde gelegt hat.** Danach wird,
falls der Verwendungszweck der Daten festgelegt ist und eine amtshilfefeste Zweckbin-
dung besteht, gleichzeitig der Verwendungszusammenhang eingegrenzt.®® Die Zweck-
setzung dient also auch der Kontextprazisierung. Sieht man das Recht auf informationel-

80 Siehe Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt C.I., und Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2.

81  Vgl. auch Miickenberger, Datenschutz, S. 8 f., mit dem zutreffenden Hinweis, daf} das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung es ausschliet, die Verwaltung als ,, Informationseinheit zu betrach-
ten.

82  Oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2.
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le Selbstbestimmung im Ansatz abwehrrechtlich, beschrianken erst Zweckfestlegung und
Zweckbindung die Eingriffsreichweite einer Datenverwendung. Stellt man darauf ab,
daf der Verwendungskontext den Informationsgehalt von Daten und die Wirkungen von
Informationen prégt, konturieren Zweckfestlegung und Zweckbindung zugleich die in
den Verarbeitungsprozessen tatséchlich oder potentiell entstehenden Informationen in ih-
ren Inhalten und Wirkungen. Die den Verwendungszweck betreffenden MaRgaben des
Bundesverfassungsgerichts sind also eine Konsequenz dessen, da3 das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung auf die laufenden staatlichen Informations- und Datenver-
arbeitungsvorgénge zielt und deshalb in die staatliche Kommunikation begrenzende und
strukturierende Rechtsbindungen eingewebt werden miissen. Riickbezogen auf den
Schutzbereich informationeller Selbstbestimmung sollen sie auBerdem das Wissen des
Einzelnen um die staatlichen Moglichkeiten der Verwendung personenbezogener Infor-
mationen und Daten absichern. Sie sind daher im verfassungsgerichtlichen Konzept un-
mittelbare Korrelate des grundrechtlichen Schutzbereichs. Die Konnexitit von Gewihr-
leistungsbereich und der grundrechtlich determinierten gesetzlichen Ausgestaltung tritt
hier deutlich als charakteristische dogmatische Konstruktion hervor.

Elemente einer rechtlichen Umsetzung der erst grundrechtlich konstituierten Position,
die das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vermittelt, sind auch die Aufkldg-
rungs-, die Auskunfts- und die Loschungspflichten. Sieht man diese Mafigaben im Zu-
sammenhang mit dem Schutzbereich, tauchen erneut Zweifel auf**, ob die Systematisie-
rung unter dem Begriff der verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen gliicklich gewéhlt
ist. Dabei kann man leicht tibersehen, dafl das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nicht an einer AbschluBentscheidung festgemacht, sondern unmittelbar an den lau-
fenden Informations- und Datenverarbeitungsvorgingen orientiert ist. Die Lgschungs-
pflicht dient der Begrenzung des staatlichen Zugriffs auf personenbezogene Daten in
zeitlicher Hinsicht. Aufklirungs- und Auskunftspflichten sollen die Grundrechtstriger in
staatliche Entscheidungsprozesse einbeziehen, in denen ihr Recht auf informationelle
Selbstbestimmung zu beachten, in die sie aber rein tatséichlich nicht involviert sind. Sie
sollen das Wissen der Betroffenen tiber den staatlichen Umgang mit ,,ihten” Daten, ins-
besondere iiber deren Nutzung, gewahrleisten und so einen der normativen Inhaite in-
formationeller Selbstbestimmung erst realisieren.®® Auch der Einsatz von Datenschutz-
beaufiragten, dem das Bundesverfassungsgericht erhebliche Bedeutung zuerkennt, ist
eine Konsequenz des Problems, wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu
einem Grundrechtsschutz ausgebaut werden kann, auf dessen Wirkungskraft man ver-
traut. Die Datenschutzbeauftragten sollen kompensatorisch eine Kontrolle der Rechtsbe-

83  Siehe auch Simitis, Informationelle Selbstbestimmung, S. 402 f.; Scholz/Pitschas, Informationelle
Selbstbestimmung, S. 41 f.

84 Vgl bereits oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.12.

85 Bei der Priifung einer Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG weist das Gericht noch eher beildufig darauf
hin, daB diese Norm die Statistischen Amter verpflichtet, die Ubermittlung personenbezogener Daten
zu protokollieren, so dafl der Biirger von einer Weitergabe seiner Daten Kenntnis erlangen kann. Zur
Ubertragbarkeit auf andere Datenweiterleitungen Baumann, Stellungnahme, S. 618; auch mit dem
Hinweis, dal die Protokollierung, mit der wiederum Daten gespeichert werden, in bestimmten Kon-
stellationen ihrerseits zu Gefédhrdungen fithren kann.
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achtung gewihrleisten®, deren Initiierung nur in den Féllen ausschlieBlich dem Betrof-
fenen selbst obliegen kann, wo das Grundrecht zur Abwehr etwa von Ge- oder Verboten
dient, die dem Betroffenen auferlegt und somit bekannt sind.

b) Daten fiir statistische Zwecke

aa) Erhebungsprogramm und Datenaufbereitung

Lassen die knappen Ausfithrungen zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
gesetzliche Ausgestaltung des Umgangs mit individualisierten Daten vieles offen, kdnnte
man sich von der eingehenderen Kontrolle der Erhebung und Verarbeitung von Daten zu
statistischen Zwecken néhere Konturen versprechen. Das Bundesverfassungsgericht geht
allerdings davon aus, dafl die Ma3gaben, die es fiir die in individualisierter Form verar-
beiteten Daten entwickelt hat, bei Daten flir statistische Zwecke nicht unverindert gelten
konnen.” Es gehdre zum ,,Wesen der Statistik®, daBl die Daten nach ihrer statistischen
Autfbereitung fiir die verschiedensten, nicht von vornherein bestimmbaren Aufgaben
verwendet werden sollen. Deshalb modifiziert das Gericht bei Datenerhebungen fiir sta-
tistische Zwecke sowohl die Anforderung einer bereichsspezifischen und prizisen
Zweckbeschreibung als auch das Gebot einer Zweckbindung und die Weitergabe- und
Verwertungsverbote hinsichtlich statistisch aufbereiteter Daten.

Dabei wird allerdings nicht ganz deutlich, warum man die Statistik als einen Sonderbe-
reich hinstellen muf}, dessen ,,Wesen“ die Vorgaben des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung als solche zu relativieren vermag. Die Statistik zeichnet sich schlief3-
lich dadurch aus, daBl sie auf eine statistische Aufbereitung und prinzipiell auf eine
Anonymisierung der erhobenen Daten zulduft.*® Modifikationen der grundrechtlichen
Anforderungen resultieren daher — zwanglos — daraus, dal} bei statistischen Zwecken der
Personenbezug der Daten und damit deren persdnlichkeitsrechtliche Bedeutung geldst
wird.¥ Insbesondere brauchen die fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
zentrale Zweckfestlegung und Zweckbindung nicht verwissert zu werden. Der Verwen-
dungszweck ist die Erarbeitung statistischen Datenmaterials. Die vielfiltigen Zwecke,
fiir die die erhobenen Daten nach statistischer Aufbereitung genutzt werden sollen, be-
treffen eine Verwertungsphase, in der der grundrechtliche Schutz mangels Personenbe-
zug prinzipiell nicht mehr greift. Das Problem, dafl auch statistisch aufbereitete Daten

86  Zur vor diesem Hintergrund neu entstandenen Diskussion um die Stellung und der Umfang der Kon-
trollbefugnisse der Datenschutzbeaufiragten siehe etwa Datenschutzbeaufiragte des Bundes und der
Léinder, Auswirkungen, S.506; Baumann, Stellungnahme, S.619; Mickenberger, Datenschutz,
S. 18; Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, S. 13, 16, 43 ff; Simitis, Informationelie
Selbstbestimmung, S. 403.

87 BVerfGE 65, 1 (47).

88 Vgl. auch Denninger, Informationelle Selbstbestimmung, S.222; Schmirt Glaeser, Privatsphire,
Rn 106.

89 Siehe BVerfGE 65, 1 (51), daB eine Beeintréchtigung des Personlichkeitsrechts der Biirger nicht er-
kennbar sei, wenn die erhobenen Daten nach ihrer Anonymisierung von den Statistischen Amtern an-
deren staatlichen Organen oder sonstigen Stellen zur Verfligung gestellt werden.
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unter bestimmten Voraussetzungen reindividualisiert werden konnen®, ist rechtlich nicht
bei der Zweckbestimmung und Zweckbindung anzugehen, sondern als Reindividualisie-
rungsrisiko eine Frage der Grundrechtsgefdhrdung, die durch ein bestimmtes Maf} an
Schutzvorkehrungen aufzufangen und ansonsten grundsétzlich vom Einzelnen zu tragen
ist.’! Im tibrigen ist die fehlende personlichkeitsrechtliche Relevanz statistischer, nicht
deanonymisierbarer Daten in sachlicher Hinsicht nur der Regelfall und in der Zeitdimen-
sion erst nach statistischer Aufbereitung der in der Erhebungs- und Aufbereitungsphase
noch individualisierbaren Daten erreicht. Insoweit liefert das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung MaBstébe fiir den Umgang mit Informationen und Daten.

Zum einen hat die Datenerhebung und -verarbeitung zu statistischen Zwecken nur als
Hilfe zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zu erfolgen. Obwohl anonym gehalten, darf
die Statistik des weiteren nicht zu einer umfassenden Registrierung und Katalogisierung
des Einzelnen fiihren; eine Erstellung von Personlichkeitsbildern oder Teilbildern wire
mit der Wiirde des Menschen unvereinbar.®® Zum anderen bestehen eine Reihe von Bin-
dungen fiir die Phasen der Datengewinnung und -verarbeitung, in denen die Daten noch
personenbezogen sind. Insbesondere zielen die Anforderungen des UbermaBverbots auf
eine effektive Anonymitdtswahrung und auf eine moglichst frithzeitige Anonymisierung
durch Vorkehrungen fiir Durchfilhrung und Organisation der Datengewinnung und
-verarbeitung. Organisatorisch ist die Statistik nach auBlen abzuschotten; die mit der
Durchfithrung betrauten Personen sind zur Geheimhaltung zu verpflichten. Identifizie-
rungsmerkmale (Hilfsangaben) sind méglichst bald zu 16schen. Unter dem Aspekt der
organisations- und verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen spezifiziert das Gericht
noch weitere MaBgaben, im Hinblick auf die es Erthebungsprogramm und Datenaufberei-
tung flir &nderungs- oder ergénzungsbediirftig hilt. Dazu zéhlen zusitzliche Aufklérun-
gen liber Moglichkeiten der Gestaltung der Auskunft, eine Beteiligung und Kontrolle der
Datenschutzbeaufiragten, ein grundrechtswahrender Einsatz der Zihlpersonen und eine
gesetzgeberische Sicherstellung einer zutreffenden administrativen Umsetzung des Ge-
setzes™ in ein Erhebungsprogramm.

Das Problem, wie das Schutzziel und Schutzkonzept des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung umgesetzt werden konnen, wird somit wiederum durch ein Netzwerk

90 Das ist, wenn auch nicht in der Frage, welche Voraussetzungen hinreichen, so doch im Ansatz unum-
stritten; vgl. Brennecke, Operationalisierung, S. 158 ff.; Burkert, Problem des Zusatzwissens,
S. 143 ff.; Schiérer, Anonymisierung, S. 118 ff. Mit Bezug auf die Volkszidhlung 1987 Hauck-
Scholz, Verfassungskonformitit, S. 2772 f.

91 Vgl noch Zweiter Teil, 4. Kapitel, Punkt B.I. zur Volkszihlung 1987. ,,Grundsitzlich“ heift, daB der
Risikograd und der gegebenenfalls zu erwartende Schaden eine Rolle spielen und daf3 das Reindivi-
dualisierungsrisiko zur Verfassungswidrigkeit einer statistischen Aufbereitung und Verdffentlichung
fithren kann, wenn dem Einzelnen bei gelungener Reindividualisierung unzumutbare Nachteile dro-
hen.

92  Dazu oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2. und noch unten B.II.1. Zum Problem siehe auch W.
Schmidt, Entscheidungfreiheit, S. 245 ff., und Benda, Privatsphire, S. 36 f.

93 Dazu auch Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung, S. 53 ff.: ,Gesetzgeberische Voll-
zugsverantwortung® als neuartige Konzeption, die die Frage nach der Kompetenzabgrenzung zwi-
schen Parlament und Exekutive nach sich ziehe.
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von normativen Vorgaben geldst, das an verschiedenen Punkten ankniipft. Im Ergebnis
ist nicht ersichtlich, daf3 die Maflgaben, die das Gericht fiir Daten, die in individualisier-
ter Form erhoben und verarbeitet werden, vorausgeschickt hat, bei Daten fiir statistische
Zwecke tatsdchlich so abgedndert werden, dafl auch der Norminhalt des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung verdndert erscheint. Allerdings prégen der Verwen-
dungszweck und die entsprechende Ablauforganisation der Datenverarbeitung die kon-
krete Ausformung einzelner Maligaben.

bb) Datentibermittlung

Neben dem Frageprogramm und der Durchfiihrung der Datenerhebung befaf3t sich das
Bundesverfassungsgericht mit der Datentibermittlung. In diesem Zusammenhang werden
insbesondere die Anforderungen der Zweckfestlegung und Zweckbindung deutlicher
herausgearbeitet. An zentraler Stelle steht die Uberpriifung der VerfassungsmaiBigkeit
des § 9 VZG. Nach den in dieser Bestimmung vorgesehenen Ubermittlungsermichtigun-
gen sind drei Konstellationen zu unterscheiden. Sie betreffen die Erméachtigung zur Wei-
terleitung der erhobenen Einzelangaben fiir statistische Zwecke, fiir Zwecke des Verwal-
tungsvollzuges (nicht-statistische Zwecke)” und fiir wissenschaftliche Zwecke. Zum
Teil klammem die Ubermittlungstatbestinde bestimmte Identifizierungsmerkmale von
der Weiterleitung aus.

Bei ausdriicklicher gesetzlicher Erméchtigung hilt das Gericht die Weiterleitung zur
statistischen Aufbereitung durch andere Behorden fiir verfassungsmifig, sofern die ge-
botenen Schutzvorkehrungen, insbesondere die Wahrung des Statistikgeheimnisses und
des Gebots der Anonymisierung, sichergestellt sind. Bei der Weiterleitung von perso-
nenbezogenen, nicht anonymisierten oder deanonymisierbaren Daten, die zu statistischen
Zwecken erhoben wurden, fiir Zwecke des Verwaltungsvollzugs zeigt es dagegen grund-
sétzliche Skepsis. Hier kann als Problem prizisiert werden, da3 nur einer Datenerhebung
unterschiedliche Nutzungen folgen, obwohl die verfassungsrechtlich herzuleitenden
Vorgaben fiir die konkrete Ausgestaltung der Datenerhebung und -verarbeitung divergie-
ren.”” So unterliegt die Datenerhebung zur Erarbeitung einer Statistik dem Statistikge-
heimnis, dem Anonymisierungsgebot und dem Nachteilsverbot — Ausgestaltungen, die
bei Datenerhebungen fiir Verwaltungsvollzugszwecke nicht in gleicher Weise gelten. Im
Grundsatz sind Statistikerarbeitung und (sonstiger) Verwaltungsvollzug deshalb zu tren-
nen.”®

Zur Beurteilung des Volkszdhlungsgesetzes bedarf es keiner abschlieBenden Erérte-
rung; zundchst reicht dem Gericht eine Negativabgrenzung. Eine Weiterleitungserméach-
tigung sei jedenfalls dann verfassungswidrig, wenn sie tendenziell Unvereinbares mit-
einander verbinde und dadurch sowohl zu einer UnverhiltnismaBigkeit der Beeintrichti-

94  Das Bundesverfassungsgericht folgt mit dieser Terminologie dem BStatG in der damaligen Fassung.

95  Ausflihrlich vor der verfassungsgerichtlichen Hauptsacheentscheidung O. Mallmann, Volkszihlung,
S. 655 1.

96 BVerfGE 65, | (61).
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gung als auch zu einer Unklarheit der Regelungen fithre. Was mit der schwammigen
Formulierung der Verbindung von tendenziell Unvereinbarem und den Folgerungen der
Verletzung von Normenklarheit und UbermaBverbot gemeint ist, wird deutlicher an der
zu priifenden Bestimmung des § 9 Abs. 1 VZG, dem vorgesehenen Melderegisterab-
gleich. Soweit die mit der Volkszdhlung zu erhebenden Angaben mit dem Datenpro-
gramm des Melderegisters iibereinstimmten, durften sie an die Meldebehérden tibermit-
telt und zur Berichtigung der Melderegister verwendet werden. Die Meldebehérden wa-
ren ihrerseits in weitem Umfang verpflichtet, Daten aus den Melderegistern weiterzulei-
ten.”” Das Bundesverfassungsgericht bemingelt zum einen die nicht hinreichend prézi-
sierte Zweckbindung: es sei nicht vorhersehbar, zu welchem konkreten Zweck welche
Behorden die Daten verwenden. Dem kénnte man entgegenhalten, die nach der Daten-
iibermittlung zuldssigen Verwendungsmoglichkeiten ergiben sich eben aus den Melde-
gesetzengs. Nun liegt aber die weitere und zentrale Begriindung darin, daB die bei der
Kontrolle des Erhebungsprogramms der Volkszidhlung herausgearbeiteten Anforderun-
gen an eine Erhebung von Daten zu statistischen Zwecken einerseits und an eine Daten-
erhebung zu Zwecken des Verwaltungsvollzugs andcererseits divergieren. Die vom Recht
auf informationelle Selbstbestimmung geforderte Pflicht der Geheimhaltung von zu sta-
tistischen Zwecken erhobenen Angaben erstreckt sich in der gesetzlichen Ausgestaltung
(§ 11 Abs. 1 BStatG a.F.) auf die datenempfangenden Stellen (§ 11 Abs. 4 BStatG a.F.).
Werden die Daten jedoch entsprechend § 9 Abs. 1 VZG mit den Melderegistern abgegli-
chen, widerspricht deren Geheimhaltung den meldebehordlichen Aufgaben (§ 1 Abs. 3
MRRG a.F.) und Weiterleitungsbefugnissen (§§ 17 ff. MRRG a.F.). Des weiteren ist das
fiir die VerfassungsméBigkeit statistischer Erhebungen erforderliche Nachteilsverbot, das
§ 9 Abs. 1 S. 2 VZG auch vorsieht, auf zu statistischen Zwecken verwendete Daten und
auf das Statistikgeheimnis zugeschnitten. Bei der vorgesehenen Dateniibermittlung greift
es nicht in gebotenem Umfang, weil zumindest von der Weiterleitung der Daten durch
die Meldebehdrden an der statistische Ursprung der Daten nur noch mit Schwierigkeiten
erkennbar bleiben kann. Derart nicht miteinander in Einklang zu bringende rechtliche
Determinationen verletzen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, weil eine in
einem bestimmten Verfahren erhobene Mitteilung divergierenden Verarbeitungs- und
Verwendungsmafigaben ausgesetzt wird, ohne daf3 die Erhebung dem Rechnung trigt.
Zugleich wird die Regelung unverstéindlich und in ihren Auswirkungen uniibersehbar
(Gebot der Normenklarheit). Wegen der dadurch entstehenden Gefahr falscher oder liik-
kenhafter Angaben ist eine solche Erhebung auBerdem zur Erreichung des statistischen
Zwecks — eine der Realitidt zumindest angeniherte Statistik — ungeeignet und verletzt das
UbermaBverbot.

§ 9 Abs. 2 VZG ermichtigt zur Weiterleitung von Einzelangaben an die fachlich zu-
stindigen obersten Bundes- oder Landesbehdrden oder an die von diesen bestimmten

97  §§ 17 ff MRRG vom 16.08.1980, BGBI I S. 1429, sowie die MeldeG der Linder in der zum Urteils-
zeitpunkt geltenden Fassung.

98  So Schneider, Anmerkung, S. 163. Dagegen Frohn, Volkszihlungsurteil, S. 458 f.; Baumann, Stel-
lungnahme, S. 616.
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Stellen, soweit die Daten zur rechtméBigen Erfiillung der in deren Zustiéindigkeit liegen-
den Aufgaben bendétigt werden. Die Angaben sind ohne Namen bzw. ohne die rechtliche
(Nicht)Zugehorigkeit zu einer Religionsgesellschaft zu tibermitteln. Darin liegt noch
keine Anonymisierung, denn die Angaben kénnen aufgrund der anderen Daten, die mit
dem Katalog des § 2 VZG zu erheben sind (etwa Anschrift, Geschlecht, Geburtstag), den
betroffenen Personen ohne weiteres zugeordnet werden. Die somit personenbezogene
Daten betreffende Ubermittlungsermichtigung hilt das Gericht fiir verfassungswidrig,
weil der festgehaltene Verwendungszweck zu unbestimmt ist. Weder ist ersichtlich, ob
es sich um eine Weitergabe nur zu statistischen Zwecken oder auch fiir den Verwal-
tungsvollzug handelt, noch ist prézise geregelt, um welche Zwecke es sich im letzteren
Falle handelt. Die Tatbestandsvoraussetzung, da} die Daten zur rechtmiBigen Erfiillung
der in der Zusténdigkeit der ersuchenden Behorde liegenden Aufgaben benétigt werden,
reicht also nicht aus. Auch § 9 Abs. 3 S. 1 VZG — Weiterleitung von individualisierbaren
Angaben an die Gemeinden fiir Zwecke der Regionalplanung, des Vermessungswesens,
der gemeindlichen Planung und des Umweltschutzes — 1483t nach der verfassungsgericht-
lichen Entscheidung eine hinreichend konkrete Zwecksetzung vermissen. § 9 Abs. 3 S.2
VZG verletzt das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, weil die Bindung an sta-
tistische Verwendungszwecke organisatorisch nicht hinreichend gewiahrleistet ist — so
insbesondere wegen der fehlenden Trennung von Kommunalstatistik und dem Vollzug
anderer Verwaltungsaufgaben — und die Formulierung ,,statistische Aufbereitung* unter
diesen Bedingungen extensive Interpretationen zuldft, Dagegen hilt das Gericht die Er-
michtigung zur Ubermittlung erforderlicher Einzelangaben — unter AusschluB von Na-
me, Anschrift und Religionszugehorigkeit — an Amtstriger und fiir den 6ffentlichen
Dienst besonders Verpflichtete ,fiir wissenschaftliche Zwecke®, die § 9 Abs. 4 VZG
vorsieht, flir verfassungsméaBig. Damit macht es eine Ausnahme, die bei der nicht gerade
prizisen Zweckbeschreibung und ohne Priifung der tatséchlichen und rechtlichen Ausge-
staltung des Kontexts, in dem weitergeleitete Daten verwendet werden konnen, nicht
{iberzeugt.”

IV. Ergebnisse: Leistung und Defizite des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung

Bei der verfassungsrechtlichen Kontrolle des Volkszdhlungsgesetzes stiitzt sich das
Bundesverfassungsgericht weitgehend auf Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Im er-
sten Begriindungsschritt zeigt eine Wirklichkeitsargumentation zur technischen Entwick-
lung im Bereich der Datenverarbeitung, dal zwei Einengungen der in den vorangegan-
genen Entscheidungen entwickelten Schutzgehalte dem Schutzbedarf nicht hinreichend
Rechnung tragen und aufgegeben werden miissen. Dies betrifft zum einen den Bezug auf
die Auferung von Mitteilungen, also auf das Handeln. Zum anderen ist es kurzschliissig,
grundrechtsgeschiitzte und grundrechtlich nicht geschiitzte Informationsbeziehungen

99  Kritik etwa bei Miickenberger, Datenschutz, S. 22.
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nach einer isolierten und verwendungskontextunabhdngigen Beurteilung von Daten zu
differenzieren. Die rechtsdogmatische Argumentation im zweiten Schritt geht auf das
Kernelement der Selbstbestimmung zuriick und legt als gesicherte Basis die Entschei-
dungs- und Verhaltensfreiheit zugrunde. Diese Abstraktion dient dazu, die Realisations-
bedingungen freier Selbstbestimmung zu thematisieren. Auf diese Weise konnen die
Kenntnisse der sozialen Umwelt iiber einen selbst und das eigene (Nicht)Wissen dariiber
als Einflufifaktoren individueller (Verhaltens)Entscheidungen herausgearbeitet werden,
die der grundrechtliche Schutz aufzugreifen hat. Aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG wird demnach ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung hergeleitet. Nach
seinem Schutzziel und nach den damit verbundenen Inhalten, d.h. nach seinem Schutz-
konzept, betrifft es den Schutz gegen, den EinfluB auf und das eigene Wissen iiber den
Umgang anderer mit den einen selbst betreffenden Informationen und Daten. Den
Schutzgehalt beschreibt das Gericht als die Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst
iiber die Preisgabe und Verwendung personlicher Daten zu bestimmen.

Die normativen MaBstibe, die das Recht auf informationelle Selbstbestimmung einer
gesetzlichen Ausgestaltung und einem verfassungsaddquaten Gesetzesvollzug vorgibt,
entfaltet das Gericht nicht in expliziter Ankoppelung an den Schutzbereich. Es verweist,
ohne das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs niher zu problematisieren, zunéchst auf
die allgemeinen Anforderungen des Gebots der Normenklarheit und des UbermaBverbots
sowie auf die Verpflichtung zu hinreichenden organisatorischen und verfahrensrechtli-
chen Vorkehrungen. Im weiteren hebt es hervor, daf} die Feststellung der personlich-
keitsrechtlichen Bedeutung von Daten den Blick auf den Verwendungszusammenhang
bzw. die Kenntnis des Zwecks, dem die Erhebung dient, sowie der Verkniipfungs- und
Verwendungsmdglichkeiten erfordert. Im Anschluf daran unterscheidet es personenbe-
zogene Daten, die in individualisierter Form erhoben und genutzt werden, und Daten, die
fiir statistische Zwecke bestimmt sind. Nur knappe Bemerkungen macht das Gericht zu
den Mallgaben fiir die Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten in indivi-
dualisierter Form. Danach sind bestimmte Angaben dem staatlichen Zugriff entzogen. Im
iibrigen setzt die Verfassungsm#Bigkeit einer Datenerhebung voraus, daB der Verwen-
dungszweck bereichsspezifisch und prizise gesetzlich geregelt sowie die Zweckbindung
gesichert ist. Zu den Elementen der rechtlichen Umsetzung des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung zidhlen auBerdem Aufkidrungs-, Auskunfts- und Léschungs-
pflichten sowie die Beteiligung unabhdngiger Datenschutzbeaufiragter. Flir die Erhe-
bung und Verarbeitung von Daten fiir statistische Zwecke meint das Gericht die Anfor-
derungen der Zweckfestlegung und Zweckbindung modifizieren zu miissen. Es stellt al-
lerdings selbst heraus, dafl anonymisierte Daten regelméBig keine persénlichkeitsrechtli-
che Relevanz aufweisen, so dafl die Rechtsbindungen nicht auch auf den Umgang mit
anonymisierten Daten zugeschnitten werden miissen. Ausnahmen ergeben sich in sachli-
cher Hinsicht vor allem dahingehend, daf} auch eine Nutzung statistischer Daten nicht zu
einer umfassenden Registrierung und Katalogisierung des Einzelnen fithren darf. In zeit-
licher Hinsicht fehlt die personlichkeitsrechtliche Bedeutung erst nach der statistischen
Aufbereitung der in der Erhebungs- und Aufbereitungsphase noch individualisierbaren
Daten. Die Mafigaben, die das Recht auf informationelle Selbstbestimmung insoweit lie-
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fert, sind — zweckangepait — gepragt von den Eckwerten einer mdglichst friihzeitigen
Anonymisierung und Schutzvorkehrungen zur effektiven Anonymitdtswahrung. Daneben
benennt das Gericht Aufkidrungspflichten und eine Beteiligung der Datenschutzbeauf-
tragten als verfassungsgebotene Schutzvorkehrungen. Die gerichtliche Kontrolle der im
Volkszdhlungsgesetz vorgesehenen Ubermittlung individualisierbarer Daten orientiert
sich an den MaBstiiben der Zweckfestlegung und Zweckbindung. Eine Ubermittlungser-
michtigung ist jedenfalls dann verfassungswidrig, wenn die Verarbeitungs- und Ver-
wendungsmafigaben, denen der Umgang mit Angaben einerseits bei der die Daten erhe-
benden Stelle und andererseits bei der Daten empfangenden Stelle unterliegt, miteinan-
der unvereinbar sind. Voraussetzung einer verfassungsmifigen Dateniibermittlung ist
damit zugleich eine prézise Beschreibung und Eingrenzung des Zwecks und des Kon-
texts, zu bzw. in dem iibermittelte Daten genutzt werden diirfen.

Die Analyse des Volkszdhlungsurteils hat bereits einige Schwachstellen der verfas-
sungsgerichtlichen Konzeption aufgezeigt. Zwischen der Herleitung des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung auf der einen Seite und der vom Gericht gewihlten Be-
schreibung des Schutzgehalts auf der anderen Seite ist ein Sprung im Abstraktionsniveau
erkennbar. Die Herleitung tiber die Realisationsbedingungen der Selbstbestimmung und
tiber die Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit zeigt, daB das Schutzziel und das
Schutzkonzept auf die grundrechtliche Determination des Umgangs staatlicher Stellen
mit Informationen und Daten gerichtet sind, die sich auf die Grundrechtstrager beziehen.
Das wird — iibergangslos — in eine diesen eingerdumte Befugnis umgesetzt, iiber die
Preisgabe und Verwendung persénlicher Daten selbst zu bestimmen.

Wegen der fehlenden Begriindungsschritte bleibt das systematische Verhiltnis zur Ent-
scheidungs- und Verhaltensfreiheit mehrdeutig. Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung wird teilweise im Sinne eines Grundrechtsvoraussetzungsschutzes oder einer
dienenden Freiheit interpretiert. Man konnte es aber auch als ganz eigenstindige Ge-
wihrleistung begreifen. Schutzziele und Schutzkonzept miissen insofern ndher gekldrt
und ausgearbeitet werden. Bei der Beschreibung des Schutzgehalts problematisiert das
Gericht nicht hinreichend, ob die Selbstbestimmungsidee hier iiberhaupt pafit. Aufgrund
der Eigenarten des Gegenstandes kann sie jedenfalls nicht in dem Sinne eingebracht
werden, in dem man sie bei den ,,natiirlichen” Freiheiten und den traditionellen Schutz-
giitern begreift. Dann liegt die Frage nahe, ob die gewdhite Fassung das Schutzziel und
Schutzkonzept angemessen umsetzt. Undeutlich wird in diesem Rahmen auch die Unter-
scheidung von Informationen und Daten behandelt. Die Fassung erweckt den Eindruck,
als suche das Gericht den Gedanken der Selbstbestimmung durch den Bezug auf Daten
einsatzfihig zu machen. Ein verdinglichendes Datenverstidndnis will es freilich gerade
vermeiden. Der Hinweis auf die Relevanz des ,,Verwendungszusammenhanges® zeigt,
dafl der Informationscharakter von Daten entscheidend ist und Informationen im Zen-
trum des grundrechtlichen Schutzes stehen. Eine reine Datenorientierung ist weder beab-
sichtigt noch rechtsdogmatisch durchzuhalten. Nicht nur bereitete die in bezug auf Daten
zwingend fehlende Eingrenzung des Schutzumfangs Schwierigkeiten. Vor allem setzen
die Anwendungsbedingungen des UbermaBverbots die Maoglichkeit von Abwigungen
und Gewichtungen voraus, die eine bloe Datenorientierung gar nicht bieten kann.
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Vor dem Hintergrund der Determinationsreichweite und -tiefe, die mit einer Entschei-
dungsbefugnis iiber die Preisgabe und Verwendung personlicher Daten verbunden ist,
bleibt der Schutzgehalt im librigen erkennbar blaf. Unabhingig davon wirft die Deter-
minationsreichweite und -tiefe ihrerseits Probleme auf. Auch wirkt die im Ansatz ab-
wehrrechtliche Gestaltung verkiirzt. Nach Herleitung und Begriindung informationeller
Selbstbestimmung miifiten insbesondere Rechte der Grundrechtstrager auf Kenntnis der
sie betreffenden Informations- und Datenverarbeitungsvorgiinge zu den Essentialia der
Gewihrleistung zihlen.

Die unzureichende Beschreibung des Schutzgehalts ist auch der Grund dafiir, dal den
niheren Vorgaben, die das Gericht fiir Daten, die in individualisierter Form erhoben und
verwertet werden, und fiir Daten fiir statistische Zwecke herleitet, eine prdzise Rickbin-
dung an die grundrechtliche Gewdhrleistung fehlt. Mit den entwickelten Mafigaben ver-
sucht es, einen rechtlichen Zugriff auf die staatliche Informations- und Datenverarbei-
tung zu finden und das Problem anzugehen, wie die informationelle Selbstbestimmung
eigentlich realisiert werden kann. Zweckfestlegung und Zweckbindung begrenzen und
bestimmen den Verwendungszusammenhang. Sie verweisen auf die Konnexitit zwi-
schen der Grundrechtsverblirgung und der grundrechtlich determinierten gesetzlichen
Ausgestaltung. Loschungspflichten begrenzen den staatlichen Zugriff auf Daten in zeitli-
cher Hinsicht. Aufkldrungs- und Auskunftspflichten reagieren darauf, daB der Umgang
mit personenbezogenen Informationen und Daten de facto von der betroffenen Person
gelost ist, und sollen die fiir die Realisierung informationeller Selbstbestimmung erfor-
derlichen Kenntnis- und EinfluBchancen gewihrleisten. Gegenstandsbedingt kann auch
eine Kontrolle der Rechtsbeachtung nicht allein der Initiative des Betroffenen obliegen.
Der Einsatz von Datenschutzbeauftragten soll den fehlenden Einblick der Grundrechts-
trdger in den staatlichen Umgang mit ,,ihren” Daten kompensieren.

Auch wenn man solche Uberlegungen als Ausgangsbasis zugrunde legt, bleibt vieles
offen. In der Diskussion finden sich etwa die Fragen, ob eine gesetzliche Regelung im-
mer bereichsspezifisch sein muBl oder auch ein Querschnittsgesetz gentigen kann und
welches Maf} an Prizision der gesetzlich festzulegende Verwendungszweck aufweisen
muB. Noch grundlegender setzen Erwigungen dahin an, ob die staatlichen Aktivititen
— neben der ,Eingriffs“tdtigkeit — nun umfassend mit Blick auf den Umgang mit Infor-
mationen und Daten gesetzlich geregelt werden miissen oder ob gegebene Befugniszu-
weisungen ausreichen, die Informations- und Datenverarbeitungsvorginge zwar nicht
unmittelbar regeln, aber in bestimmter Weise voraussetzen. Nicht abschlieBend geklart
ist auBerdem, welchen Anforderungen eine gesetzliche Ubermittlungsermichtigung zu
geniigen hat. Hier werden neuartige Probleme aufgeworfen, weil die wechselseitigen
Rechte und Pflichten der nunmehr grundrechtlich determinierten Kommunikation zwi-
schen Behérden abzustimmen sind. Hinzu kommt, daf8 die Bedeutung und Reichweite
von Kenntnis- und Einflulrechten der Grundrechtstrager nicht hinreichend gesichert ist.

Diese offenen Fragen zeigen, wie wenig aussagekriftig das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung als ,,Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst tiber die Preisgabe
und Verwendung personlicher Daten zu bestimmen™ bleibt. In vielen Hinsichten wird
deutlich, daB Schutzziel und -konzept der informationellen Selbstbestimmung normativ
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zu prézisieren sind und daf} die Beschreibung des Schutzgehalts tiberprift werden muf.
Dabei liegt zundchst nahe, auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein-
zugehen, die die Grundlagen fiir die Ausfiihrungen des Volkszdhlungsurteils gelegt hat.
Die vorangegangenen Entscheidungen bieten nicht nur eine Folie, auf der das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung genetisch besser zu erkléren ist. Sie kénnen auch ei-
nen moglicherweise niitzlichen Uberblick dariiber verschaffen, welche Schwierigkeiten
aufgetreten sind und welche inhaltlichen und dogmatischen Losungen das Gericht ge-
funden hat, wenn es um den grundrechtlichen Schutz hinsichtlich des Umgangs mit per-
sonenbezogenen Informationen und Daten ging. Dieser Uberblick ist um so wichtiger,
als manchmal gefordert wird, zu den tiberkommenen Figuren des Rechts auf Achtung
der Privatsphire und des verfassungsrechtlichen Persénlichkeitsrechts zuriickzukehren.

B. Genese im Kontext der Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. I GG

Das Bundesverfassungsgericht versteht das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
als Weiterentwicklung des allgemeinen Personlichkeitsrechts'®, das es in Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG festmacht. Das allgemeine Persénlichkeitsrecht zihlt allerdings
zum Zeitpunkt des Volkszihlungsurteils — anders als es die verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechungsnachweise vielleicht nahelegen — noch nicht zu einem gefestigten
Schutzgut der Verfassungsrechtsprechung.'”® Vielmehr wird diese Bezeichnung erst im
Eppler-BeschluB'® eingefiihrt. Dabei bindet das Gericht aber frithere Entscheidungen
ein, die ehemals (nur) mit anderen Paradigmen, insbesondere dem Recht auf Achtung
der Intim- und Privatsphire, begriindet wurden'®. Der Schutzbereich der freien Entfal-
tung der Personlichkeit wird in ein ,,aktives* Element dieser Entfaltung, der allgemeinen
Handlungsfreiheit, und ein ,,Recht auf Respektierung des geschiitzten Bereichs™ diffe-
renziert. Aufgabe des allgemeinen Personlichkeitsrechts soll die Gewahrleistung der en-
geren personlichen Lebenssphidre und der Erhaltung ihrer Grundbedingungen sein, die
die traditionellen Freiheitsgarantien nicht abschlieBend erfassen. Dementsprechend engt
das Gericht dessen tatbestandliche Voraussetzungen gegeniiber denjenigen der allgemei-
nen Handlungsfreiheit ein. Es erstreckt sich danach nur auf Eingriffe, die geeignet sind,
die engere Personlichkeitssphére zu beeintrichtigen.'®

Nach der vom Gericht selbst gewihlten Zuordnung liegt es nahe, das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung als neu entwickelte Facette des allgemeinen Personlich-

100 BVerfGE 65, 1 (41 f.); vgl. auch Benda, Informationelle Selbstbestimmung, S. 89.

101 Anders in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung, vgl. BGHZ 13, 334 (337 ft.); 24, 72 ( 76 {f.); 98,
94 (97 {f.); 107, 384 (391 ff.), und den Uberblick bei Brandner, Personlichkeitsrecht, S. 689 ff.

102 BVerfGE 54, 148.

103 Vgl die in BVerfGE 54, 148 (154) genannten Entscheidungen: BVerfGE 27, 1 (6) — Mikrozensus;
27, 344 (350 f.) — Scheidungsakten; 32, 373 (379) — Arztkartei; 34, 238 (245 f.) — heimliche Ton-
bandaufzeichnung; 47, 46 (73) — Sexualkundeunterricht; 49, 286 (298) — Transsexuelle — sowie 35,
202 (220) — Lebach; 34, 269 (282 f.) - Soraya.

104 BVerfGE 54, 148 (153).
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keitsrechts einzustufen.'”® Damit ordnet man es allerdings in ein ganz bestimmtes Raster
ein, dessen Tauglichkeit nicht von vornherein feststeht. In einem iibergreifenderen Zu-
sammenhang erweisen mehrere Griinde es als wenig sinnvoll, die Dichotomisierung des
Gewdhrleistungsbereichs des Art. 2 Abs. 1 GG in ,,zwei ganz verschiedene Stringe ein
und desselben Grundrechts“!*® ohne weiteres zu iibernehmen und das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung im personlichkeitsrechtlichen Strang zu fundieren.

Das allgemeine Perstnlichkeitsrecht selbst ist in seinen grundrechtsdogmatischen
Grundlagen und Aussagen keineswegs abgesichert. Seine Genese in der Eppler-Ent-
scheidung lebt wesentlich von der Abgrenzung gegen dic allgemeine Handlungsfreiheit.
Die Differenzierung zwischen allgemeiner Handlungsfreiheit und allgemeinem Persén-
lichkeitsrecht ist jedoch nicht so einleuchtend, wie sie auf den ersten Blick wirken mag.
Ob die unterschiedliche textliche Fundierung in Art. 2 Abs. 1 GG einerseits und Art. 2
Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG andererseits die Unterteilung hergibt, hingt davon ab,
wie die Einbeziehung der Menschenwiirde den Normgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG modi-
fiziert. Das bleibt in den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen dunkel. Man kann
zugrunde legen, daf} es sich nicht um eine Konstruktion handelt, nach der ein Grundrecht
in zwei Normtexten Zzugleich zu verankern wire, sondern dafl die Verbindung mit der
Menschenwiirde deren objektivrechtlichen Einflufl auf die Auslegung des Schutzbe-
reichs der Personlichkeitsentfaltung hervorheben soll.'” Beschrinkt dieser Einflu sich
darauf, den engeren Bereich des Art. 2 Abs. 1 GG zu markieren, ist die Dichotomie eines
— wohl als ,,passiv verstandenen — Rechts auf Respektierung einer personlichen Lebens-
sphidre und einer ,aktiven Handlungsfreiheit kaum begriindet, da es auch essentielle
Verhaltensweisen gibt.'® Hinzu kommt der Verdacht, daB die Differenzierung der Hand-
lungsfreiheit und des Anspruchs auf Respektierung geschiitzter Lebensbereiche durch
einen Ebenenwechsel prignanter wird, als sie tatsdchlich ist. Die eine Ebene betrifft den
Schutzinhalt des Grundrechts, die andere Ebene den aus dem individuellen Status fol-
genden subjektivrechtlichen Anspruch auf Abwehr von Eingriffen. So kann einerseits ein
aus der Gewihrleistung der allgemeinen Handlungsfreiheit gewonnener Abwehranspruch
als ,,Recht auf Respektierung des geschiitzten Bereichs®, ndmlich als Anspruch auf Dul-
dung einer von dem Grundrecht geschiitzten Verhaltensweise, beschrieben werden. An-
dererseits reduziert sich das Schutzgut des ,,Rechts auf Respektierung des geschiitzten
Bereichs®“, sobald man das ,,Recht auf Respektierung®” als Umschreibung von Abwehran-
spriichen liest, auf den geschiitzten Bereich der engeren personlichen Lebenssphére, oh-

105 So etwa Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 55; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn 32 f.; Starck, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 2 Abs. | Rn 108; Vogelgesang, Grundrecht, S. 39 ff.

106 Sondervotum Grimm in BVerfGE 80, 137, 164 (167). Siche auch Jarass, Persdnlichkeitsrecht,
S. 858.

107 Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 177; Jarass, Personlichkeitsrecht, S. 857; Strarck, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 2 Abs. 1, Rn 15, 54 £, 85; zur dogmatischen Konzeption vgl. auch Diirig,
Menschenwiirde, S. 129 f.

108 Siehe auch Schmitt Glaeser, Privatsphire, Rn 23 und 27: ,Der Hinweis auf die Menschenwiirde al-
lein vermag freilich das Verstindnis der Privatsphére als engere Persénlichkeitssphire kaum zu
rechtfertigen, erhilt doch auch die aligemeine Handlungsfreiheit ihre Substanz aus Art. 1 Abs. 1
GG.“ Siehe auBlerdem BVerfGE 5, 85 (204).
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ne daf} deren Verhaltnis zur Handlungsfreiheit deutlich wird. All dies zeigt, wie diffus
die Differenzierung bleibt. Insbesondere ist unzureichend geklirt, ob es um ganz ver-
schiedene Schutzgiiter oder lediglich um einen einmal umfassend, einmal enger angeleg-
ten Schutzbereich geht. Die Handhabung ist entsprechend uneinheitlich. Teilweise wird
darauf abgestellt, die allgemeine Handlungsfreiheit zeichne sich durch einen Handlungs-
bezug aus, der auf die individuellen Aktionen ziele, das allgemeine Personlichkeitsrecht
dagegen durch einen Zustandsbezug, bei dem es um das Sein als solches gehe.!®” Teil-
weise wird als Erkldrung angeboten, daB ein engerer Schutzbereich (wieder)gewonnen
und eine Abstufung der Schutzintensitit hergestellt werden soll."'° Teilweise wird her-
vorgehoben, Verhaltensweisen, die einen besonderen Konnex mit der Wiirde des Men-
schen aufweisen, wiirden stirker geschiitzt als alle sonstigen, von Art. 2 Abs. 1 erfaBten
Verhaltensweisen.!!! Von den schon insoweit bestehenden Unsicherheiten abgesehen
muB nunmehr auch die Einordnung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
erhebliche Schwierigkeiten bereiten, weil dessen Schutzgehalt kaum mit der Vorstellung
einer engeren personlichen Lebenssphire in Einklang zu bringen ist.'?

Ist das allgemeine Persdnlichkeitsrecht noch zu wenig geklért, kann das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung aber offenbar auch nicht einfach an die allgemeine
Handlungsfreiheit angeschlossen werden. Dahingehende Uberlegungen wirken sofort ei-
genartig. Warum das so ist, versteht sich allerdings auch nicht von selbst. Nicht nur ver-
weist die Herleitung informationeller Selbstbestimmung auf Interdependenzen zum
Schutzgut autonomen Verhaltens.'” Immerhin wird die allgemeine Handlungsfreiheit
regelmiBig als umfassendes Freiheitsrecht mit Auffangfunktion beschrieben.!'* Wenn
diese Beschreibung zutrifft, was hindert daran, die informationelle Selbstbestimmung als
Teil oder als Konkretisierung der allgemeinen Handlungsfreiheit zu sehen ? Und was
macht dann iiberhaupt die Abgrenzung des aligemeinen Personlichkeitsrechts oder zuvor
des Schutzes der Privatsphire nétig ?

109 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 311 f., 330 ff.; Schmitt Glaeser, Privatsphire, Rn 18. Ahnlich
auch Jarass, Personlichkeitsrecht, S. 858 f. AuBerdem Héfling, in: BInKomm, Art. 2 Rn 37, mit dem
Hinweis, dies sei ,,grob vereinfachend*.

110 Etwa Scholz, Grundrecht, bes. S. 265 ff.; Rohlf, Privatsphire, S. 70 ff.; Schmitt Glaeser, Privatsphi-
re, Rn 27,

111 Jarass, Personlichkeitsrecht, S. 857, der aber andererseits, S. 858 f., meint, es handele sich um zu
trennende Schutzbereiche (oben Fn 109).

112 Darauf reagierende Einengungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung — siehe etwa Vo-
gelgesang, Grundrecht, S. 62 ff. — leiden unter der vorschnellen Unterstellung, dafl — erstens — das
verfassungsrechtliche Personlichkeitsrecht tatsdchlich auf eine engere personliche Lebenssphire zielt
und dafl — zweitens — das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein solches Schutzziel fort-
setzt, obwohl das Bundesverfassungsgericht zwar an das allgemeine Personlichkeitsrecht ankniipft,
die dogmatische Herleitung aber iiber die Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit fiihrt.

113 Oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2.

114 Etwa Badura, Staatsrecht, S. 121; Degenhart, Handlungsfreiheit, S. 163; Di Fabio, in: Maunz/Diirig,
Art. 2 Rn 12 ff.; Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 13 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn 2; Héf
ling, in: BInKomm, Art. 2 Rn 53 ff.; Merten, Entfaltung der Personlichkeit, S. 348 ff.; Pieroth, Auf-
fangfunktion, S. 33; Lege, Handlungsfreiheit, bes. S. 755 ff.
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Wegen dieser zahlreichen und tiefgehenden Unklarheiten in der géingigen Differenzie-
rung von allgemeiner Handlungsfreiheit und allgemeinem Personlichkeitsrecht verdient
ein anderer Ansatz Aufmerksamkeit. In dessen Mittelpunkt steht die These, die einschli-
gige Rechtsprechung lasse sich mit der Unterscheidung von Verhalten und Information
beobachten.'”® Dabei riicken verschiedenartige Schutzgegenstinde in den Vordergrund.
L4Bt sich die Rechtsprechung grundsétzlich mit dieser These aufbereiten, werden die un-
terschiedlichen Strange verstdndlich. Aulerdem bestitigt sich der Eindruck, daB sich das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung einer Unterordnung unter die allgemeine
Handlungsfreiheit sperrt. Fiir die allgemeine Handlungsfreiheit bedeutet das allerdings,
daf} sie bestimmte Schutzinhalte nicht erfassen und deshalb nicht als ,,allgemeines Frei-
heitsrecht* und als Auffangtatbestand fungieren kann. Man steht dann, nachdem sich be-
reits Grundlagen und Aussagen des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts als diffus erwie-
sen haben, auch noch vor der Frage, was die allgemeine Handlungsfreiheit eigentlich
schiitzt und inwiefern das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dagegen abzu-
grenzen ist.

Nach all dem bietet sich eine umfassendere Aufarbeitung der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 1 GG an. Sie macht auch deshalb Sinn, weil angesichts
der vielfiltigen Fragen, die das Volkszihlungsurteil hinsichtlich des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung offen gelassen hat, nicht bloB eine Genese aufzuzeigen ist,
die sich im wesentlichen erledigt hat. Vielmehr liefert sie gleichzeitig ein iibergreifendes
Raster, das man fiir das néhere Verstindnis der informationellen Selbstbestimmung nut-
zen konnte. Die folgende Analyse geht der Entwicklung der Rechtsprechung zu Art. 2
Abs. 1 GG mit Hilfe der These nach, dafB sie sich zumindest auch mit der Unterschei-
dung von Verhalten und Information rekonstruieren 14Bt. Dabei wird vor allem von In-
teresse sein, wie der informationsorientierte Individualschutz entwickelt und gestaltet
wird.

I. Festlegungen und Mehrdeutigkeit in der Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG als
allgemeine Handlungsfreiheit

1. Die Limitationen der Ausgangsentscheidungen

Die drei verschiedenen Auslegungsméglichkeiten des Art. 2 Abs. 1 GG, die das Bundes-
verfassungsgericht in der Investitionshilfe-Entscheidung einander gegeniiberstellt''é, set-
zen Eckwerte, die fiir nachfolgende Entscheidungen grundlegend bleiben. Der erste In-
terpretationsvorschlag begrenzt den Schutz auf ein MindestmaBl menschlicher Hand-
lungsfreiheit, ohne das der Mensch seine Wesensanlage als geistig-sittliche Person iiber-
haupt nicht entfalten kann'!’. Als zweite Mdglichkeit nennt das Gericht die Verbiirgung
umfassender Handlungsfreiheit, die aber von vornherein durch den Vorbehalt des Art. 2

115 Podlech, AK-GG zu Art. 2 Abs. 1, Rn 17 ff.
116 BVerfGE 4, 7 (15 f.).
117 Dies wohl mit Bezug auf Peters, Freie Entfaltung der Personlichkeit, S. 669 ff.
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Abs. 1 Hs. 2 GG begrenzt wird. Diese Interpretation entnimmt es nicht allein dem Norm-
text. Es bettet sie ein in allgemeine Erwdgungen zum grundgesetzlichen Bild des Ver-
hiltnisses von Individuum und Gemeinschaft, das nicht von einem isolierten souverinen
Individuum ausgehe, sondern von einer gemeinschaftsbezogenen und gemeinschaftsge-
bundenen Person, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten.''® Die dritte Normauslegung
ist die der Gewihrleistung umfassender Handlungsfreiheit, die durch die verfassungsma-
fige Ordnung im Sinne aller formell und materiell verfassungsmiBigen Rechtsnormen
eingeschrénkt wird. Wahrend die zweite Interpretationsmoglichkeit die verfassungsmi-
Bige Ordnung in Interdependenz zur verfassungsrechtlichen Stellung der Person als Ge-
meinschaftsvorbehalt liest, wirkt der Begriff in der dritten Fassung wie ein nicht niher
qualifizierter Gesetzesvorbehalt.

In diesem Raster behilt jede Option den grundsétzlichen Bezug auf das Verhalten oder
auf Handlungen. Es wird also nicht etwa der Begriff der ,,Persénlichkeit” in den Vorder-
grund gertickt, im Hinblick auf den die Chance freien Verhaltens nur eine Teilperspekti-
ve der grundrechtlichen Verbiirgung sein konnte. Da jede Option das gleiche Schutzgut
betrifft, geht es hinsichtlich des Schutzbereichs um nur zwei Varianten, die in der Reich-
weite grundrechtlich geschiitzter Entfaltung linear differieren: ein enger Schutz der Ver-
haltensfreiheit steht einem umfassenden Schutz gegeniiber. Genau diese Alternative ent-
scheidet das Bundesverfassungsgericht dann - mit vornehmlich systematischen und ent-
stehungsgeschichtlichen Argumenten'’® — im Elfes-Urteil zugunsten des weiten Schut-
zes, der Interpretation als allgemeine Handlungsfreiheit.'””® Die Auslegung des Vor-
behalts des Art. 2 Abs.1 Hs. 2 GG, die im Investitionshilfe-Urteil noch in drei Varianten
présentiert worden ist, folgt der weiten Gewihrleistungsinterpretation. Allerdings ent-
scheidet das Gericht sich dabei nicht fiir eine der beiden in Betracht kommenden Va-
rianten, sondern kumuliert sie, obwohl es sich um zwei ganz unterschiedliche Ansétze
handelt'?". Hier liegt die Ursache des ,,doppelten® Vorbehalts, der bei der Analyse des
Volkszihlungsurteils bereits als tiberfliissig und miBverstiandlich kritisiert worden ist.'??

Was meint das Bundesverfassungsgericht in der Elfes-Entscheidung mit der ,,allgemei-
nen Handlungsfreiheit“ ? Dem Sachverhalt nach ging es um die Verhaltenschance der
Ausreise aus dem Bundesgebiet, und durch die Anknilipfung an den Investitionshilfe-
BeschluB wird der Bezug auf Handlungen aufgegriffen. Das Gericht spricht von der all-
gemeinen menschlichen Handlungsfreiheit, verweist auf die urspriingliche Fassung ,,Je-
der kann tun und lassen was er will“ und setzt die allgemeine Handlungsfreiheit des

118 Daf diese Sicht weitgehend auf einer vom Normtext geldsten ,,vorpositiven Gesamtschau* aufbaut,
erkennt man deutlich bei Wintrich, Problematik der Grundrechte, S. 5 ff.; dems., Auslegung und An-
wendung, S. 1 ff., bes. S. 4.

119 Zum Zusammenhang mit Ausfithrungen des KPD-Urteils — BVerfGE 5, 85 (204) — siehe den Ver-
weis in BVerfGE 6, 55 (81) und Scholz, Grundrecht, S. 86. Kritisch zur Begriindung der Elfes-
Entscheidung Peters, Recht auf freie Entfaltung, S. 15 ff.; Scholz, Grundrecht, S. 87 f.; BVerfGE 80,
137 (165 f. — Sondervotum —); Duttge, Recht, S. 293 ff.

120 BVerfGE 6, 32 (36 ff.).

121 Ganz deutlich etwa bei Wintrich, Problematik der Grundrechte, S. 24 ff.

122 Oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.IIL.1.
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Art. 2 Abs. 1 GG gegen die Freiheit menschlicher Betitigung fiir bestimmte Lebensbe-
reiche ab.'” Also scheint die Gewihrleistung ein durchaus abgrenzbares Schutzgut zu
haben, nimlich — wie der Begriff auch schon sagt — auf den Schutz von Handlungen
bzw. von individuellem Verhalten ausgerichtet zu sein. Doch dies wird nicht explizit
herausgearbeitet. Einige Ausfithrungen der Begriindung klingen auch, als gehe das Ge-
richt von einem Freiheitsrecht aus, dessen Schutzbereich unbestimmt bleibt und sich erst
und nur in Abgrenzung gegen staatliche Eingriffe herauskristallisiert.'** Man wird zu-
mindest im Riickblick nicht davon ausgehen, daf} das Gericht damit das Konzept verfolgt
hat, das Grundrecht als Eingriffsfreiheit auszugestalten. Dennoch fiihrt die Ambivalenz
der Begriindung des Elfes-Urteils zu einer mehrlinigen Entwicklung, auf die noch einge-
gangen wird'>®. Zuvor sind einige Uberlegungen dazu erforderlich, warum die Frage
nach dem Schutzgut der allgemeinen Handlungsfreiheit nicht vernachldssigbar ist.

2. Das Schutzgut als Bezugspunkt dogmatischer Strukturierung

Wird der Gewihrleistungsbereich als ,,allgemeine Handlungsfreiheit umschrieben, be-
schrinkt er sich nicht auf den Schutz niher bezeichneter Handlungen. Eine sachliche
Begrenzung durch zusitzliche Kriterien, die bestimmte Verhaltensweisen wegen einer
besonderen Gefihrdung durch staatliche Reglementierungen hervorheben, gibt es also
nicht. Dennoch wire die Folgerung verfehlt, der Regelungsbereich kénne iiberhaupt
nicht eingegrenzt werden. Beschreibt man ihn als Handlungsfreiheit oder als die Freiheit,
,»ZU tun und zu lassen, was man will“, bezieht er sich nur auf Handlungen (einschlieBlich
des Unterlassens von Handlungen). Geschiitzt wird die individuelle Entscheidung, sich
so und nicht anders bzw. sich nicht so, sondern anders zu verhalten. Dieser Bezug wird
oft als implizite Selbstverstindlichkeit mitgefithrt und manchmal auch herausgearbei-
tet'®. Er wird aber regelm#Big in der dogmatischen Bedeutung nicht geniigend ernst ge-
nommen. Setzt man die allgemeine Handlungsfreiheit mit einem allgemeinen Freiheits-
recht'?’ oder einem Auffangtatbestand gleich, der den Grundrechtskatalog zu einem um-
fassenden System verfassungsrechtlich geregelter Freiheit abrundet'?®, geht damit not-
wendigerweise die Aufgabe des Handlungsbezuges oder ein unprizises Handlungsver-

123 BVerfGE 6, 32 (36 f.).

124 BVerfGE 6, 32 (37): Der Einzelne konne sich, soweit nicht besondere Lebensbereiche grundrechtlich
geschiitzt sind, bei Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt in seine Freiheit auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen,
und ein Gesetzesvorbehalt sei nicht notig gewesen, weil sich aus der Beschrinkung der freien Entfal-
tung der Personlichkeit durch die verfassungsméiBige Ordnung der Umfang staatlicher Eingriffsmég-
lichkeiten ohne weiteres ergebe.

125 Sogleich Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.L.3.

126 Etwa bei Nipperdey, Freie Entfaltung, S. 768: ,,... die umfassende Freiheit zum Handeln auf allen Le-
bensgebieten ... sowie S. 770: ,,Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit ist seinem Wesen
nach titigkeitsbezogen; der Mensch entfaltet sich im Handeln.“ (Hervorh. jeweils im Orig.). Eine né-
here Ausarbeitung findet sich auBerdem bei Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 311 ff.

127 Vgl. die Nachweise in Zweiter Teil, Fn 114.

128 Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 13.
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standnis'? einher.'*® Doch die selektive Perspektive auf Handlungen kann nicht folgen-
los verwissert oder aufgegeben werden. Sie liefert ndmlich den Bezugspunkt, den man
benétigt, um den Grundrechtsschutz vom Freiheitsrecht her dogmatisch strukturieren zu
konnen.

Gewihrleistungsbereich und Eingriffsverstindnis kénnen — wie in den Ausfithrungen
zu den dogmatischen Grundlagen erldutert'®" — nicht beide zugleich unbestimmt gehalten
oder ins Beliebige variiert werden. Wenn man den Schwerpunkt auf die Gewihrleistung
legen und den Eingriffsbegriff variabel und relativ unbestimmt halten will, braucht man
eine prizise Gewidhrleistungsbeschreibung, die etwas als geschiitzt herausstellt. Damit
wird nicht lediglich das Schutzgut von Nicht-Geschiitztem unterschieden. Vielmehr kann
man nur bei einem abgegrenzten Schutzgut einen Vorher/Nachher-Vergleich anstellen
und so eine Beeintrachtigung konstatieren, im Hinblick auf die gepriift werden kann, ob
eine (fiir die Beeintréchtigung kausale) staatliche Mafinahme als ,,Eingriff“ anzusehen
ist. Beispielsweise ist das Schutzgut der individuellen ,,Freiheit™ jedenfalls dann, wenn
dem Freiheitsbegriff nicht sogleich eine einengende Vorstellung unterlegt wird, mit de-
ren Hilfe man einen selektiven Zugriff und Konturen gewinnen kann'*, aus sich heraus
zu unbestimmt, um Grundlagen fiir eine dogmatische Strukturierung von der Gewahrlei-
stung her zu bieten. Eine Vernachlédssigung des grundrechtlichen Schutzguts wird még-
lich, wenn man statt bei der Gewiéhrleistung beim Eingriff ansetzt und den grundrechtli-
chen Schutz als Freiheit von staatlichen Eingriffen versteht. Eine ,Eingriffsfreiheit”
meint gerade, dafl das Schutzgut unbestimmt bleibt und sich erst in Abgrenzung gegen
staatliche Eingriffe herauskristallisiert. Sie fillt nicht mit einem Popularanspruch auf
verfassungsméBiges staatliches Verhalten zusammen. Ein solcher Anspruch berechtigt
jeden in bezug auf jede staatliche Maflnahme, oder er kntipft — dann schon enger — an ei-
ne unbestimmt belassene individuelle Betroffenheit an. Die Eingriffsfreiheit verweist
dagegen auf eine bestimmte Form staatlicher Tatigkeit, so dafl der individuelle Anspruch

129 Fir ein prézises Verstindnis des Schutzguts ,,Verhalten” demgegeniiber Sachs, in: Stern, Staatsrecht
III/1, § 66 11 2 (S. 628 ff.). Vgl. auch Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 311 ff. (dies allerdings nicht
ganz ohne Widerspriiche; siehe sogleich Fn 132).

130 Fir viele etwa Merten, Entfaltung der Personlichkeit, der einerseits (S. 346) von der Handlungsfrei-
heit als Freiheit der (Nicht)betdtigung spricht, andererseits (S. 348) ausfiihrt, die allgemeine Hand-
lungsfreiheit greife als Auffanggrundrecht ein, wenn und soweit ein bestimmtes Verhalten oder ein
bestimmter Lebensbereich nicht durch Spezialgrundrechte gesichert seien. Siehe auch den Hinweis
bei W Schmudt, Freiheit vor dem Gesetz, S. 50, daB nicht die Freiheit zum Handeln, sondern nur eine
(formale) ,,allgemeine Eingriffsfreiheit als (inhaltsleeres) ,,Hauptfreiheitsrecht umgesetzt werden
konne.

131 Zum folgenden vgl. Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt A. und C.

132 Es ist deshalb kein Zufall, daB Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 314 ff., den gegenitber einem all-
gemeinen Freiheitsrecht geduBerten Einwand der inhaltlichen Leere nur mit Bezug auf die allgemeine
Handlungsfreiheit zu widerlegen meint. Vgl. auch — im Anschlufl an Alexy — Schmitt Glaeser, Privat-
sphire, Rn 21 ff. Dabei betont Alexy selbst zuvor, daBl das allgemeine Freiheitsrecht iiber den Schutz
von Handlungen hinaus den Schutz von Zustinden (soll heiien: Eigenschaften und Situationen) und
Rechtspositionen erfasse und damit auch das tatsichliche und rechtliche ,,Sein“ des Grundrecht-
strégers schiitze (a.a.0., S. 311 ff.). Ist mit dem ,,Sein* des Grundrechtstrigers ein umfassender Frei-
heitsschutz gemeint (vgl. allerdings a.a.0., S. 194 ff.), 148t sich kein Schutzinhalt mehr herausstellen,
weil jede Selektion willkiirlich wire.
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auf Eingriffsfreiheit iiber das Eingriffsverstdndnis restringiert werden kann. Sie ist daher
mit einem Individualrechtsschutzsystem vereinbar, wenn der Eingriffsbegriff so gefafit
ist, daB nur bestimmte Rechtsnormen oder Mafinahmen - etwa gebietende oder verbie-
tende Anordnungen — in eine Beziehung zur individuellen Freiheit gesetzt werden.

Die Sicht des Art. 2 Abs. 1 GG als allgemeine Handlungsfreiheit ist ein vom Gewihr-
leistungsbereich ausgehender Ansatz'>*, wenn man den Bezug auf individuelles Verhal-
ten wahrt. Es tauchen zwar noch genligend Schwierigkeiten auf, wie ein reales Gesche-
hen in eine Handlungsbeschreibung einzubinden ist, etwa im Hinblick darauf, welches
Abstraktionsniveau man zu wahlen hat."** Auch bleibt das Schutzgut in einer regelmaBig
nicht bearbeitbaren Abstraktionshéhe, solange nicht — im Rahmen des zu entscheidenden
Konflikts unter Berticksichtigung der streitigen MaBnahme, aber auch des Vortrags des
Betroffenen'® — eine Spezifizierung der einen Grundrechtsschutz beanspruchenden Ver-
haltensweise vorgenommen wird. Der Bezug auf Handeln strukturiert die Realitdt durch
eine spezifische Beobachtungsperspektive, die aus dem Schutzinhalt der grundrechtli-
chen Verbiirgung gewonnen wird. Die Abgrenzbarkeit eines Handlungsereignisses aus
dem Geschehen ermdglicht die Unterscheidung von Verhaltensalternativen. Ein Vor-
her/Nachher-Vergleich der grundsitzlich zur Verfliigung stehenden Verhaltensméglich-
keiten kann Beeintrdchtigungen aufzeigen, ohne dal man auf einen feststehenden Ein-
griffsbegriff angewiesen wiére. Erst und nur aufgrund der tatbestandlichen Restriktion
148t sich der Grundrechtsschutz prinzipiell vom Gewdéhrleistungsbereich her auffiillen.
Fiir diese Form dogmatischer Strukturierung ist der Bezug auf Handlungen deshalb un-
verzichtbar. Eine Abstraktion in die Richtung eines allumfassenden Freiheitsrechts oder
eine Sicht als ,,Eingriffsfreiheit” andern den dogmatischen Ansatz.'*

3. Handlungen als Schutzgut und die Erweiterungen des Schutzes

Nach diesen Uberlegungen kann man sich schon denken, welches Problem bei einer im
Schutzgut prizise verstandenen ,,allgemeinen Handlungsfreiheit“ Schwierigkeiten berei-
tet: Die Fassung ist nicht zu weit, sondern zu eng. Wer mehr Differenzierung wiinscht,
kann auch sagen: die Fassung mag zu weit sein — insofern sie sich ohne néhere Konkreti-
sierung auf jegliches Verhalten erstreckt —, sie ist jedenfalls zu eng, weil ithr Bezugs-
punkt nur auf Handlungen ausgerichtet ist. Die Weite der Fassung ist flir sich genommen

133 Nur vorsorglich sei betont, da} es hier um den konstruktiven Ansatz und die Bedingungen seiner
Maoglichkeit geht, also weder um die verfassungsgerichtliche Praxis oder die Sicht in der Literatur
noch um die Frage, ob Art. 2 Abs. 1 GG tatséchlich eine aligemeine Handlungsfreiheit gewihrleistet.

134 Vgl auch den Hinweis bei Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 332, daf} es unendlich viele Hand-
lungsbeschreibungen gibt.

135 Vgl W. Schmidt, Freiheit vor dem Gesetz, S. 45 m.w.N.; Sachs, in: Stern, Staatsrecht IIl/1, § 66 112
(S. 629).

136 Dazu W. Schmidt, Freiheit vor dem Gesetz, mit den Hinweisen, daB die Ausfiillung des Art. 2 Abs. 1
GG mit einer méglichen ,,aktiven Gestaltung seiner Lebensflihrung durch den Grundrechtstriger (al-
so einer Freiheit zum Handeln) die Handlungsfreiheit sofort des allumfassenden, allerginzenden
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Jedenfalls hinsichtlich der Moglichkeit einer dogmatischen Strukturierung, die bei dem
grundrechtlichen Schutzbereich ansetzt, kein so entscheidendes Problem. Sie bleibt
handhabbar, solange man mit Rekurs auf den vorgetragenen Sachverhalt ein bestimmtes
Verhalten als in Frage stehendes Schutzgut herauskristallisieren und dann weiterfragen
kann, ob die Freiheit, sich so bzw. sich nicht so zu verhalten, durch eine dem Staat zure-
chenbare Mafinahme beschrinkt worden ist. Die Enge der Fassung fiihrt dagegen zu
Schwierigkeiten, wenn es um Konstellationen geht, die sich mit dem Bezugspunkt
,Handlungen nicht bearbeiten lassen.

Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat das Elfes-Urteil, wie bereits
angedeutet, die Basis filr eine mehrlinige Entwicklung geliefert. In einer Reihe von Ent-
scheidungen kann man einen Bezug auf Handlungen und damit die Freiheit, sich auf eine
gewtinschte Weise zu verhalten, als Schutzgut des Art. 2 Abs. 1 GG deutlich herausar-
beiten. Ein entsprechender Bezug 1463t sich sowohl bei einem Verhalten, das man im en-
geren Sinne als individuelles Handeln bezeichnen konnte' 7, als auch dann bilden, wenn
das eigene Verhalten nur durch Mitwirkung eines anderen entstehen kann und seinen
Sinn daher erst in sozialer Interaktion ge:winnt13 8 Auferdem gibt es Verhaltensweisen,
die auf eine soziale Institution — etwa den Markt — angewiesen und erst méglich sind,
wenn man deren Vorhandensein und Funktionieren voraussetzt.'* Demgegeniiber reicht
in anderen Konstellationen ein Bezug auf ein spezifiziertes Verhalten nicht oder kann
erst gar nicht hergestellt werden. Auch hier prigen frithe Entscheidungen die weitere
Rechtsprechung mit einer ganz bestimmten Losung. Das Bundesverfassungsgericht er-
setzt den Handlungsbezug nicht durch ein anderes prazisiertes Schutzgut. Es wihlt den
Weg in die Abstraktion. Das Ergebnis der maBgebenden Entscheidungen ist zum einen
die ,,Freiheit (in wirtschaftlicher Hinsicht), zum anderen der ,grundrechtliche An-
spruch, durch die Staatsgewalt nicht mit einem Nachteil belastet zu werden, der nicht in
der verfassungsmifigen Ordnung begriindet ist*.

Die Entscheidung des Zweiten Senats zum Preisgesetz'* riickt die Handlungsfreiheit
bereits in die Nihe eines Freiheitsschutzes als solchem, indem die ,,Freiheit im wirt-
schaftlichen Verkehr und die ,,Vertragsfreiheit” umstandslos als ,,Ausfluf} der allgemei-
nen Handlungsfreiheit* angesehen werden."! Dabei hitte die zugrunde liegende Kon-

Charakters beraubt (S. 49) und daf die Freiheit zum aktiven Handeln nicht eine Konkretisierung der
(passiven) allgemeinen Freiheit von Eingriffen sein kann (S. 50).

137 Vgl BVerfGE 21, 312 (321 f.): gesetzlicher Zulassungstatbestand fiir die Errichtung einer Anlage;
BVerfGE 55, 159 (165 ff.): Ausiibung der Jagd; BVerfGE 54, 143 (146): Verbot, Tauben zu flittern;
BVerfGE 59, 275 (278): Gebot, beim Kraftradfahren einen Schutzhelm zu tragen; BVerfGE 80, 137
(152 ff.): Reiten im Wald.

138 BVerfGE 17, 306 (313, 315): Mitnahme eines Fahrgastes gegen Kostenbeteiligung; BVerfGE 20,
150 (154 ff.): Durchfithrung von Sammlungen; BVerfGE 90, 145 (171 f., 185 ff.): Handel mit bzw.
Erwerb von Cannabisprodukten.

139 BVerfGE 52,277 (282 f.): Teilnahme an 6ffentlichen Tanzveranstaltungen; BVerfGE 13, 230 (233):
Einkauf in Geschiften; BVerfGE 21, 245 (249): Wahl zwischen verschiedenen Arbeitsvermittlungs-
moglichkeiten; BVerfGE 46, 120 (137): Méglichkeit, sich Dateniibertragungsanlagen auf dem freien
Markt zu beschaffen.

140 BVerfGE 8,274.

141 BVerfGE 8, 274 (328).
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stellation — die staatliche Einwirkung auf Entgelte fur Gtiter und Leistungen — schon An-
laB} fiir eine Differenzierung von Schutzgiitern geben kénnen, welche die Reichweite der
Handlungsfreiheit als begrenzt kennzeichnet. Bei der ,,Vertragsfreiheit* handelt es sich
sowohl um eine interaktionistische'** als auch um eine von ihrer rechtlichen Institutiona-
lisierung lebende'* Freiheit, deren Kern man in der Méglichkeit sehen mag, sich selbst
und einen anderen in rechtlich abgesicherter Weise an einen Giiter- oder Leistungsaus-
tausch zu binden. Ordnet man sie der allgemeinen Handlungsfreiheit zu statt sie dagegen
abzugrenzen, verliert die Handlungsfreiheit ihre Konturen. Im Ergebnis arbeitet der Se-
nat aber auch nicht mit (wirtschaftlicher) ,,Freiheit“ als Schutzgut, sondern substituiert
den Handlungsbezug durch das Schutzgut ,,Vertragsfreiheit”. Anders verlduft die Argu-
mentation des Ersten Senats in einer Entscheidung, die den Schutz wirtschaftlicher Dis-
positionschancen gegen Steuerveranlagungen betrifft.'** Das Gericht vertritt seit der In-
vestitionshilfe-Entscheidung die Ansicht, Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG schiitze nicht ,,das
Vermégen als solches*.'"*> Beim Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG fallt allerdings auf, daf
der durch eine Steuerveranlagung bewirkte Entzug von Geld keine unmittelbare Verhal-
tensregulierung darstellt. Das gilt selbst dann, wenn man direkt zu einer Zahlungshand-
lung verpflichtet wird, denn #hnlich wie bei der Auskunftspflicht'*® liegt die eigentliche
Beeintriachtigung nicht in der Pflicht zu einer Zahlungshandlung als solcher, sondern in
der Reduktion einer fiir Dispositionen zur Verfiigung stehenden Geldmenge. Zentral ist
also die Einengung finanzieller Entscheidungsméglichkeiten oder auch eine — nur ab-
strakt zu fassende — Verringerung von Entfaltungschancen dadurch, daf3 die Mittel nicht
nach eigenen Vorstellungen verwendet werden kénnen. Die verfassungsgerichtliche Ar-
gumentation stiitzt sich auf die ,,allgemeine Handlungsfreiheit®, kann aber konstellati-
onsbedingt kein Verhalten benennen, das konkret beeintrachtigt ist. Der Handlungsbezug
wird daraufhin fallengelassen; das Schutzgut wird zur ,Freiheit bzw. zur ,,Freiheit in
wirtschaftlicher Hinsicht“ abstrahiert.'*” Den in dieser Fassung nichtssagenden Schutz-
bereich denkt das Gericht sogleich vom Eingriff her und verbindet ihn mit einem einen-
genden Eingriffsversténdnis.

Der BeschluB zum Verbot der Herstellung von Arzneifertigwaren'*® zeigt dann sehr
deutlich, daB das Gericht die Implikationen der allgemeinen Handlungsfretheit — Hand-
lungen als Schutzgut — mitvollzieht und dieses Schutzgut zu erweitern sucht, wenn es
dem zu entscheidenden Fall nicht gerecht wird. Es ging um die VerfassungsméBigkeit
einer Geldstrafen-Verurteilung wegen Verstofles gegen eine Verordnung, die die Herstel-

142 Hofling, Vertragsfreiheit, S. 48. Der dort in Anlehnung an Suhr, Entfaltung, 113 ff,, und dens., Frei-
heit durch Geselligkeit, S. 534 f., verwendete Begriff ,,instrumentelle Freiheit“ sollte vermieden wer-
den, weil Interaktion jedenfalls im Ansatz nicht als Zweck/Mittel-Verhiltnis zu begreifen ist.

143 Flume, Rechtsgeschift, S. 17 ff.; Roscher, Vertragsfreiheit, S.46 ff.; Hdfling, Vertragsfreiheit,
S. 20 ff.; Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 56 ff.

144 BVerfGE9, 3.

145 BVerfGE 4, 7 (15) und seitdem st. Rspr.

146 Vgl. die Ausfiihrungen oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2. und II.
147 BVerfGE 9,3 (11).

148 BVerfGE 9, 83.
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lung von Arzneifertigwaren einem grundsitzlichem Verbot unterwarf. Das Gericht be-
jaht zunichst eine Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG. Es hilt den Erlaubnisvorbehalt,
nach dem Ausnahmen von dem grundsétzlichen Verbot zugelassen waren, fiir zu unbe-
stimmt und aus diesem Grund auch die Strafnorm, die der Durchsetzung des Verbots
diente, fiir unvereinbar mit der Berufsfreiheit. Die selektive Aufmerksamkeit fiir diese
Rechtsverletzung reicht dem Gericht jedoch nicht. Es thematisiert noch, ob eine auf einer
verfassungswidrigen Norm beruhende Verurteilung zu einer Kriminalstrafe, hier einer
Geldstrafe, wegen ihrer Folgewirkungen auf den Verurteilten als Person dessen Freiheit
der Personlichkeitsentfaltung verletzt.'* Ein Bezug zu einer konkreten Handlung oder
auch nur zur Verhaltensfreiheit an sich 148t sich dabei nicht bilden, und das Gericht fithrt
aus: ,,Die freie Entfaltung der Perstnlichkeit erschépft sich nicht in der allgemeinen
Handlungsfreiheit, sondern umfafit in unserer grundgesetzlichen Ordnung auch den
grundrechtlichen Anspruch, durch die Staatsgewalt nicht mit einem Nachteil belastet zu
werden, der nicht in der verfassungsméfligen Ordnung begriindet ist. Die Formulierung
des Art. 2 Abs. 1 GG akzentuiert zwar besonders die aktive Gestaltung der Lebensfiih-
rung durch den Grundrechtstriger selbst. Diese setzt aber die Freiheit von unberechtigten
— also auch von nicht rechtsstaatlichen — Eingriffen der Staatsgewalt geradezu voraus.“
Das Gericht zielt offenbar darauf, auch Beeintrichtigungen der Persénlichkeit wie die
psychische Belastung oder etwaige Stigmatisierungen aufzufangen. Schutzgiiter, die sol-
che Beeintrichtigungen abdecken, werden aber nicht prizisiert. Statt dessen arbeitet das
Gericht mit der Figur des Grundrechtsvoraussetzungsschutzes'>® und gelangt dariiber zur
Freiheit von unberechtigten Eingriffen und zu dem - durchaus anders gestalteten und
weitergehenden'®! — Anspruch, nicht mit einem verfassungswidrigen Nachteil belastet zu
werden. Dieses Vorgehen mag weniger auf dogmatischer Nachlassigkeit als auf der ge-
wihlten Problemstellung beruhen. Der staatliche Eingriff, die strafrechtliche Verurtei-
lung, wird in bezug auf die mit ihm verbundenen Folgewirkungen thematisiert, die nicht
in einer der Rechtswirkung des traditionellen Eingriffs entsprechenden Weise begrenzt
sind. Das mag den abstrakten Ansatz férdern, bei der ein Anspruch auf verfassungsmaé-
Biges staatliches Handeln an eine diffuse Betroffenheit gekniipft wird und offen bleibt,
was genau mit einem ,,Nachteil“ gemeint ist. So kann auch gar nicht erst gepriift werden,
ob das Grundrecht denn gerade gegen in Frage stehende Nachteile Schutz gewihrt.

Mit diesen Entscheidungen ist das Grundmuster der weiteren Interpretation des Art. 2
Abs. 1 GG vorgegeben. Die Norm wird nicht nur auf die individuelle Verhaltensfreiheit
bezogen, sondern iiber die Abstraktion von der allgemeinen Handlungsfreiheit zur Frei-
heit (von Nachteilen) in ihrer Reichweite erheblich erweitert. Die Terminologie — die
allgemeine Handlungsfreiheit, die (gegebenenfalls sachlich konkretisierte) Freiheit oder

149 Ausdriicklich ging es dabei weder um die Strafe als Sanktion des vorangegangenen Verhaltens noch
um die mit der Strafe begriindete Zahlungspflicht, vgl. BVerfGE 9, 83 (88).

150 Zur Paradoxie dieser Konstruktion Sachs in: Stern, Staatsrecht IT11/1, § 66 11 5 (S. 670 f.).

151 Eine Freiheit von nicht in der verfassungsmifigen Ordnung begriindeten Nachteilen unterscheidet
sich von der Eingriffsfreibeit, weil die erste Konstruktion an eine irgendwie nachteilige Betroffenheit,

die zweite an das Vorliegen eines ,,Eingriffs“ ankiipft, dessen Voraussetzungen zumindest traditionel}
enger gefaBit sind als die Bewirkung eines ,,Nachteils“.
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der Anspruch, nicht mit einem verfassungswidrigen Nachteil belastet zu werden!™ -
wird nicht stringent jeweils nur fiir bestimmte Konstellationen verwendet, sondern wirkt
austauschbar. Gelegentlich klingt auch das Muster einer Eingriffsfreiheit'®® oder eines
Anspruchs auf verfassungsméBiges staatliches Handeln'>* an; doch dabei kann man von
einer blofl formelhaften Wendung ausgehen, die zusitzlich zur sonstigen Argumentation
angefithrt wird oder die als Kurzformel implizit auf friihere Entscheidungen Bezug
nimmt'*, Ein solcher Hinweis auf die terminologische Praxis des Gerichts besagt aller-
dings wenig. Oben ist bereits deutlich geworden, dali ein grundrechtsdogmatischer An-
satz, der vom Gewihrleistungsbereich her aufgebaut ist, bestimmte Anforderungen erfiil-
len muf, damit er nicht in eine Eingriffsfreiheit oder in einen Anspruch auf verfas-
sungsméBiges staatliches Verhalten abgleitet. Wenn also die Freiheit von staatlichen Ein-
griffen tatsdchlich ,,instrumentaler Ausdruck der dem Tatbestand des Art. 2 Abs. 1 GG
thematisch zuzuordnenden Freiheitsverletzung“'*® sein soll, kann das Schutzgut nicht
unbestimmt und kann nicht unbeantwortet bleiben, welche Freiheitsverletzungen Art. 2
Abs. 1 GG denn thematisch zuzuordnen sind. Die Schutzbereichsfassung des Art. 2
Abs. 1 GG, wie sie insbesondere in der Beschreibung als ,,Freiheit oder als Anspruch,
nicht mit einem verfassungswidrigen Nachteil belastet zu werden, zum Ausdruck
kommit, enthilt aus sich heraus jedoch weder Begrenzungen noch ermdglicht sie tiber-
haupt eine ndhere Begriindung bestimmter Schutzgiiter. Falls man beispielsweise ernst-
haft den ,,Nachteil ohne jeglichen Bezugspunkt beliee, miifite jede glaubhaft vorgetra-
gene psychische Belastung durch eine staatliche Mafinahme gentigen, damit die Kontrol-
le derer VerfassungsmiBigkeit in Gang gesetzt werden darf.'”’ Trotzdem vermeidet es
das Verfassungsgericht, den Grundrechtsschutz explizit umzustrukturieren. Schliefllich
sollte auch die Abstraktion des Schutzbereichs des Art. 2 Abs. 1 GG nicht eine grund-
sitzliche Neukonzeption einleiten, sondern nur der Erfassung ganz bestimmter Beein-
trichtigungen dienen, die sich nicht als Verhaltenseinschrankungen problemlos der all-
gemeinen Handlungsfreiheit einpafiten. Dementsprechend betont das Gericht gelegent-

152 Dazu aus der Rechtsprechung nach BVerfGE 9, 93 (88): 19, 206 (215); 29, 402 (408); 33, 44 (48);
38,312 (319 £)); 42, 20 (27 £); 44, 59 (68 £.); 108, 186 (234).

153 Etwa BVerfGE 17, 306 (313 f.); 19, 206 (215 ff.); 19, 253 (257 ff.); 42, 20 (27); 55, 159 (165).

154 Etwa BVerfGE 11, 326 (328); 12, 99 (108 f.); 13, 215 (221 ff.); 18, 38 (46); 26, 246 (252 ff.); 29,
402 (408 ff.); 31,311 (313 £.); 65, 182 (190 ff.); 65,297 (303 f.).

155 Z. B. fur BVerfGE 11, 326 (328) und 12, 99 (108 f.) vgl. BVerfGE 11, 150 (163 ff.); fiir BVerfGE
18, 38 (46) vgl. BVerfGE 10, 354 (363 ff.); fir BVerfGE 13, 215 (221 ff.); 19, 206 (215 {f.), 19, 253
(257 ff)) und 29, 402 (408 ff.) vgl. BVerfGE 9, 3 (11). Zur Einschdtzung insgesamt siche auch
Scholz, Grundrecht, S. 101 ff.

156 Scholz, Grundrecht, S. 103.

157 Insofern kann der grundrechtliche Anspruch, nicht mit einem verfassungswidrigen Nachteil belastet
zu werden, mit einem allgemeinen Anspruch auf verfassungsméBiges staatliches Handeln gleichge-
setzt werden. Nicht {iberraschend ist, dall die verfassungsgerichtliche Schutzbereichsfassung zu der
Diskussion gefithrt hat, inwieweit der Grundrechtstriger in seinen Interessen oder gegen eine ,,Be-
troffenheit” geschiitzt ist. Siehe Bernhardt, Anfechtung, S. 306; Brohm, Dogmatik, S. 272 f.; Krebs,
Subjektiver Rechtsschutz, S. 202 ff.; Lorenz, Rechtsschutz, S. 62 ff.; Zuleeg, Daseinsberechtigung,
bes. S. 514; Pietzcker, ,,Grundrechtsbetroffenheit®, S. 131 ff.
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lich, keineswegs jeder ,,Nachteil“ sei grundrechtsrelevant.!*® AuBerdem zeigt der Uber-

blick iiber die weitere Rechtsprechung, daf} sich ganz bestimmte Themen der ,,allgemei-
nen Handlungsfreiheit“ des Art. 2 Abs. | GG herauskristallisieren.'> Als - nahezu zwin-
gende — Konsequenz des grundrechtsdogmatischen Ansatzes bleiben deren Selektion und
Herleitung dunkel; Abstraktionsniveau und Inhalt des jeweils konkretisierten Schutzguts
weisen keine einheitliche Linie auf. Die Rechtsprechung zerfillt in Schutzgutkonkreti-
sierungen, die ihrem Inhalt und ihrer dogmatischen Struktur nach ganz verschiedenartig
sind und deren Auswahl und dogmatische Aufbereitung deutliche Begriindungsdefizite
aufweisen.

So setzt das Gericht die Schutzgutbeschreibung teilweise mit einem abstrakten Kom-
paktbegriff an, etwa als ,,wirtschaftliche Bctéitigungsfreiheit“160 oder als ,,freie Entfal-
tung der unternchmerischen Initiative*'®'. Inhalt und dogmatische Struktur des Schutz-
guts werden dabei und auch in anderen Féllen oft nicht ndher aufgeschliisselt oder diffe-
renziert.'? Neben der individuellen ,.hatiirlichen® Verhaltensfreiheit'®® stehen interak-
tionistische und/oder durch die Rechtsordnung vermittelte Freiheiten, wie das Recht, ei-
ne nichteheliche Lebensgemeinschaft zu begriinden und aufrechtzuerhalten164, das Fiih-
ren eines Titels'® die Vertragsfreiheitl“, die Privatautonomie'®’ oder das Recht des

158 Vgl BVerfGE 40, 141 (165 £,, 177 f£.); 49, 1 (7 £.); besonders deutlich: 49, 10 (23 £); 62, 397 (399);
76, 1 (72); 77, 84 (101). Vgl. auch BVerfGE 97, 350 (377): ,,Ungeachtet der Frage, wie der Gewihr-
leistungsinhalt des Art. 2 Abs. 1 GG im einzelnen zu bestimmen und die Verletzung dieses Grund-
rechts von der bloBen Betroffenheit durch eine objektiv-rechtlich rechtswidrige Belastung abzugren-
zen ist, bietet die allgemeine Handlungsfreiheit ebenso wie alle anderen Grundrechte keinen Schutz
gegen die im Vollzug des EG-Vertrages zu treffende Entscheidung iiber die Griindung einer Europii-
schen Wihrungsunion mit bestimmten Mitgliedstaaten, die sich auf politisch zu verantwortende Fest-
steliungen, Einschdtzungen, Bewertungen und Prognosen stiitzt und im Geltungsbereich des Grund-
gesetzes von Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat verantwortet wird.“ Auflerdem BVerfGE
98, 218 (259), mit dem Hinweis darauf, dafl ,,Art. 2 Abs. 1 GG dem Grundrechtstréger keinen An-
spruch darauf verleiht, fiir das Ergebnis wirtschaftlicher Betitigung einen Abnehmer zu finden.*

159 Vgl. dazu auch Lorenz, Handlungsfreiheit, S. 215 ff.

160 Dazu und zu dhnlichen Formulierungen BVerfGE 8, 274 (328 £.); 12, 341 (347 £.); 15, 235 (239); 18,
315 (327); 23, 12 (30); 25, 371 (407); 27, 375 (384 £.); 28, 66 (76); 29, 260 (266 £); 31, 222 (229);
37, 1 (18); 42, 374 (385); 45, 142 (160); 50, 290 (366); 65, 196 (209 f); 70, 115 (123); 73, 261
(270); 74, 129 (151 £); 75, 108 (154); 77, 84 (114, 118); 78, 232 (244); 82, 159 (190 f); 89, 48
(61 ff.); 97, 169 (176).

161 So oder dhnlich in BVerfGE 12, 341 (348); 14, 263 (282); 29, 260 (266 f.); 50, 290 (366); 65, 196
(210); 97, 67 (79, 83).

162 Die unbestimmten Schutzbereichsfassungen bei Art. 2 Abs. 1 GG bieten fiir eine Aufschliisselung
auch keine Mafstibe. Dafl dadurch Schwierigkeiten der Abgrenzung zu den ,,Spezialgrundrechten
pridestiniert sind, sei hier nur am Rande bemerkt. Vgl. bereits W. Schmidt, Freiheit vor dem Gesetz,
S.52f

163 Vgl. dazu die Nachweise oben im Text in diesem Punkt.

164 BVerfGE 82, 6 (16 £.); 87, 234 (267 ff.).

165 BVerfGE 26, 246 (252 ff).

166 BVerfGE 8, 274 (328 £.); 12, 341 (347); 17, 232 (251); 21, 87 (91); 57, 139 (158 ff); 60, 329
(339 ff.); 65, 196 (209 ff.); 70, 1 (25 ff.); 70, 115 (123 f.); 73, 261 (270 ff.); 74, 129 (151 £.); 77, 370
(379 £.); 86, 122 (130); 88, 384 (403); 89, 48 (61 ff.); 95, 267 (303 ff.); 103, 89 (100 ff.).

167 BVerfGE 72, 155 (170 ff) - im gegebenen Fall auch unter dem Aspekt des allgemeinen Personlich-
keitsrechts behandelt; 81, 1 (10 £.); 89, 214 (231 ff.).
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Aufenthalts im Bundesgebiet'®®. Die finanzielle Dispositionsfreiheit ist in ganz umfas-
sender Weise Gegenstand des Art. 2 Abs. 1 GG, etwa bei Steuer- bzw. Abgabenbela-
stungen'®, bei der Anrechnung von Nebentitigkeitseinkiinften auf einen Unterhaltszu-
schuB'” oder bei durch Gesetz begriindeten zivilrechtlichen Verbindlichkeiten'’!, Selbst
gegen eine Erhohung der Gebiihren fiir eine staatliche Leistung soll man sich grundrecht-
lich zur Wehr setzen kénnen.!™ Zum Schutzbereich der Norm zshlt das Gericht daneben
die Entwicklung des Kindes allgemein173 sowie die Entfaltung und die (Bil-
dungs)Chancen in der staatlichen Einrichtung Schule'™. Unter dem Aspekt der Selbstbe-
stimmung und der selbstverantwortlichen Eigenvorsorge schiitzt Art. 2 Abs. 1 GG gegen
die durch Hoheitsakt konstituierte Mitgliedschaft in Sffentlich-rechtlichen Verbénden'™,
gegen Zwangsversicherungen'’® oder gegen die Anordnung einer Zwangspflegschaft'”’.
Die Norm gewiahrleistet auch Rechtsstellungen, so die Mitgliedschaft im Personalrat'’s,
die Dienstaufsicht'”® und die (rechtliche) Fahigkeit, als Bevollméchtigter aufzutreten'®’.
Ganz vielgestaltig sind die Anspriiche, die die Rechtsstellung der Betroffenen in einem
staatlich betriebenen Verfahren sichern, indem sie sich zum Beispiel auf die Durchfiih-
rung des Verfahrens iiberhaupt'®! oder auf angemessene EinfluBchancen'®” richten. Da-

168 BVerfGE 35, 382 (399 ff.); 49, 168 (180 ff.); 76, 1 (71); 80, 81 (95 f.).

169 BVerfGE 7, 89 (92); 9, 3 (11); 18, 224 (231 ff); 19, 206 (215 ff.); 19, 226 (237 ff); 19, 248
(251 ff); 19, 253 (257 ff.); 19, 268 (273 ff.); 21, 1 (3 ff.); 21, 54 (59 ff.); 21, 209 (214 ff.); 23, 288
(300 ff.); 25, 216 (223 ff.); 26, 1 (7 ff.); 27, 375 (384 ff.); 29, 402 (408 ff.); 31, 145 (173 ff.); 37, 1
(17 f.); 42, 374 (385 ff)); 44, 59 (68 1.); 44, 216 (223 ff.); 48, 102 (115 {f.); 57, 139 (158, 165 ff));
67, 256 (273 ff.); 75, 108 (154 ff.); 78, 249 (277 ff.);, 87, 153 (169 ff.); 91, 207 (221 ff.); 92, 91
(113 ff)); 93, 121 (136 ff.); 93, 319 (338 ff.); 97, 332 (340 ff.), 108, 186 (234). Abweichend
BVerfGE 12, 341 (347 f.).

170 BVerfGE 33, 44 (48 ff.).

171 BVerfGE 57, 361 (378 ff.); 63, 88 (108 ff.); 80, 286 (292 ff.). Vgl. auch — aus dem Rahmen fallend
und im Ansatz dogmatisch zweifelhaft —- BVerfGE 96, 375 (397 ff.).

172 BVerfGE 28, 66 (76 ff.).

173 Dies allerdings als Recht auf Entfaltung der Personlichkeit: BVerfGE 24, 119 (144); 64, 180 (187
ff.); in spdteren Entscheidungen wird auf das Personlichkeitsrecht Bezug genommen: BVerfGE 72,
122 (132 ff)); 75,201 (217 ff.); 79, 51 (63 ff.); 83, 130 (140 ff.).

174 BVerfGE 34, 165 (200); 41, 88 (116 ft.); 45, 400 (413, 417); 51, 268 (287 f1.); 53, 185 (203 f.); 58,
257 (272 ff.); 88, 40 (46 £.); 96, 288 (304); 98, 218 (257).

175 BVerfGE 10, 89 (99 ff.); 15, 235 (239 ff.); 38, 281 (297 ff.); 78, 320 (329 ff.).

176 BVerfGE 10, 354 ( 363 ff.); 12, 319 (323 f.); 13, 21 (26 ff.); 18, 38 (46); 29, 221 (235 ff.); 44, 70
(89 £); 53,313 (326 1.); 97, 271 (285 ff.); 109, 96 (109 ff.).

177 BVerfGE 19, 93 (95 ff.).

178 BVerfGE 51, 77 (86 £., 89).

179 BVerfGE 38, 139 (154).

180 Zum kommunalen Vertretungsverbot bei Rechtsanwilten BVerfGE 41, 231 (240 ff.); 52, 42 (51,
54 ff.); 56, 99 (107 ff.); 61, 68 (72); offen in der Zuordnung zu Art. 2 Abs. 1 GG oder zu Art. 12
Abs. 1 GG BVerfG (KammerbeschluB), DVBI 1988, 54 ff. (55).

181 BVerfGE 49, 148 (155 ff.); 50, 1 (3 £.); 50, 115 (120 ff.); 51, 146 (149 £.); 52, 203 (206 ff.); 53, 25
(28 £); 57, 117 (120 £.); 62, 216 (221 £.); 69, 381 (385 f£.); 79, 372 (375 Y.).

182 Fiir das Recht des Zeugen auf einen Rechtsbeistand: BVerfGE 38, 105 (111 ff.); zum Recht der Ver-
teidigerwahl: 39, 156 ( 163, 166); 45, 272 (295 f.); 45, 354 (358 f.); 66, 313 (318 ff.); 68, 237
(255 £.); zum Anspruch auf Beiordnung eines Verteidigers: 39, 238 (242 ff.); 46, 202 ( 209 ff.); 63,
380 (390 ff.); 70, 297 (322 f.); zum Anspruch auf einen Dolmetscher: 64, 135 (144 f.); zum Recht
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bei und auch in anderen Konstellationen verkniipft das Verfassungsgericht das Grund-
recht des Art. 2 Abs. 1 GG mit dem Rechtsstaatsprinzip'®>. Manchmal werden auch das
Sozialstaatsprinzip'®* oder das Demokratieprinzip'®® eingesetzt, um den subjektivrechtli-
chen Grundrechtsschutz mit Hilfe objektivrechtlicher MaBstébe inhaltlich anzureichern.

4. Der Sonderweg informationsorientierten Grundrechtsschuitzes

Die Problematik der Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG als allgemeine Handlungsfreiheit
oder als Freiheit von verfassungswidrigen Nachteilen stellt sich hier nicht in aller Breite.
Die Ausgangsiiberlegung war, daB} es der Dichotomie von allgemeiner Handlungsfreiheit
und allgemeinem Personlichkeitsrecht an Kriterien mangelt, die diese Differenzierung
stimmig machen und erklidren konnen. Der zweite Punkt betraf die Frage, warum das
Bundesverfassungsgericht das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nicht der
»allgemeinen Handlungsfreiheit zuordnet, obwohl es diese doch sonst — ohne in ein ex-
plizit eingeengtes Freiheitsverstindnis oder ausdriicklich in eine Eingriffsfreiheit zu
wechseln — zur ,,Freiheit” als solcher abstrahiert. Nachdem die Analyse der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung die Vielgestaltigkeit der Schutzgiiter belegt hat, die ohne
hohen Begriindungsaufwand und ohne Differenzierung dem Art. 2 Abs. 1 GG zugeord-
net werden, fdllt noch deutlicher auf, dafl der grundrechtliche Schutz gegen den staatli-
chen Umgang mit Informationen und Daten von Anbeginn an in eine gesonderte Ent-
scheidungslinie eingebettet wird. Er z&hlt zundchst zu dem aus der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit ausdifferenzierten Recht auf Achtung der Privatsphire.

auf eine Hauptverhandlung in Anwesenheit der Angeklagten bzw. der Verteidigung: 41, 246 (249 £);
65, 171 (174 ft.); 89, 120 (129 ff.); zum Anspruch, nicht mit mehreren Strafverfahren zugleich
iiberzogen zu werden: 56, 22 (36); zu Art und Umfang der Beweiserhebung: 52, 214 (219 ff); 57,
250 (274 ff.); zur Anerkennung von Schriftsatzunterschriften: 78, 123 (126 f.); zur Weiterleitung von
Schriftsdtzen 93, 99 (112 ff.); zum Umfang der Akteneinsicht durch die Verteidigung: 63, 45 (60 ff.);
zum Anspruch auf Anhérung auBerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 103 Abs. 1 GG 101, 397
(404 ff)). Vgl. auch BVerfGE 91, 335 (338 ff.); 108, 238 (247 ff.): Beeintrichtigung durch die
Gewihrung von Rechtshilfe durch Zustellung einer Klage.

183 Neben den soeben genannten Nachweisen vgl. noch zum Vertrauensschutz: 13, 215 (223 ff.); 40, 65
(75 f£.); 53, 115 (127 ff.); 59, 128 (164 f1.); 63, 343 (353 ff,, insbes. 357 mit der grundrechtsdogma-
tischen Begriindung, die VerldBlichkeit der Rechtsordnung sei Voraussetzung der Selbstbestimmung
iber den eigenen Lebensentwurf und dessen Vollzug); 72, 175 (196 ff.); 87, 48 (62 ff.); 88, 384
(403 ft.); 102, 68 (96 ff.); 103, 392 (403 ff.). Zum Grundsatz ,keine Strafe ohne Schuld® bzw. zur
nur schuldangemessenen Bestrafung: 20, 323 (331 ff.); 58, 159 (163); 73, 206 (253); 75, 1 (16 f.);
80, 109 (120); 84, 82 (87 f.); 86, 288 (311 ff.); 95, 96 (140 ff.). Zur Unschuldsvermutung: 74, 358
(369 ff.); 82, 106 (114 ff.). Zum Bestimmtheitsgebot: 47, 327 (385 f.); 80, 103 (108). Zur Rechtssi-
cherheit: 73, 339 (374 ff.); 87, 48 (62 ff.). Zum effektiven Rechtsschutz: 84, 366 (369 ff.); 93, 99
(107 f£.); 101, 275 (294 ff.). Zu dynamischen Verweisungen 64, 208 (214 ff.). Zur Gesetzesbindung
der Rechtsprechung: 38, 386 (396 f.); 87, 273 (279 ff.). Zum Vorbehalt des Gesetzes: 78, 179
(196 ff.). Zum VerhilmisméBigkeitsgrundsatz: 50, 166 (175 ff.); 63, 88 (108 ff.); 73, 339 (374 ff.);
80, 103 (107 £).

184 BVerfGE 40, 65 (75 ff.); 50, 57 (107 f.).

185 BVerfGE 64, 208 (214 ff.).



https://doi.org/10.5771/9783845258638_150
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Konzeption und Grundlagen 193

II. Die Ausdifferenzierung des Rechts auf Achtung der Privatsphiire

Das Recht auf Achtung der Privatsphdre hebt sich von den sonstigen Konkretisierungen
im Rahmen der ,.allgemeinen Handlungsfreiheit” insofern ab, als es ein eigenstindiges
Schutzgut darstellt, das nicht mehr auf die allgemeine Handlungsfreiheit riickbezogen
wird. Daher kann man von einer 4usdifferenzierung sprechen.

Die Griinde fiir diese Ausdifferenzierung werden — wie bereits dargelegt — in der Her-
vorhebung eines besonders geschiitzten engeren Bereichs gesehen. Zum Beleg wird hiu-
fig auf die bereits im Elfes-Urteil auftauchende Figur des unantastbaren Bereichs priva-
ter Lebensgestaltung'® verwiesen. Diese Figur bezeichne ein selbsténdiges Schutzgut,
weil ein Wesensgehalt der allgemeinen Handlungsfreiheit wegen deren Inhaltsleere gar
nicht denkbar sei'®” oder weil das Gericht eine Briicke zwischen den Alternativen der
Personlichkeitskerntheorie und der Sicht der allgemeinen Handlungsfreiheit habe auf-
rechterhaiten wollen'®®. Es habe Art. 2 Abs. 1 GG also von Anbeginn an einerseits re-
striktiv-material als Schutz der Privatsphdre, andererseits extensiv-allumgreifend als
Gewibhrleistung der allgemeinen Handlungsfreiheit interpretiert und dies im Verlauf sei-
ner Rechtsprechung nur weiter entfaltet.’®®

Wenn das Bundesverfassungsgericht im Elfes-Urteil ausfithrt, da ,,dem einzelnen
Biirger eine Sphire privater Lebensgestaltung verfassungskriftig vorbehalten ist, also ein
letzter unantastbarer Bereich menschlicher Freiheit besteht, der der Einwirkung der 6f-
fentlichen Gewalt entzogen ist“!?, zielt es jedoch nicht auf ein eigenstindiges Schutz-
gut. Vielmehr will es den Einwand entkriften, das Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG liefe
als unter einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt gestellte Handlungsfreiheit leer. In Ent-
gegnung darauf weist es auf die Bindung der Gesetzgebung an substantielle MaBstibe
hin. Dazu zéhlt es insbesondere die Menschenwiirde!®! und die Wesensgehaltgarantie.
Der Wesensgehaltschutz der sachlich nicht niher bestimmten Handlungsfreiheit muf ei-
nerseits hochabstrakt'*?, andererseits mit Hilfe zusitzlicher MaBstibe beschrieben wer-
den. Deshalb ist von der dem Biirger vorbehaltenen Sphiére ,,privater” Lebensgestaltung
die Rede. Die Terminologie entspricht dem Gedanken der grundsitzlich eigenverant-
wortlichen und seibstbestimmten Entfaltung, der auch der allgemeinen Handlungsfreiheit
zugrunde liegt. Den Zusammenhang des unantastbaren Bereichs privater Lebensgestal-
tung mit der Wesensgehaltgarantie zeigt im {ibrigen der Topos des ,,Sozialbezugs®, den

186 Vgi. BVerfGE 6, 32 (41).

187 So Schulz-Schaeffer, Freiheitssatz, S. 35 mit Hinweis auf Lerche, UbermaB, S. 298.
188 Rohlf, Privatsphire, S. 70.

189 Vgl. insbesondere Scholz, Grundrecht, S. 89 ff.

190 BVerfGE 6, 32 (41).

191 Vgl. dazu Wintrich, Auslegung und Anwendung, S. 7.

192 Vgl. den Hinweis bei Wintrich, Auslegung und Anwendung, S. 8: Der Wesensgehalt des Art. 2 Abs.
1 GG, dessen Regelungsbereich fiir in ganz verschiedenartigen sozialen Zusammenhingen relevante
Verhaltensweisen greift, variiert notwendig nach der Eigenart des betroffenen Lebensgebietes; seine
Bestimmung folgt dem jeweils entwickelten Schutzinhalt.
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das Gericht als AbgrenzungsmafBstab verwendet.'” Dahinter steht nicht die Vorstellung

eines zuriickgezogenen Individuums, dessen ,,wesentliche* Entfaltung im Fiir-Sich-Sein
stattfindet. Vielmehr orientiert sich das Gericht mit Blick auf die Funktion des Rechts
daran, daf eine Handlung mit ,,Sozialbezug* konflikttrachtig und damit regelungsbediirf-
tig sein kann.'®* Der »Bezug auf das Soziale®, der eine Handlung ,,dem Recht zugénglich
macht®, meint also urspriinglich nicht mehr, als daB iiberhaupt ein rechtlicher Rege-
lungsbedarf besteht. Diese Orientierung entspricht ganz der Fragestellung, wann man ei-
nen Bereich aus rechtlicher Perspektive als unantastbar ansehen und wo deshalb eine (als
absolut gedachte) Wesensgehaltgewihrleistung greifen konnte. Das Paradigma des unan-
tastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung bezeichnet demnach kein im Vergleich zur
Handlungsfreiheit inhaltlich andersartiges Schutzgut. Eine Ausdifferenzierung des
Grundrechts auf Achtung der Privatsphére oder gar den Beginn einer dichotomisierenden
Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG kann man darin nicht sehen. Wohl aber hat die Figur
— wie man noch sehen wird — zur Genese des grundrechtlichen Privatsphédrenschutzes
beigetragen. Deshalb ist dieser in einigen Hinsichten mit Argumentationsmustern bela-
stet, die fiir die ganz andere Funktion des Wesensgehaltschutzes entwickelt worden sind.

Konturen gewinnt die Privatsphire mit der Mikrozensus-Entscheidung; zu einem ori-
gindren Schutzgut wird sie erst im Scheidungsakten-Beschlufl. Beide Entscheidungen
befassen sich mit dem Problem des grundrechtlichen Schutzes gegen staatliche Informa-
tionsmafnahmen. Im Mikrozensus-Beschlufl ging es um die Pflicht, fiir eine Représenta-
tivstatistik Auskiinfte zu erteilen; im Scheidungsakten-Beschluf} setzte sich ein Grund-
rechtstriger gegen eine zwischenbehordliche Aktenitbermittlung zur Wehr. Die nachfol-
genden Entscheidungen — der BeschluB3 zur Beschlagnahme einer drztlichen Karteikarte,
die Entscheidung zur Zeugnispflicht von Sozialarbeitern und der BeschluB zur Be-
schlagnahme von Akten einer Drogenberatungsstelle — betreffen die Informationsgewin-
nung bei Dritten oder durch Dritte. Der Tonband-Beschlufl problematisiert die staatliche
Verwertung einer heimlichen Tonbandaufnahme, die ein Dritter angefertigt und den
staatlichen Instanzen (freiwillig) ibergeben hat. Nach dieser Ubersicht liegt die Vermu-
tung nahe, daf der Grund fiir die Herausbildung des Rechts auf Achtung der Privatsphire
darin liegt, da3 ein Schutz gegen InformationsmaBnahmen zu entwickeln und daftir eine
neue Konzeption erforderlich war. So 148t sich erkldren, warum es Eigenstindigkeit ge-
winnen kann. Es engt dann nimlich die Gewshrleistung der Handlungsfreiheit nicht ein.
Vielmehr ist es — wie die Abstraktion des Schutzguts des Art. 2 Abs. 1 GG zur Freiheit
als solcher — eine Konstruktion zur Erweiterung des grundrechtlichen Schutzes. Diese

193 BVerfGE 6, 389 (433 f.): Der unantastbare Bereich ,,wird ...verlassen, wenn Handlungen des Men-
schen in den Bereich eines anderen einwirken, ohne daf3 besondere Umstinde ... diese Gemeinschaft-
lichkeit des Handelns als noch in den engsten Intimbereich fallend erscheinen lassen. Grundsatzlich
gibt schon die Berithrung mit der Personlickeitssphére eines anderen Menschen einer Handlung den
Bezug auf das Soziale, der sie dem Recht zuginglich macht. Doch kdnnen auch Vorginge, die sich
,in Kommunikation* mit anderen vollziehen, aus dem Gesichtspunkte der Art. 2 I und Art. 1 I GG
dem Zugriff des Gesetzgebers entzogen sein; die Zulissigkeit eines Eingriffs hangt davon ab, ob der
,Sozialbezug® der Handlung intensiv genug ist.“

194 Siehe das Zitat in Zweiter Teil, Fn 193. Vgl. auch BVerfGE 27, 344 (351 f.) und dazu im o.g. Sinne
Benda, Privatsphire, S. 30 f.; BVerfGE 39, 1 (42).
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Konstruktion baut das Bundesverfassungsgericht allerdings mit dem Raster ,,privat/nicht
privat® auf, und dabei flieBen in den neuen Grundrechtsschutz Elemente der Figur des
unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung ein.

1. Die Auskunft fiir eine Reprdsentativstatistik als Grundrechtsproblem

Gegenstand des Mikrozensusbeschlusses'®® waren die Bestimmungen des Mikrozensus-

gesetzes, die fiir eine reprisentative Bevolkerungsstatistik Auskunfistatbestinde zu Ur-
laubs- und Erholungsreisen vorsahen. Bei der verfassungsrechtlichen Priifung kniipft das
Bundesverfassungsgericht an die Gewdhrleistung des Art. 1 Abs. 1 GG und an den We-
sensgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG an und hebt die Gewdhrung eines unantastbaren Be-
reichs privater Lebensgestaltung, der der Einwirkung der 6ffentlichen Gewalt entzogen
ist, hervor. Die argumentatorische Kontinuitdt zur Elfes-Entscheidung und zum Homo-
sexualitdtsbeschluB ist jedoch eine scheinbare.*® Zunédchst nutzt das Gericht die Ausfiih-
rungen nur zur Gewinnung des grundgesetzlichen Menschenbildes, aufgrund dessen dem
Menschen ein sozialer Wert- und Achtungsanspruch zukomme. Es setzt dann neu bei der
Menschenwiirde an. Da der Mensch nicht zum bloBen Objekt gemacht werden diirfe!*’,
sei es mit der Menschenwiirde nicht zu vereinbaren, den Menschen zwangsweise in sei-
ner ganzen Personlichkeit zu registrieren und zu katalogisieren und ihn damit wie eine
einer Bestandsaufnahme zugingliche Sache zu behandeln.

Die Argumentationsfithrung reagiert darauf, daBl das Mikrozensus-Verfahren gar nicht
den Wesensgehaltschutz der durch Art. 2 Abs. 1 GG gewdhrleisteten Freiheit(en), son-
dern den Grundrechtsschutz gegen staatliche Informations- und Datenverarbeitungsvor-
génge betrifft. DaB das Gericht dann nicht einfach umstandslos an seine bisherige Recht-
sprechung zu Art. 2 Abs. 1 GG ankntipft, obwohl es diese Norm ldngst zu einem bezug-
losen Freiheitsrecht abstrahiert hat, sondern die Menschenwiirde als Ansatz wihlt, ist
nicht zufillig. Der zu entwickelnde Grundrechtsschutz fillt aus dem Muster der traditio-
nellen Eingriffsabwehrrechte heraus. Denn er muB, statt sich auf der Grenzlinie einer
spezifisch konstruierten Trennung von individuellem und staatlichem Bereich zu bewe-
gen, mit seinen MaBgaben in den staatlichen Entscheidungsprozessen mitlaufen.'*® Ahn-
liche Probleme stellt Art. 1 Abs. 1 GG. Indem er die Wiirde des Menschen fiir unantast-
bar erklirt und die staatliche Gewalt auf ihre Achtung und ihren Schutz verpflichtet, zielt
er nicht primér auf die Abwehr eines staatlichen Eingriffs in eine dem Individuum zuge-
wiesene Freiheitssphire, und der individuelle Anspruch richtet sich nicht vorrangig dar-
auf, rechtliche (oder auch tatséchliche) Hindernisse der eigenen (Entfaltungs)Freiheit zu
beseitigen. Vielmehr enthilt die Menschenwiirde mit ihrem Achtungsanspruch ein Recht
auf ein bestimmte Minimalia nicht unterschreitendes staatliches Verhalten. Es geht dabei

195 BVerfGE 27, 1.

196 Eine Kontinuitit sieht etwa Rohlf, Privatsphire, S. 70 ff,, bes. S. 73.

197 Angelehnt an Diirig, Menschenwiirde, S. 127; dens., in: Maunz/Diirig (Kommentierung bis 2002),
Art. 1 Abs. [, Rn 28. Insgesamt vgl. auch Geddert-Steinacher, Menschenwiirde, bes. S. 31 ff. m.w.N.

198 Vgli. insbesondere Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt C.IL und IV.
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nicht um das als freiheitlich grundrechtlich geschiitzte Handeln des Individuums, son-
dern um die Behandlung als Mensch.'®® Driickt Menschenwiirde sich insoweit im Um-
gang mit- und zueinander aus, kann sie dem Einzelnen nicht wie eine Eigenschaft zuge-
schrieben werden.”*® Wiirde ist dann nicht die Leistung eines Beteiligten — und zwar we-
der dessen, der Wiirde fiir sich beansprucht oder sie in den Augen anderer gewinnt®"'

>

noch dessen, der die Wiirde eines anderen achtet®””. Sie ist die Leistung (oder auch ein
Konstituens) einer (gelingenden) sozialen Beziehung. Dementsprechend hat man es nicht
mit einem Freiheitsrecht zu tun, bei dem die Rechtsbeeintrichtigung aufgrund einer Re-
duktion dessen entsteht, was einem ,.freien” Menschen als Potential offenstiinde, wenn
die Beziehung zum Staat ganz unterbliebe. Zur Feststellung einer Rechtsbeeintrichti-
gung muB} man, weil die Menschenwlirde in der sozialen Relation aufgebaut und gege-
benenfalls milachtet wird, das staatliche Verhalten als den potentiellen Verletzungsvor-
gang mitbeobachten.””® Wegen des sozialen Gehalts des Schutzgegenstandes und der da-
durch entstehenden Relationierung von Individuum und Staat, die ganz anders ist als in

199 Darin liegt das Treffende der Objektformel Diirigs, in: Maunz/Dirig (Kommentierung bis 2002),
Art. 1 Abs. 1, Rn 27. Aus der Rechtsprechung BVerfGE 45, 187 (228): ,, ... die unverlierbare Wiirde
des Menschen als Person besteht gerade darin, daf er als selbstverantwortliche Personlichkeit aner-
kannt bleibt. ... Der Titer darf nicht zum bloBen Objekt der Verbrechensbekdmpfung unter Verlet-
zung seines verfassungsrechtlich geschiitzten sozialen Wert- und Achtungsanspruchs gemacht wer-
den.“ Ebenso 28, 386 (391); 50, 125 (133); 50, 205 (215); 109, 133 (149 f.). Naher zur akustischen
Wohnraumiiberwachung BVerfGE 109, 279 (311 ff.). Siehe auch BVerfGE 30, 1 (26) und 50, 166
(175), es widerspreche der Wiirde des Menschen, ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Sub-
jektqualitét prinzipiell in Frage stelit. Vgl. auBerdem BVerfGE 61, 126 (137 f.).

200 Anders etwa Nipperdey, Wiirde, S. 1 ff.; Stern, Menschenwiirde, S. 627 ff.,, bes. S. 629. Wenn Wiirde
als Eigenschaft, die dem Menschen entspringt und ihm kraft seines Menschseins zuwéchst, gesehen
wird, wird als Gegenposition hiufig die Sicht von Wiirde als ,,verliehen bezeichnet. Eine solche
Abgrenzung von Positionen greift aber zu kurz, und die zweite ist hier nicht gemeint. Es geht darum,
dafB der Mensch Wiirde nicht ,hat“ wie Finger an der Hand, sondern daf3 seine Wiirde sich im Um-
gang mit anderen konstituiert. Insofern begriindet Art. 1 Abs. 1 GG einen Anspruch auf die Achtung
durch den anderen, die dem eigenen Menschsein gerecht wird (vgl. den Akzent bei Geddert-
Steinacher, Menschenwiirde, S. 79 f., der grundsitzliche Achtungsanspruch komme dem Einzelnen
aufgrund seiner Menschqualitit zu. Siehe auch Diirig, in: Maunz/Diirig (Kommentierung bis 2002),
Art. 1 Abs. 1 Rn 2. Mit einem Schwerpunkt auf dem Begriff der Identitit, der dann weiterentwickelt
wird, Hdberle, Menschenwiirde, Rn 47 ff., bes. 54). Deshalb erfihrt die Menschenwiirde ihre Ver-
letzlichkeit gerade daraus, daB sie durch das Verhalten des anderen (mit)bedingt ist und nicht nur
durch unmittelbare Gewalt gegen die eigene Person angegriffen werden kann.

201 Luhmann, Grundrechte, S. 53 ff,, stelit mit seinem Verstindnis von Wiirde als Leistung zwar schon
auf die soziale Situation statt auf eine Eigenschaft ab, wéhlt aber dann eine Zurechnung auf den ein-
zelnen Menschen, der durch Selbstdarstellung Wiirde vor den anderen gewinnt oder zu gewinnen hat.
Die berechtigte Kritik an Luhmanns - aus soziologischer Perspektive formuliertem — Ansatz fillt al-
lerdings regelmiBig in das Verstdndnis von Wiirde als Eigenschaft zuriick, so Hofling, Grundrechts-
interpretation, S. 120 £.; Starck, Menschenwiirde, S. 463.

202 DaB die Konstitution von Wiirde das Verhalten des anderen einbindet, bedeutet also nicht, dafl es fiir
eine Verletzung auf die Intentionen oder den Willen des anderen ankiéme. Eine solche ,,Subjektivie-
rung® klingt an in BVerfGE 30, 1 (26). Zu Recht kritisch Hdaberle, Abhérentscheidung, S. 151.

203 Die Beobachtungsperspektive vom Verletzungsvorgang her — vgl. Diirig, in: Maunz/Diirig (Kom-
mentjerung bis 2002), Art. 1 Abs. I, Rn 27 ff. sowie die Rechtsprechungsnachweise oben in Fn 199 —
beruht insofern auf den Charakteristika des Schutzgegenstandes und nicht darauf, daf sich die Men-
schenwiirde einer Definition von vornherein entzieht (was als Schwierigkeit ja keinen prinzipiellen
Unterschied zu anderen Freiheitsrechten ausmachte).
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der traditionellen Dogmatik von Eingriffsabwehrrechten, entstehen bei der Entfaltung
des Art. 1 Abs. 1 GG ghnliche Perspektiven, wie sie bei der grundrechtlichen Determina-
tion staatlicher Informations- und Datenverarbeitungsvorgénge notwendig sind. Deshalb
gelingt es dem Gericht auch, im Rahmen des Rickgriffs auf die Menschenwiirde einen
informationsorientierten Schutz vom Verwendungskontext her zu konzipieren: die Regi-
strierung und Katalogisierung der Persénlichkeit stellt auf den staatlichen Einsatz erlang-
ter Daten und daraus gewonnener Informationen fiir ein Personlichkeitsprofil ab.

Mit dem Verbot einer umfassenden Objektivierung im Wege einer Totalerfassung sind
jedoch nur dufierste, in ihrer Reichweite auch ziemlich unsichere Grenzen gesetzt. Wann
sind schon angesichts vorhandener und noch dazu im Zeitablauf veridnderlicher Vielfalt
und Komplexitit individualbezogener Angaben die Voraussetzungen gegeben, daBl der
Mensch ,,in seiner ganzen Persénlichkeit registriert und katalogisiert ist ? Auch in der
Konstellation des Mikrozensusgesetzes kommt das Bundesverfassungsgericht allein da-
mit nicht weiter. Es ergéinzt seine Begriindung daher dahin, daB dem Einzelnen um der
freien und selbstverantwortlichen Entfaltung der Personlichkeit willen ein Innenraum
verbleiben miisse, in den er sich zuriickziehen konne und zu dem die Umwelt keinen Zu-
tritt habe.2* Dieses Denkmuster des in eine Privatsphire zuriickgezogenen Individuums,
das diesen Riickzug als Existenzvoraussetzung benétigt und vor der allumfassenden 6f-
fentlichen Beobachtung zu schiitzen ist, ist aus der amerikanischen privacy-Diskussion
bekannt.2% Z#hlt man derartige Riickzugschancen zur Persénlichkeitsentfaltung, gelangt
man von dem nicht hinreichend ergiebigen Schutz des Art. 1 Abs. 1 GG hin zu Art. 2
Abs. 1 GG. Vor einer ganz neuen und eigenstidndigen Argumentation schreckt das Ge-
richt an dieser Stelle aber zuriick. Statt dessen verwertet es das zunéchst zuriickgestellte
Paradigma des ,,unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung®. Schlie3t man aus der
,,Unantastbarkeit auf eine Unabhéngigkeit gegeniiber Inhalt und Form staatlicher Ein-
wirkungen, kann nicht nur das Verhalten als von jeglicher staatlichen Regulierung frei,
sondern auch jede staatliche Beobachtung als grundrechtsverletzend hingestellt werden:
In den Riickzugsbereich des Einzelnen ,.kann der Staat unter Umsténden bereits durch
eine ... Einsichtnahme eingreifen, die die freie Entfaltung der Perstnlichkeit aufgrund
des psychischen Drucks dffentlicher Anteilnahme zu hemmen vermag.“** Die Figur des
unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung wird so in einer neuartigen Weise ein-
gesetzt, indem ihr eine neue Schutzidee — die Moglichkeit des Riickzugs von der Um-
welt — unterlegt wird und ihre Rechtswirkungen auf staatliche Informations- und Daten-
verarbeitungsvorginge erstreckt werden. Das Gericht hat im weiteren allerdings mit den
Nachteilen zu kdmpfen, zu denen die Ubernahme eines Topos fiihrt, der als Wesensge-

204 Im AnschluB insbes. an Wintrich, Problematik der Grundrechte, S. 15 f.

205 Im Jahre 1890 bereits Warren/Brandeis, Right to Privacy, passim. Siehe auch Kamlah, Right of pri-
vacy, bes. S. 57 ff.; Westin, Privacy, passim. Vgl. dazu ebenfalls Benda, Privatsphire, S. 29, 32 {,
und dens., Menschenwiirde, Rn 26 f.

206 BVerfGE 27, 1 (7). Deutlich dazu auch BVerfGE 34, 269 (281), wenn mit Verweis auf den Mikro-
zensus-BeschluB die private Sphire des Menschen beschrieben wird als ,,der Bereich, in dem er al-
lein zu bleiben, seine Entscheidungen in eigener Verantwortung zu treffen und von Eingriffen jeder
Art nicht behelligt zu werden wiinscht*.
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haltgarantie der Handlungsfreiheit entwickelt und darauf zugeschnitten worden ist. Es
kommt kaum iiber die Unterscheidung der Intimsphére oder des ,,innersten Lebensbe-
reichs®, der ,,von Natur aus Geheimnischarakter” hat, und des ,,Verhaltens des Menschen
in der AuBlenwelt* hinaus. Entsprechend diirftig und teilweise undeutlich fiihrt es aus,
wie sich der Schutz im einzelnen gestaltet. Fiir die RechtmiBigkeit der statistischen Er-
hebung spielt eine Rolle, dafl die Angaben durch die — rechtlich zu sichernde — Anony-
mitdt der Auswertung den Personlichkeitsbezug verlieren. Das (spitere) Recht auf Ach-
tung der Privatsphire wird insgesamt allenfalls angedeutet.””” Im Ergebnis wird aber ein
Einstieg in die Entwicklung des grundrechtlichen Schutzes gegen staatliche Informati-
onsmafinahmen gefunden.

2. Die Ubermittlung von Daten als Grundrechisproblem

2
B 08
209

Der erste Scheidungsakten-Beschlu enthalt nicht nur die erste geschlossene Formu-
lierung der Privatsphidrenkonzeption™ . Das ,,Grundrecht auf Achtung der Privatsphire*
wird auch erstmals als origindres Schutzgut des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
entwickelt und eingesetzt. Die Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen die Uberlas-
sungsverfiigung und die nachfolgende Ubersendung der Gerichtsakten eines Eheschei-
dungsverfahrens an den Untersuchungsfiihrer eines gegen den Ehemann eingeleiteten
Disziplinarverfahrens. Bei der Kontrolle dieser staatsinternen Dateniibermittlung erweist
sich die im Mikrozensus-Beschlufl verwendete Unterscheidung von unantastbarer Intim-
sphire und dem einer staatlichen Kenntnisnahme zuginglichen Verhalten nach auflen als
zu schlicht. Legte man sie zugrunde, miifite man entweder bereits die Pflicht zur Offen-
barung als sehr persénlich eingeschétzter Angelegenheiten im Ehescheidungsverfahren
fiir verfassungswidrig oder die staatsinterne Weiterleitung von entsprechenden Angaben
ohne weiteres fiir verfassungsmiBig halten. Eine Ausarbeitung hin zu einem relativen
Schutz drangt sich auf. Genau das zwingt dazu, das Recht auf Achtung der Privatsphére
als eigenstandiges Schutzgut aufzufassen.

Das Bundesverfassungsgericht beginnt mit dem Hinweis auf die Rechtsprechung zum
unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung. Aber dann entsteht durch eine Negati-
on eine zirkuldre Argumentation:

»Das Bundesverfassungsgericht hat in stindiger Rechtsprechung anerkannt, dafl das Grundge-
setz dem einzelnen Biirger einen unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung gewiéhrt, der
der Einwirkung der 6ffentlichen Gewalt entzogen ist ... Jedoch steht nicht der gesamte Bereich
des privaten Lebens unter dem absoluten Schutz des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 und 19 Abs. 2 GG. Als gemeinschaftsbezogener und gemeinschaftsge-
bundener Biirger muf} vielmehr jeder staatliche MaBnahmen hinnehmen, die im iiberwiegenden
Interesse der Allgemeinheit unter strikter Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgebotes erfolgen,

207 Siehe aber auch Schlink, Amtshilfe, S. 173 mit Fn 12; Rohlf, Privatsphire, S. 73: Im Mikrozensus-
Beschlufl komme eine Konzeption von drei Sphiren zum Ausdruck.

208 BVerfGE 27, 344.
209 So Rohif, Privatsphire, S. 74.
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soweit sie nicht den unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung betreffen. Dabei kann von
den Grundsitzen, die das Bundesverfassungsgericht in seiner bisherigen Rechtsprechung iiber
die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Eingriffen in die k6rperliche Unversehrtheit entwik-
kelt hat, ausgegangen werden. Jedoch ist dem Schutz der Integritit der menschlichen Person in
geistig seelischer Beziehung ein besonders hoher Wert beizumessen.“*'’

Die Figur des unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung fungiert nicht mehr
einheitlich als absolut wirkende Abgrenzung der privaten Sphére gegen staatliche Ein-
wirkungen. Sie wird geteilt in einen Kernbereich, der nur noch als Teil des gesamten
Privatsphirenschutzes erscheint, und in das eigenstindige Schutzgut des privaten Le-
bens, dessen Existenz durch die Negation absoluten Schutzes erst konstituiert wird und
das zugleich nach Maligabe der verfassungsrechtlichen Begrenzungsmechanismen einge-
schrinkt werden kann.

Das neu konzipierte Recht auf Achtung der Privatsphére 1468t sich im zu entscheiden-
den Fall allerdings nicht ohne weiteres als Eingriffsabwehrrecht einsetzen. Als Adressa-
tin eines Abwehranspruchs kommt namlich nur die kenntnisnehmende Behorde in Be-
tracht: sie hat eine den privaten Bereich betreffende Informationsgewinnung zu unterlas-
sen, soweit diese nicht verfassungsmiBig ist. Mit dem tberkommenen Eingriffsver-
stindnis ist es jedoch nur schwer zu vereinbaren, einen Abwehranspruch des Betroffenen
gegen die kenntnisnehmende Behorde auch dann anzunehmen, wenn diese ihr Wissen
durch eine staatsinterne Dateniibermittlung gewinnt und der Betroffene weder aus-
kunftspflichtig noch sonstwie selbst als Person beteiligt ist. Im Scheidungsakten-
BeschluB vermeidet das Bundesverfassungsgericht diesen Schritt. Es fiihrt aus, daB die
im Ehescheidungsverfahren notwendige Offenbarung in bezug auf den Adressatenkreis
— das Gericht und die Verfahrensbeteiligten — und in bezug auf den verfolgten Zweck
— Herbeifiihrung der Gerichtsentscheidung — inhaltlich begrenzt sei und daf} beide Ehe-
gatten im Hinblick auf den Akteninhalt einen Anspruch auf Geheimhaltung haben.?'! Als
Eingriff behandelt es sonach die Mifachtung der behérdlichen Geheimhaltungspflicht
durch die Gestattung der Akteniibersendung. Obwohl eine solche Konstruktion nicht ge-
rade gingig ist, wirkt sie im Vergleich zu der denkbaren Einbindung der staatsintern um
Auskunft ersuchenden Behdrde entlastend.”'> Mit dem Bezug auf die weiterleitende Stel-
le kann das Gericht auBerdem besser dariiber hinwegsehen, daB die Amtshilfebestim-
mungen als gesetzliche Ermichtigungsgrundlage unzuldnglich sind*®. Bei den Anforde-
rungen des UbermaBverbots wird dann die Perspektive gewechselt: Sie werden auf die

210 BVerfGE 27, 344 (351).

211 BVerfGE 27, 344 (351 f.).

212 Komplizierter wird dann der zweite Scheidungsaktenbeschiul, BVerfGE 34, 205, der schon auf die
Ergebnisse der Entscheidungen zu einer Datengewinnung bei privaten Dritten (dazu sogleich Zweiter
Teil, 3. Kapitel, Punkt B.I.3.) zuriickgreifen kann. Er behandelt die beabsichtigte Beiziehung von
Scheidungsakten durch eine Disziplinarbehérde zur Weiterleitung an einen Gutachter. Das Bundes-
verfassungsgerlcht fiihrt aus, daB bereits die Beiziehung das UbermaBverbot und auBerdem eine Wei-
terleitung an einen Gutachter den Geheimhaltungsanspruch aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
verletze; BVerfGE 34, 205 (208 ff.).

213 Dazu Becker, Anmerkung, S. 1075 f; Kamlah, Dateniiberwachung, S.363; Schlink, Amtshilfe,
S. 175 f.
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Kenntnisnahme bezogen, obwohl zuvor die Weiterleitung als Eingriff bezeichnet worden
ist. Dieser Perspektivenwechsel ist zwingend, denn fiir die Geheimhaltungspflicht pafit
das UbermaBverbot nicht. Die weiterleitende Stelle hat nach den Angaben der ersuchen-
den Behorde zu priifen, ob sich die beanspruchten Informationen fiir den angegebenen
Zweck iiberhaupt eignen und ob nicht anderweitige Informationsméglichkeiten die Uber-
mittlung ersetzen kdnnen.

3. Die Datenbeschaffung oder Informationsgewinnung bei Dritten oder durch Dritte als
Grundrechtsproblem

Um eine Datenbeschaffung bei einem privaten Dritten geht es erstmals im Beschlufl zur
Beschlagnahme einer drztlichen Karteikarte.”'* Mit der dem zugrunde liegenden Verfas-
sungsbeschwerde wendet sich ein in einem Strafverfahren Angeschuldigter dagegen, dafl
eine Karteikarte mit Angaben zu seiner drztlichen Behandlung bei dem Praxisnachfolger
des behandelnden Arztes zur Beweiserhebung beschlagnahmt worden ist. Mit einer dhn-
lichen Konstellation befafit sich die spéter folgende Entscheidung zur Beschlagnahme
von Klientenakten bei einer Suchtkrankenberatungsstelle.*”” Der Beschluf zur Zeugnis-
pflicht von Sozialarbeitern betrifft die staatliche Informationsgewinnung durch die Be-
fragung einer dritten Person.”'® AnlaB der verfassungsrechtlichen Priifung des § 53
Abs. 1 StPO war die Aussageverweigerung einer Sozialarbeiterin, die in einem Ermitt-
lungsverfahren gegen einen des Mifibrauchs seines Sohnes Beschuldigten iiber den Inhalt
der Gespriche Auskunft geben sollte, die sie mit dem Sohn, der selbst die Aussage ver-
weigerte, im Rahmen ihrer Beratungstitigkeit gefithrt hatte.

Rithren die Mitteilungen oder Daten von einem Privaten her, der gegeniiber dem
Grundrechtstriger nicht grundrechtsverpflichtet ist, steht im Ausgangspunkt fest, daB}
sich grundrechtliche Anspriiche — sofern sie tiberhaupt bestehen — gegen die kenntnis-
nehmende Behorde richten missen. Das Gericht kommt also nicht mehr um das Problem
herum, inwiefern eine Behérde, die sich bei Dritten informiert, in das Recht des betrof-
fenen Grundrechtstriigers aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingreift.

Wie kénnte man in solchen Konstellationen eine Eingriffsbeziehung begriinden? Zwei
Lasungsvorschlige moégen niher liegen als der vom Bundesverfassungsgericht einge-
schlagene Weg und sollen kurz vorweg behandelt werden. Zunéchst konnte man daran
denken, die Gewinnung personenbezogener Informationen durch eine Beschlagnahme
von Datentridgern bei Dritten als Ersatzvornahme (im untechnischen Sinne) fiir eine un-
mittelbare Befragung der betroffenen Person zu sehen.?!” Hinter einer solchen Konstruk-
tion steckt allerdings die implizite Pramisse, daf} eine staatliche Informationsgewinnung
ihren Eingriffscharakter (eigentlich erst) iber eine Auskunftspflicht des Betroffenen ge-

214 BVerfGE 32, 373.
215 BVerfGE 44, 353.
216 ‘BVerfGE 33, 367.
217 Schiink, Amtshilfe, S. 174 f., 179 ff., 188 ff., 198 ff.; ders., Recht, S. 248.
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winnt.2'® Bereits dieser Priamisse fehlt die Uberzeugungskraft, weil die Becintréichtigung

durch den Mitteilungszwang als Verhaltensreglementierung nachrangig ist.2' Dann liegt
noch die Konstruktion eines Eingriffs mit Doppelwirkung nahe.??® Zwischen Arzt und
Patienten oder zwischen Sozialarbeiterin und Klienten entsteht ein besonderes Nihever-
hiltnis, das als institutionalisiertes Vertrauensverhiltnis dem staatlichen Bereich gegen-
tibergestellt wird. Es schiitzt beide Beteiligte und fithrt dazu, daB der personell gegen den
Arzt oder die Sozialarbeiterin gerichtete, sachlich aber die Arzt/Patient- bzw. die Sozial-
arbeiterin/Klient-Interaktion betreffende staatliche Eingriff eine Doppelwirkung entfal-
tet, indem er beide an dem Vertrauensverhiltnis Beteiligte beeintréchtigt. Primisse des
Eingriffs mit Doppelwirkung bleibt, daB} iiberhaupt ein Eingriffsakt auszumachen ist.
Hier stoBt die Konstruktion dann auf nicht plausible Grenzen. Soll sich beispielsweise in
der Konstellation des Karteikarten-Beschlusses die Annahme eines staatlichen Eingriffs
gegentiber dem Patienten dndern, wenn der Arzt sein Zeugnisverweigerungsrecht nicht in
Anspruch nimmt, sondern die Angaben mitteilen will ? Das lieBe sich grundrechtsdog-
matisch kaum begriinden. Beriihrt die staatliche Datenbeschaffung oder Informationsge-
winnung {iberhaupt eine Grundrechtsposition des Biirgers, kann es schlieBlich nicht von
der Entscheidung eines privaten Dritten abhéngen, ob die grundrechtlichen Schutzme-
chanismen greifen oder nicht.

Das Bundesverfassungsgericht wéhlt die Losung, daf} sich der grundrechtliche Schutz
der Privatsphdre auf die Daten(irdger) bzw. auf die den Gesprdchspartnern mitgeteilten
Angaben erstreckt, die in dieser Sphdre entstehen. Diese Losung klingt im ersten Schei-
dungsakten-Beschluf} bereits anm, wird aber nicht deutlich ausformuliert, denn das Ver-
fassungsgericht kommt noch mit einem gegen das aktenfithrende Gericht gerichteten
Geheimhaltungsanspruch zurecht. Im Karteikarten-BeschluB riickt die Konzeption dage-
gen in den Vordergrund:

,Arztliche Karteikarten betreffen mit ihren Angaben iiber Anamnese, Diagnose und therapeu-
tische MaBnahmen ... den privaten Bereich des Patienten. Damit nehmen sie teil an dem Schutz,
den das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG dem Einzelnen vor
dem Zugriff der 6ffentlichen Gewalt gewihrt «*

Das Recht des Patienten auf Achtung seiner Privatsphire umfaft also die ihn betref-
fenden schriftlichen Niederlegungen des Arztes. Der Blick richtet sich dabei gar nicht
erst auf die Beschlagnahme der Datentréiger beim Arzt, sondemn sofort auf die behordli-
che Kenntnisnahme der Angaben, die als Eingriffsakt beurteilt werden kann. Nicht nur
ist dann ohne Belang, ob der Arzt einem Eingriff ausgesetzt ist und ob die Karteikarte

218 Ohne diese Pramisse lieBe sich nicht erkldren, warum die unmittelbare Befragung der betroffenen
Person den relevanten Bezugspunkt und jede sonstige Form der Informationsgewinnung eine ,,Er-
satzvornahme® darstellen soll. Schlink geht dann auch konsequent davon aus, ein Informationserhe-
bungseingriff sei ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit. Vgl. Schiink, Amtshilfe, S. 179 £,
198 ff.; dens., Recht, S. 247 f.

219 Oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2. und A.IL
220 Auch dazu Schlink, Amtshilfe, S. 179.

221 BVerfGE 27, 344 (351 f.).

222 BVerfGE 32, 373 (379).
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sich noch im Besitz des behandelnden Arztes oder bei dessen Praxisnachfolger befindet.
Die Beeintrichtigung des Patienten wird auch nicht als ,,Reflexwirkung® beurteilt. Er
kann eine eigenstindige, in keiner Weise vom &rztlichen Verhalten abhingende Betrof-
fenheit geltend machen.

Ebenso legt das Gericht in der Entscheidung zur Beschlagnahme von Klientenakten bei
einer Suchtkrankenberatungsstelle zugrunde, das der Schutz des Grundrechts auf Ach-
tung der Privatsphidre, das den Klienten der Beratungsstelle zusteht, die Klientenakten
mit den Aufzeichnungen der Berater iiber Gespriche, Tests, therapeutische Mafinahmen
und eigene AuBerungen der Ratsuchenden umfaft.*** Im BeschluB zur Zeugnispflicht
von Sozialarbeitern erstreckt sich der Grundrechtsschutz auf mitgeteilte Angaben und
die daraus gewonnenen Informationen:

»Was der Sozialarbeiter im Rahmen seiner Berufausiibung bei einer Beratung seines Klienten
erfihrt, wird ... regelmiBig zu dessen privater Lebenssphire gehoren.***

Das Recht auf Achtung der Privatsphire kénnte den Klienten deshalb einen Anspruch
vermitteln, daf staatliche Stellen sich nicht im Wege eines Auskunftszwanges der Bera-
tenden {iber den Inhalt eines Beratungsgespréchs informieren.

Voraussetzung der Erstreckung des Privatsphirenschutzes auf mitgeteilte Angaben
oder Daten(trdger) bleibt, daBl deren Aussagegehalt ein privater Charakter zugesprochen
werden kann. Wenn Angaben bereits der Kenntnisnahme staatlicher Stellen entzogen
werden sollen, ist dies nur mit Unterstellungen mdglich. Daher muB} sich die Aufmerk-
samkeit verstdrkt auf die Kommunikationssituation richten. Dies ermdglicht es zum ei-
nen, den typischen Gehalt der in einem solchen Kontext entstehenden Informationen ab-
zuschitzen. So ist bei den Aufzeichnungen auf einer drztlichen Karteikarte erwartbar,
dafi diese Angaben iiber den Gesundheitszustand des Patienten enthalten. Zum anderen
kann man die Situation selbst und die Interessen der Beteiligten als Grund der Abschot-
tung der situativ entstandenen Angaben als ,,privat” heranziehen. Als im Hinblick darauf
zu beriicksichtigendes Kriterium nennt das Gericht zunichst den Geheimhaltungswillen
des Einzelnen®?, der als solcher aber nicht geniigt, solange man nicht die Selbsteinschit-
zung des Betroffenen fiir allein mafigeblich halten will. Es stellt weiter auf die objekti-
vierbare Geheimhaltungserwartung und auf objektive Geheimhaltungsinteressen auf-
grund des jeweils aufgebauten Vertrauensverhiltnisses ab. So riickt es im Beschluf3 zur
Zeugnispflicht von Sozialarbeitern das mit objektiven Belangen anreicherungsfihige
Geheimhaltungsinteresse als Vorbedingung des Vertrauens heraus, ohne das der Klient
Angelegenheiten seines privaten Lebens nicht riickhaltlos offenbart.*® In der Entschei-
dung zur Aktenbeschlagnahme bei einer Suchtkrankenberatungsstelle wird noch das 6f-

223 BVerfGE 44, 353 (372 £.).

224 BVerfGE 33, 367 (377). Aus dem schlechthin unantastbaren Bereich scheidet das Gericht die Anga-
ben mit dem Argument aus, der Einzelne verlasse den innersten Bezirk zwangsldufig, sobald er sich
anderen freiwillig mitteile. An dieser Stelle macht sich die Genese der Privatsphére aus der Figur des
,unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung® bemerkbar.

225 In Anlehnung an BGHZ 24, 72 (81).

226 BVerfGE 33, 367 (377 £.).
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fentliche Interesse an der Gesundheitsfiirsorge einbezogen.””’ Indem die Kommunikati-
onssituation im Mittelpunkt der Charakterisierung von Angaben oder Daten als ,,privat®
steht, kann deren tatsdchlicher Sinngehalt, der gerade nicht bekannt werden soll, als rele-
vantes Kriterium zurlickgedréngt werden. So betont das Gericht, es komme fiir das Grei-
fen des Grundrechtsschutzes nicht darauf an, ob die jeweiligen drztlichen Aufzeichnun-
gen Krankheiten, Leiden oder Beschwerden verrieten, deren Offenbarung den Betroffe-
nen mit dem Verdacht einer Straftat belaste, ihm in anderer Hinsicht peinlich oder seiner
sozialen Geltung abtréglich sei.

An die Feststellung, daf3 (Daten)tréiger oder Angaben vom Grundrecht auf Achtung der
Privatsphére umfafit sind, schlieft das Gericht das reguldre Priifungsprogramm an. Der
staatliche Zugriff bedarf einer verfassungsmifigen gesetzlichen Erméchtigung und ist an
das Ubermafverbot gebunden. Stellt die Beschlagnahme von Akten eine Grundrechts-
verletzung dar, schliefit dies jede Verwendung des Akteninhalts zu Beweiszwecken in
Ermittlungs- oder Strafverfahren gegen die Klienten der Drogenberatungsstelle aus.?*®

4. Der Ubergang zum Persinlichkeitsschutz

Der Tonband-BeschluB®® bringt in zweifacher Hinsicht Neues. Thm liegt eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen die Verwertung einer Tonbandaufnahme in einem strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren zugrunde. Ein Grundstiicksgeschéftspartner des Beschwerde-
fithrers hatte heimlich ein Gespréch aufgezeichnet, bei dem es unter anderem um steuer-
rechtlich nicht einwandfreie Abwicklungsvereinbarungen ging. In der Folgezeit kam es
zu Streitigkeiten, in deren Verlauf der Geschéftspartner den Beschwerdefiihrer anzeigte
und der Polizei das Tonband zu Aufklédrungszwecken iiberlieB. Da der Gesprachsinhalt
geschéftlicher Art war, wird zum einen der grundrechtliche Schutz fiir Kommunikations-
inhalte erprobt, die nicht von vornherein unter das Raster ,privat” fallen. Zum anderen
gibt der bei der staatlichen Informationsgewinnung beteiligte Dritte nicht nur freiwillig,
sondern sogar in eigenem Interesse Datentréger weiter.

Fiir eine dogmatische Kontinuitét der Rechtsprechung wire der erste Punkt isoliert be-
trachtet kein uniiberwindbares Problem. Die auch auf die Kommunikationssituation ab-
stellende Konzeption der Privatsphére ist so weit vorbereitet, daB das Bundesverfas-
sungsgericht das Gespriich trotz seines geschéftlichen Inhalts als vertraulich und privat
behandeln kann. Der zweite Punkt dagegen verdeutlicht ihre dogmatischen und argu-
mentatorischen Grenzen. Zwar ist der Schutz, den Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
gewidhrt, eigenstindig und nicht davon abhéngig, dal der Dritte einem Eingriff ausge-
setzt ist. Aber das Paradigma der Privatsphére lebt auch dann, wenn kein abgeschotteter
Individualbereich, sondern Kommunikationsinhalte geschiitzt werden, von der Abgrenz-
barkeit der Kommunikationssituation gegen den Staat. Exakt dies ist in der Konstellation

227 BVerfGE 44, 353 (374 ff.).
228 Siehe BVerfGE 44, 353 (383 f).
229 BVerfGE 34, 238.
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des Tonband-Beschlusses nicht mehr unproblematisch. Genau im Hinblick auf die sozia-
le Beziehung zwischen den Teilnehmern des aufgezeichneten Gesprichs entsteht ein
rechtlicher - und insoweit: staatlicher — Regulierungsbedarf.”*® Der eine Beteiligte wen-
det sich gegen die staatliche Kenntnisnahme und Verwertung des aufgezeichneten Ge-
sprichs. Der andere Beteiligte hat demgegeniiber an dessen Verwertung ein nachhaltiges
(und durchaus nicht zu miBbilligendes) Interesse. Beriicksichtigt man die Stellung und
die Interessen des Dritten, kann es nicht ~ wie bisher - um eine schlichte Gegeniiberstel-
lung einer gegen staatliche Einwirkungen abzugrenzenden Kommunikationssituation und
der an Informationen interessierten staatlichen Stelle gehen.

Das Bundesverfassungsgericht reagiert, indem es doppelt ansetzt. Einleitend erfolgt ei-
ne stereotype Wiedergabe der Konzeption des Privatsphirenschutzes. Dabei beldft es
das Gericht zunichst. Eine Zuordnung von Gesprichsmitteilungen zur Privatsphére des
Sprechenden kann nur dann plausibilisiert werden, wenn — wie bei dem #rztlichen Be-
handlungsgesprich und bei der Konfliktberatung einer Sozialarbeiterin — dessen person-
liche Probleme oder familidre Angelegenheiten den Kommunikationsinhalt prigen.
Dreht es sich dagegen um Geschifiliches und entsteht zwischen den Beteiligten ein Kon-
flikt, fiir den das Gesprich relevant ist, fillt ins Gewicht, daB an einer Kommunikation
mindestens zwei Personen beteiligt sind. Der Gesprachspartner hort nicht nur zu und in-
terpretiert die Mitteilung, sondern er stellt gegebenenfalls auch sein Verhalten auf die
mitgeteilten Informationen ein. So kénnte man es auch ganz in seinem Entscheidungsbe-
reich belassen, wie er die Mitteilung verwertet, insbesondere ob er sie an andere weiter-
gibt. Da der Topos der Privatsphére nicht palit, arbeitet das Gericht mit dem Recht auf
freie Entfaltung der Pers6nlichkeit in Art. 2 Abs. 1 GG weiter. Dieses Grundrecht schiit-
ze auch Rechtspositionen, die fiir die Entfaltung der Persdnlichkeit notwendig seien, also
in bestimmten Grenzen auch das Recht am eigenen Bild und das Recht am gesprochenen
Wort. Grundsitzlich diirfe jeder selbst und allein bestimmen, wer sein Wort aufnehmen
soll sowie ob und vor wem seine auf einen Tontriger aufgenommene Stimme wieder ab-
gespielt werden darf. Das Gericht begriindet diese Entscheidungsbefugnis mit den Wir-
kungen, die ein rechtlich ungebundener Umgang mit Daten(trégern) auf das persénliche
Verhalten und auf Erwartungen hat.”*! Das auf einem Tonband gespeicherte gesprochene
Wort kann von demjenigen, der Uiber die Aufzeichnung verfiigt, jederzeit und unabhin-
gig von einer Beteiligung oder gar Entscheidung des Sprechers reproduziert werden. Ei-
ner Reproduktion liegt immer eine andere Situation zugrunde, sei es blof} zeitlich, sei es
von den Kommunikationsteilnehmern her, sei es aufgrund sonstiger Umstinde.>** An-
ders formuliert: Der Verwendungskontext ist grundsétzlich ein je anderer. Das muf} nicht
immer nachteilig sein, aber es kdnnte auch — wie das Gericht ausfiihrt — eine vielleicht

230 Vgl. auch unter Zweiter Teil, 3. Kapitel, unter Punkt B.II.: Bei den Ausgangskonstellationen zum
Lunantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung® ist der Sozialbezug mit Blick auf die Funktion des
Rechts, soziale Konflikte zu regulieren, als Kriterium flir die Grenzen des unantastbaren privaten Be-
reichs gewdhit worden.

231 Die Begriindung ist weitgehend vorgedacht in BGHZ 27, 284 (287 {f.). Siehe auch BGHSt 14, 358
(359 ff).

232 Vgl. auch Seidel, Personlichkeitsrechtliche Probleme, S. 1582.
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unbedachte AuBerung, eine bloB vorliufige Stellungnahme im Rahmen eines sich entfal-
tenden Gesprachs oder eine nur aus der besonderen Situation heraus verstindliche For-
mulierung bei anderer Gelegenheit und in anderem Zusammenhang hervorgeholt wer-
den, um mit ihrem Inhalt, Ausdruck oder Klang gegen den Sprechenden zu wirken. Miif3-
te ein Kommunikationsteilnehmer solches erwarten, wiirde die Unbefangenheit der
Kommunikation durch MiBtrauen und Unsicherheit gestort. Die Perstnlichkeitsentfal-
tung kann also schon in der gegebenen Kommunikation aufgrund des eigenen Wissens
iiber die anderen offenstehende und nicht nachverfolgbare Verwendung von Daten be-
eintrachtigt werden.

Man erkennt, dal das Bundesverfassungsgericht sowohl die Begriindung als auch die
dogmatische Konstruktion umstellt. Es formuliert den geschiitzten Status als Entschei-
dungsbefugnis tiber die Aufzeichnung und Reproduktion von eigenen Gesprichsbeitrd-
gen, die auch und gerade dann besteht, wenn die Datentréger (hier das Tonband) im Be-
sitz eines anderen sind. Die grundrechtliche Verbiirgung zeichnet sich im gegebenen Fall
durch zwei Begrenzungen aus. Erstens geht es um die Verobjektivierung der eigenen
Stimme (also nicht etwa um die miindliche Wiedergabe des Gesprichsbeitrags durch den
Kommunikationspartner) und die dadurch bewirkte Zurechnung des Beitrags auf den
Sprechenden, die verhindert werden soll, weil die Kontextgestaltung in der Hand dessen
liegt, der den Datentrdiger nutzen kann. Zweitens greift das Gericht hinsichtlich der
Reichweite des Grundrechtsschutzes auf die einleitend genannte Privatsphirenkonzepti-
on zuriick. Es weist darauf hin, daB das Gesprich in begrenztem Teilnahmekreis statt-
fand, vertraulichen Charakter hatte und der Beschwerdefiihrer nicht mit dem Festhalten
seiner Worte auf einem Tonband zu rechnen brauchte. Diese Gesprichssituation wird
beispielhaft abgegrenzt gegen das ffentlich gesprochene Wort und gegen Geschéftsmit-
teilungen, bei denen der objektive Gehalt des Gesagten so sehr im Vordergrund steht,
daB die Persénlichkeit des Sprechenden nahezu vollends dahinter zuriicksteht und das
gesprochene Wort seinen privaten Charakter einbiift.>** Es sollen also nicht samtliche
Kommunikationsbeitrage vom Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
erfafit sein.

Sind sie aber grundrechtlich geschiitzt, handelt es sich bei einer staatlichen Kenntnis-
nahme und einer weiteren Verwertung um einen Grundrechtseingriff. Dies hélt das Bun-
desverfassungsgericht fiir nicht weiter erérterungsbediirftig. Die Priifung der Verfas-
sungsmifigkeit orientiert sich am Raster der Rechtfertigung durch ein iiberwiegendes In-
teresse der Allgemeinheit und der strikten Wahrung des VerhéltnisméBigkeitsgebots. Bei
der Interessenabwigung fillt unter anderem ins Gewicht, daf} die Verwertung einer
heimlichen Tonbandaufnahme einem Zwang zur Selbstbezichtigung®* gleichkommen
kann, ob es andere Aufkldrungs- oder Beweismoglichkeiten gibt und ob eine Kenntnis-

beschrénkung im Verfahren gewihrleistet ist™>.

233 Ahnlich BGHZ 27, 284 (286 f.).
234 Dazu BVerfGE 38, 105 (113); 55, 144 (150 f.); 56, 37 (41 ff.).
235 Entsprechend BVerfGE 32, 373 (381).
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5. Leistung und Defizite des Grundrechts auf Achtung der Privatsphcire
a) Die dogmatische Leistung der Privatsphirenkonzeption

Die Entscheidungen zum Grundrecht auf Achtung der Privatsphidre markieren eine ei-
genstdndige Linie, die nicht mit dem blofen Hinweis auf den Schutz einer ,,engeren*
personlichen Sphére zu erkldren ist. Das Recht auf Achtung der Privatsphire wird in ver-
schiedenen Konstellationen fiir einen Schutz gegen staatliche Informations- und Daten-
verarbeitungsvorginge entwickelt und eingesetzt. Insofern stellt es eine Schutzerweite-
rung gegentiber der allgemeinen Handlungsfreiheit dar. Zugleich ist es mit dem materia-
len Ansatz der Privatsphire sowie dem auf den Umgang mit Informationen und Daten
gerichteten Schutz anders gestaltet als die ,,Freiheit™ (in wirtschafilicher Hinsicht) oder
der ,,Anspruch, nicht mit einem verfassungswidrigen Nachteil belastet zu werden®. Die
Unterschiede des Gewihrleistungsziels, der Schutzinhalte und der Schutzgestaltung fiih-
ren zu der nachhaltigen Ausdifferenzierung.

Das bedeutet nicht, dafl das Grundrecht auf Achtung der Privatsphédre nur auf einen
Schutz gegen Informations- und Datenverarbeitungsvorginge zielt. Im Gegenteil ist es
seiner dogmatischen Konstruktion nach keine explizit informationsorientierte Verbiir-
gung.”® Vielmehr schlieft das inhaltliche Konzept einer privaten Sphire die Gesprichs-
inhalte oder Daten ein, die in dieser Sphire entstehen. Die jeweiligen Aussageinhalte
oder Daten teilen die Privatheit der Situation, in der sie entstanden sind, sie werden also
nur mitgeschiitzt. Dies hat die Verkoppelung des informations- und datenbezogenen
Schutzes mit dem materialen Konzept der Privatsphdre zur Folge.

Mit Hilfe des Grundrechts auf Achtung der Privatsphire kann das Bundesverfassungs-
gericht die Grundrechtsnorm auf einen Schutz in bezug auf den staatlichen Umgang mit
Informationen und Daten erstrecken, ohne die traditionelle Dogmatik damit zu stark zu
belasten. Die spezifische Leistung der Schutzbereichsfassung besteht in der rechtlichen
Zuordnung von (faktisch verselbstindigbaren oder verselbstindigten) Aussagegehalten,
Angaben oder Daten zum Individuum.*’ Das wird dadurch erreicht, dafl diese iiber ihre
Einbeziehung in die private Sphire ihrerseits als ,,privat” bezeichnet werden. Zugleich
entlastet die Fassung wegen der Abstraktionshohe des Privatsphdrenbegriffs und wegen
der schon erreichten Zuordnungsleistung von dogmatischen Ausarbeitungen und Be-
griindungen. Das Gericht braucht sich nicht gezwungen zu sehen, die Schutzaspekte, die
hinter der Privatsphirenverbiirgung stehen, im einzelnen aufzuzeigen.*® Inhaltlich ist
die ,,Privatsphire” — zumindest in den grundlegenden Ausgangsentscheidungen ~ von
der Idee einer abgeschotteten Individualsphdre oder Kommunikationssituation gepragt.

236 Siehe auch Riipke, Privatheit, S. 32: Selbst wenn richtig sei, dal die Verletzung der Privatheit eng
mit Informationsfragen zusammenhénge, lasse sich daraus nicht ohne weiteres schlieBen, dafl das
durch Informationsgewinnung oder -verbreitung verletzte Rechtsgut der Informationswnhalt sei.

237 Vgl. zum Problem oben Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt C.IV.

238 Entsprechend ist die Literatur auf Entscheidungsinterpretationen und eigene Bemithungen angewie-
sen. Ausfiihrlich zum Schutzgut des Grundrechts auf Achtung der Privatsphére in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung Rohlf, Privatsphére, S. 86 ff. Vgl. auBerdem zur weiteren Entwicklung
des Grundrechts auf Achtung der Privatsphére Zweiter Teil, 4. Kapitel, Punkt A.IL 1.
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Das damit geschiitzte Gut beschriankt sich aber nicht auf die den Mikrozensus-Beschluf}
beeinflussende Vorstellung von einem Riickzugsbereich, in dem man in Ruhe gelassen
wird. Da es gerade nicht um eine individuelle Isolation als solche, sondern um Erwar-
tungssicherheit in bezug auf das personliche Angelegenheiten betreffende (Nicht)Wissen
der Umwelt geht, klingt in den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen eine ganze Rei-
he von Aspekten an. Dazu zéhlen neben dem Vertrauen auf das Geheimbleiben personli-
cher Angaben auch die psychische Integritit, die zugunsten jedes Ehepartners geschiitzte
Vertraulichkeit der Beziehung von Eheleuten, die Unbefangenheit in einer vertraulichen
Kommunikation oder die Absicherung der Bedingungen der Méoglichkeit der Inan-
spruchnahme von Konflikthilfe. Der Informationsgehalt von Angaben oder Daten, die
der privaten Sphére entstammen, steht lediglich im Hintergrund und wird mit Blick auf
den Entstehungskontext als ,,persénlich® unterstellt. Die Eigenarten des ,,Gegenstandes®
Information, die die rechtliche Determination des Informationsbereichs erschweren,
werden daher in den Ausgangsentscheidungen zum Grundrecht auf Achtung der Privat-
sphére nicht zum unmittelbaren Problem.

Entlastungseffekte entstehen auch hinsichtlich der Frage der Beeintrichtigung.** Zu-
néchst schafft die Privatsphirenkonzeption fiir das Eingriffsverstindnis Spielriume. Da
sie von vornherein einen Individualbereich markiert, ist man nicht auf die tradierte Ein-
griffsdogmatik angewiesen, um den individuellen und den staatlichen Bereich voneinan-
der abzugrenzen. Dem Grundrechtstriger kommt ein auf die Nichtstérung der Privat-
sphire ausgerichteter, grundsitzlich abwehrrechtlicher Status zu. Der Anspruch auf
»Achtung® der Privatsphére ist daher ein Anspruch, der unterschiedlichen Formen staat-
licher Einwirkung, also auch der staatlichen Beobachtung und Wissensgewinnung, ent-
gegengesetzt werden kann. Im Falle einer verfassungsmifBigen Kenntnisnahme bestehen
Anspriiche auf Geheimhaltung und auf organisatorische sowie verfahrensbezogene Vor-
kehrungen, die das Bekanntwerden der Angaben begrenzen. Dariiber hinaus braucht der
Beeintrachtigungsmechanismus nicht niher auf einen Informationsschutz abgestimmt zu
werden. Der Eingriff ist der Zugriff auf den als Privatsphire gekennzeichneten Bereich.
Ebenso wie die Schutzgiiter nicht unbedingt koukretisiert werden miissen, braucht nicht
aufgeschliisselt zu werden, inwiefern der Grundrechtstriger eigentlich genau Nachteilen
ausgesetzt ist — indem er verunsichert wird und nicht mehr unbefangen kommuniziert,
indem andere aufgrund des tiber ihn gewonnenen Wissens tatsichlich nachteilig auf ihn
reagieren oder indem er mit seinen Problemen alleingelassen bleibt, weil er Konflikthilfe
nicht mehr in Anspruch zu nehmen wagt. Die Beeintrachtigung wird auf einer all dem
vorgeschalteten Ebene — der Beeintrichtigung des Anspruchs auf Achtung der Privat-
sphére — angesiedelt.

239 Letzteres hebt bereits Eberle, Datenschutz, S. 307, hervor: Die Leistungskraft der ,,Sphirentheorie*
dirfe nicht gering veranschlagt werden, verkiirze ,sie doch (in typischer Entlastungsfunktion der
Dogmatik) die Begriindungslast fiir den Eingriffscharakter von Informations- und Kommunikations-
prozessen®. Vgl. auch Schlink, Amtshilfe, S. 191: Das Bundesverfassungsgericht konne mit der Pri-
vatsphirenkonzeption Informationserhebungen als Eingriff behandeln, ohne den weitreichenden Satz
von der Eingriffsqualitit jeder Informationserhebung aufzustellen.
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Diese Konzeption des grundrechtlichen Schutzes muBl das Gericht im Tonband-
Beschlu} genau deshalb aufgeben, weil einerseits die enge Verkoppelung von Sphiren-
und Informationsschutz der zu entscheidenden Konstellation nicht gerecht wird, anderer-
seits auch die Verselbstandigung und etwaige Kontext- und Sinngehaltsianderungen von
Daten stirker zu beriicksichtigen sind. Die erforderliche rechtliche Zuordnung von Daten
zur Person wird dann abstrakt und ohne nihere inhaltliche Bindung dadurch geleistet,
daB ,,Rechtspositionen, die flir die Entfaltung der Persénlichkeit notwendig sind“ vom
Personlichkeitsschutz umfafit werden. Der Status wandelt sich zu einer Entscheidungsbe-
fugnis Uber die Aufzeichnung und das Abspielen eigener Sprechbeitrdge. Die Argumen-
tationsstruktur des Tonband-Beschlusses kennzeichnen schon die typischen Merkmale
einer Entscheidung, die zu einem Wechsel des Argumentationsmusters tiberleitet.

b) Die Leistungsgrenzen der Privatsphérenkonzeption

Akzentuiert man die dogmatische Leistung des Grundrechts auf Achtung der Privatspha-
re in dieser Form, interessieren fiir das Verstindnis des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung auch und gerade die Leistungsgrenzen. Insoweit wird die Kritik rele-
vant, die die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts begleitet. Mehrere Aspekte
lassen sich herausstellen. Der erste betrifft die weithin iibliche Rekonstruktion der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung als ,,Sphirentheorie®. Der zweite héngt damit zu-
sammen, thematisiert aber als besonderen Aspekt die ,,Relativitit der Privatsphire®. Aus
diesem Punkt haben sich weitere Uberlegungen entwickelt, die das Verfassungsgericht
im Volkszihlungsurteil aufgreift. Zum einen wird das Grundrecht auf Achtung der Pri-
vatsphidre zu einem informationellen Selbstbestimmungsrecht umgeformt. Zum anderen
wird die der Privatsphérenkonzeption unzugingliche Bedeutung des Verwendungszu-
sammenhanges herausgestellt.

aa) Die Privatsphdre als Element einer ,, Sphdrentheorie

Nach der sphirentheoretischen Rekonstruktion®* entwickelt das Bundesverfassungsge-
richt die Privatsphére und deren Kernbereich als Schutzgiiter, weil und indem es die per-
sonliche Entfaltung verschiedenen Sphdren zuordnet, die — im Sinne einer verrdumli-
chenden Vorstellung konzentrischer Kreise®' — von der Intimsphdre iiber die Privat-
sphare bis hin zur Offentlichkeitssphdre reichen. Diese Sphiren personlicher Entfaltung
seien durch eine abnehmende personale Nihe und — korrespondierend — durch einen zu-

240 Dazu Scholz, Grundrecht, S. 89 ff. und 265 ff.; Schwan, Datenschutz, S. 146 ff.; Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Rn 376; Podlech, AK-GG, Art. 2 Abs. 1, Rn 35 ff.; Dalakouras, Beweisverbote,
S. 48 ff.; Vogelgesang, Grundrecht, S.42 ff; Brossette, Wert der Wahrheit, S. 129 ff. (auch zur
Rechtsprechung des BGHZ). Differenzierend W. Schmid:, Entscheidungsfreiheit, S. 243 ff., sowie
Rohlf, Privatsphire, S. 81 ff. Die Perspektive verschiedener ,,Schutzkreise* geht auf Hubmann, Per-
sonlichkeitsrecht, S. 268 ff., zuriick und ist hier als Individualsphére, Privatsphére und Geheimsphare
formuliert. Fiir den dffentlichrechtlichen Bereich hat insbesondere Evers, Privatsphire, S. 7 ff., bes.
S. 43 ff., eine frilhzeitige Ausarbeitung vorgenommen.

241 W. Schmidt, Entscheidungsfreiheit, S. 243
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nehmenden Sozialbezug gekennzeichnet. Die grundrechtliche Gewihrleistung des Art. 2
Abs. 1 GG konne daran angepaBt inhaltlich angereichert werden, und dies*** ermégliche
eine abgestufte Schutzintensitit.* Die geschiitzte, aber einschrinkbare Privatsphare
steht dabei zwischen der absolut geschiltzten (unantastbaren) Intimsphére und dem je-
denfalls durch das Grundrecht auf Achtung der Privatsphire nicht mehr geschiitzten Of-
fentlichkeitsbereich. Nachdem man den Privatsphérenschutz auf diese Weise als Element
einer ,,Sphérentheorie” rekonstruiert hat, hélt man ihm sogleich Kritik entgegen. Der
»Sphirentheorie” liege die unzutreffende gesellschaftstheoretische Priamisse einer dicho-
tomischen Gegeniiberstellung von Privatsphire und Gesellschaft zugrunde. Privatheit
werde nicht als gesellschaftlich konstituiert, sondern als mehr oder weniger vor- oder
aufergesellschaftlicher Individualbereich begriffen, der mit zunehmendem Sozialbezug
einem zunehmenden staatlichen Zugriff unterliegen solle.** Das Bundesverfassungsge-
richt biete weder fiir die unantastbare Intimsphire — die es nicht gebe**> ~ noch fiir die
Offentlichkeitssphére — die nicht ungeschiitzt bleiben diirfe**® — iiberzeugende Beispiele.
Eindeutige und plausible Abgrenzungskriterien existierten von vornherein nicht®**’; dies

schon deshalb, weil sich die Privatsphire durch ihre Relativitit auszeichne®*®.

Wenn man die verfassungsgerichtliche Entscheidungslinie naher analysiert und die
Funktion des Grundrechts auf Achtung der Privatsphére, einen informationsorientierten
Schutz zu begriinden, in den Vordergrund riickt, gewinnt man zur sphérentheoretischen
Rekonstruktion etwas Distanz. Was eigentlich den privaten Charakter der Privatsphire
ausmacht, wird nicht aus einem rigide feststehenden Sphirenmodell heraus entwickelt,
sondern scheint fiir das Gericht mit Blick auf die Funktion des informationsorientierten
Schutzes modifizierbar zu sein. Das zeigen insbesondere die Entscheidungen, in denen
zwar noch mit dem Grundrecht auf Achtung der Privatsphiire argumentiert wird, die aber
von einer privaten Sphédre gelost sind.**® Trotz gegebener Flexibilitit bleibt richtig, daB
das Grundrecht auf Achtung der Privatsphire die Abgrenzung eines privaten Bereichs

242 Manchmal wird auch — in Anlehnung an Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts selbst — be-
hauptet, das Gericht stufe die Schutzintensitét nicht nur tiber den inhaltlich angereicherten Schutzge-
halt ab, sondern auch durch eine mehr oder weniger ,,strikte Anwendung des UbermaRverbots. Siche
Scholz, Grundrecht, S. 267 f.; Rohlf, Privatsphire, S. 83 ff.; Dalakouras, Beweisverbote, S. 57 ff.
Vgl. dazu auch Grabitz, VerhdltnismaBigkeit, S. 590 ff. Richtig ist, daB} das Gericht das UbermaB-
verbot nicht in jedem Fall ausfiihrlich erdrtert.

243 Nach Scholz, Grundrecht, S. 93, bedeutet der ,,Sozialbezug®, daB das Maf der Beschrankbarkeit mit
dem MaB der Kommunikation korreliert. Im AnschluB daran auch etwa Vogelgesang, Grundrecht,
S. 44.

244 Podlech, AK-GG, Art. 2 Abs. 1 Rn 35 ff., 53; Miickenberger, Datenschutz, S. 5 ff.

245 So insbesondere Schlink, Amtshilfe, S. 192 ff. Ansonsten etwa Schwan, Datenschutz, S. 149; O.
Mallmann, Zielfunktionen, S. 25; Podlech, AK-GG, Art. 2 Abs. 1 Rn 37. Siehe allerdings BVerfGE
109, 279 (313 f. und insbes. 383 f. — Mindermeinung --).

246 W. Schmidt, Entscheidungsfreiheit, S. 242 ff.; Schwan, Datenschutz, S. 147 £.

247 Zum Abgrenzungsproblem siehe nur Dalakouras, Beweisverbote, S. 50 ff. m.w.N.

248 Dazu niher unten im Text.

249 Sogleich Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL.1.
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verlangt, und schon wegen der zivilrechtlichen Vorarbeiten®° klingen dabei sphiren-
theoretische Denkmuster auch in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung an. Das
Bundesverfassungsgericht iibernimmt aber nicht ein Gesamtmodell, sondern setzt Ein-
zelaspekte pragmatisch und fallbezogen ein. Deshalb kommt es nicht zu den — kritisier-
ten — Schwierigkeiten der Abgrenzung der Privatsphire aus einem iibergreifenden Mo-
dell von Sphiren persénlicher Entfaltung heraus. Ein durch das Grundrecht auf Achtung
der Privatsphire nicht mehr geschiitzter Offentlichkeitsbereich wird selten genug er-
wihnt.”’! Soweit es um den Kernbereich geht, ist der Abgrenzungsbedarf nicht das Re-
sultat einer Sphérentheorie, sondern ein dogmatisches Problem des Wesengehaltschut-
zes™ oder des Art. 79 Abs. 3 GG*. Das Kriterium des Sozialbezuges, auf das das Ge-
richt dabei rekurriert, dient jedenfalls nach seiner Genese einer Abgrenzung mit Blick
auf die Funktion des Rechts.”** Es handelt sich also — anders als die Kritik der »Sphiren-
theorie* und auch einige spitere Verfassungsgerichtsentscheidungen® es zu deuten
scheinen — nicht um ein inhaltliches Kriterium, das einem aus Sphdren der Entfaltung
entwickelten Leitbild zuriickgezogener Individuen verpflichtet wire. Als materiales Kri-
terium ist es ersichtlich iiberfordert, insbesondere wenn es auch noch den Kernbereich
iibergreifen und ein Modell von Entfaltungssphéren, die je nach dem ,,Mal} der Kommu-
nikation* unterschiedlich intensiv geschiitzt sind, tragen soll. Wie auch ein Blick auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 5 oder Art. 8 GG zeigt256, kann
kein Zweifel daran bestehen, dafl die Kommunikation mit anderen nicht nur faktisch von
personlicher Wichtigkeit, sondern auch rechtlich intensiv geschiitzt sein kann. Auch das
Grundrecht auf Achtung der Privatsphére betrifft in der behandelten Rechtsprechung so-
gar weitgehend ~ wenn auch nichtéffentliche — Kommunikationssituationen und daraus
stammende Angaben oder Daten. Insgesamt ist dem Bundesverfassungsgericht eine
Ausgestaltung des Grundrechts auf Achtung der Privatsphire nach Mal3gabe eines sphé-
rentheoretischen Modells nicht unbedingt zu unterstellen. Und jedenfalls st6Bt die ver-

250 Insbesondere die Rechtsprechung des BGHZ; vgl. BGHZ 13, 334 (337 £f.); 15, 249 (257 ff.); 20, 345
(347 ff.); 24, 72 (76 ff.); 24, 200 (208 ff.); 26, 349 (351 ff.); 27, 284 (286 ff.). Aus der Literatur
Hubmann, Personlichkeitsrecht, bes. S.268 ff. Vgl. auch den Uberblick bei Rohlf, Privatsphire,
S. 25 ff.

251 Vgl. das Beispiel im Tonband-Beschiul — BVerfGE 34, 238 (247) — und die Entscheidung zum
Zeugnisverweigerungsrecht eines Tierarztes BVerfGE 38, 312 (320 ff.).

252 So auch Stormer, Verwertbarkeit, S. 20.

253 BVerfGE 109, 279 (310 ff.).

254 Siehe oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, unter Punkt B.11.

255 Siehe BVerfGE 33, 367 (377), wo der Begriff ,,Sozialbezug* aber nicht verwendet wird. Diffus in
der Lebach-Entscheidung, BVerfGE 35, 202 (220); deutlich als inhaltsbestimmtes Kriterium in der
zweiten Tagebuch-Entscheidung — BVerfGE 80, 367 (373 f.) —, die erstmals den Kernbereich zu
konkretisieren versucht und deren argumentative Schwichen vor allem darauf beruhen, dafl das
Sozialbezugs-Kriterium als Inhaltsbestimmung eingeschitzt und eingesetzt wird. Vgl. noch Zweiter
Teil, 4. Kapitel, Punkt C.I1.2.

256 Dabei vertritt das Bundesverfassungsgericht — nicht ohne Kritik, aber nachhaltig — die Ansicht, daB
eine Meinung besonders intensiv geschiitzt sei, wenn sie zur 6ffentlichen Meinungsbildung beitrage.
Vgl. BVerfGE 71, 206 (220 mwN); 82, 272 (281 £ mwN).
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fassungsgerichtliche Konzeption nicht wegen der Unzulinglichkeiten eines solchen Mo-
dells auf ihre Grenzen.

bb) Die Relativitdt der Privatsphdre

Im Zusammenhang mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung interessiert vor
allem, ob und wo die Privatsphédrenkonzeption in bezug auf den informations- und da-
tenbezogenen Schutz zu Schwierigkeiten fithrt. Genau auf diesen Punkt zielt die These
von der Relativitit der Privatsphdre. Sie richtet sich darauf, daf3 die Privatsphirenkon-
zeption iiberhaupt ungeeignet sei, einen angemessenen Schutz gegen staatliche Informa-
tionsmaBnahmen zu erreichen, weil die Privatsphire — bezogen auf die Zuginglichkeit
der Informationen - relativ sei: ,,Was A zu seiner ,Privatsphire® zdhlt, mufl B noch lange
nicht dazuzdhlen und umgekehrt. Was A aber gegeniiber C offenbaren will, das will B
unter Umstédnden C gegeniiber geheimhalten und umgekehrt. Relativitdt der ,Privat-
sphére* heifdt also: ,Privatsphire® gegeniiber wem ? Darum gilt der Grundsatz der Relati-
vitdt der Privatsphdre*, und daraus folgt die Unmoglichkeit ihrer Definition.**’

Der Hinweis auf die ,,Relativitit der Privatsphdre enthélt also gleich zwei Aspekte,
die rechtsdogmatisch zu unterscheiden sind. Zunéchst wird darauf hingewiesen, daf} die
Individuen die Gegensténde, die sie selbst als intime, private oder 6ffentliche Angele-
genheiten behandelt wissen wollen, jeweils unterschiedlich akzentuieren. Grundrechts-
dogmatisch betrifft dies das Problem, inwieweit bei der Interpretation einer Grund-
rechtsgewdhrleistung das Selbstverstindnis des jeweiligen Grundrechtstrdgers zu be-
riicksichtigen ist.>*® Nun gilt auch fiir das Schutzgut der Privatsphare zunichst, daB die
Notwendigkeit einer Typisierung Element jeder allgemeinen rechtlichen Regelung ist.*
Wenn man meint, daBl der Schutzbereich der Persénlichkeitsentfaltung das Selbstver-
stindnis des jeweiligen Grundrechtstrigers aufgreift, kann man allerdings Konstruktio-
nen erwarten, die in bezug auf Art und Mal} der Typisierung fiir differenzierende Per-
spektiven geniigend Offenheit bieten. Mit dem Grundrecht auf Achtung der Privatsphéire
hat man dabei keine ernsthaften und vor allem keine konstruktionsbedingten Schwierig-
keiten. Wenn dies anders gesehen wird, mag dies daran liegen, daf} die Passage des Mi-
krozensus-Beschlusses hervorgezogen wird, in der das Bundesverfassungsgericht aus-
fiihrt, der innerste Lebensbereich habe ,,von Natur aus* Geheimnischarakter.?®’ Die Ent-
scheidungslinie hat dagegen gezeigt, daf3 das Gericht sich davon langst geldst und einen
Situationsschutz konzipiert hat, der unter anderem mit dem Geheimhaltungswillen und
der Geheimhaltungserwartung, also mit fast auffallend individualorientierten Kriterien

257 Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 51 (Hervorh. im Orig.). Ahnlich im Anschiuf} daran C. Mallmann,
Datenschutz, S. 47 f., 78 £.; O. Mallmann, Zielfunktionen, S. 26; ders., Volkszihlung, S. 653; Mei-
ster, Schutzgut des Datenrechts, S. 164; Podlech, Verfassungsrechtliche Probleme, S. 156 mit Fn 30;
Schimmel, Datenschutz, S. 148; Schlink, Recht, S. 242,

258 Vgl oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt A. mit Fn 15.
259 Darauf weist Rohlf, Privatsphire, S. 43, zutreffend hin.
260 Etwa bei C. Mallmann, Datenschutz, S. 73, 78 f.; Schimmel, Datenschutz, S. 148 £.
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arbeitet.®! Der zweite Punkt stellt die Relativitit des Privaten je nach Informations-
empfanger in den Vordergrund. Wie die beispielhafte Darstellung in der zitierten Argu-
mentation schon zeigt, liegt dabei implizit die im zivilrechtlichen Kontext entwickelte
Vorstellung zugrunde, Privatheitsschutz solle bestimmte Daten der Verfiigbarkeit Dritter
auBerhalb eines ndher begrenzten Personenkreises entziehen, so daf der sachliche MaB-
stab dessen, was privat ist, unter anderem mit dem die Sozialdimension ansprechenden
Kriterium der Zuganglichkeit der Daten festgelegt wird.”% Dies fiihrt nicht nur zu einem
eher starren Raster von Zuginglichkeit versus Unzugénglichkeit, sondern auch zu der
Tendenz, das sachlich Private einem bestimmten Personenkreis gegeniiber fiir zugéing-
lich, allen anderen gegeniiber flir unzugénglich zu halten, also Sachdimension und Sozi-
aldimension zu eng zu verkniipfen. Daf3 dann die ,,Empfingerrelativitdt® des Privaten
untergeht, mag zutreffen. Wird die Privatsphire jedoch als grundrechtliches Schutzgut
gegen den Staat abgegrenzt, ist der unterschiedliche rechtsdogmatische Kontext zu be-
riicksichtigen. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geht es im Ansatz
darum, ob bestimmte Individualbereiche oder Kommunikationssituationen ,,dem* Staat
gegeniiber als ,,privat zu qualifizieren sind. Vor allem wegen einer im Vergleich zu den
zivilrechtlichen Problemkreisen eigenstindigen Dogmatik kann man bei einer grund-
rechtlich determinierten Konstellation von vornherein stirker typisieren. Das Grundrecht
auf Achtung der Privatsphdre markiert ndmlich keine absolut wirkende Grenze des
Nicht-Zugénglichen gegeniiber dem Zuginglichen. Die Privatsphire markiert vielmehr
den Bereich, in dem bei einem staatlichen Zugriff die grundrechtlichen Schutzmecha-
nismen greifen. Deshalb wird — wie bereits der Scheidungsakten-BeschluB belegt®®® —
der staatliche Umgang mit Informationen und Daten einerseits durchweg gebunden; an-
dererseits entsteht im Rahmen der Begrenzungsmdglichkeiten ein relativer, auf die je-
weilige staatliche Stelle abgestimmter Schutz.***

Die These, daBl das Grundrecht auf Achtung der Privatsphére an der Relativitit der Pri-
vatsphére scheitern muB, verliert insofern bei nzherem Hinsehen einiges an Uberzeu-
gungskraft. Dennoch hat sie ihre Wirkungen gehabt, indem sie zu weiteren Uberlegun-
gen gefiihrt hat, die das Bundesverfassungsgericht im Volkszdhlungsurteil aufgreift und
die zu den Grundlagen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zihlen.

261 Vgl. oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.II.3. und 5.a.

262 Vgl. die Definition Hubmanns, Personlichkeitsrecht, S. 270, die Privatsphire umfasse ,,jene Lebens-
umstinde, die einem bestimmten oder einem unbestimmten, aber beschrinkten Personenkreis ohne
weiteres zugédnglich sind, die der einzelne aber der Kenntnisnahme durch weitere Kreise, insbesonde-
re durch die breite Offentlichkeit, entziehen machte. Siehe dann auch die Darsteliung des Schutzes
des Privatlebens bei dems., Personlichkeitsrecht, S. 320 ff.

263 Siehe oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL.2.

264 Siehe auch Benda, Privatsphire, S. 43 f.; Kamlah, Dateniiberwachung, S. 362.
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cc) Die Umformung zu einem informationellen Selbstbestimmungsrecht

Der literarischen Entwicklung eines informationellen Selbstbestimmungsrechts®®® Jiegt
im ersten Schritt die Annahme zugrunde, da3 das Grundrecht auf Achtung der Privat-
sphére einem informationsorientierten Schutz dient. Im zweiten Schritt wird davon aus-
gegangen, dal wegen der Relativitét der Privatsphére — hier den individuell unterschied-
lichen Einschdtzungen dessen, was man wem gegeniiber als privat behandelt wissen
will - jede Angabe aus Sicht einer betroffenen Person und gegeniiber bestimmten
Empfingern privaten Charakter gewinnen kann.?®® Ganz konsequent zielt man dann
darauf, daB nicht die Gewihrleistung einer typisierend festgelegten privaten Sphére auf
Gespréchsinhalte oder Daten erstreckt, sondern eine unmittelbar informationsorientierte
Verbiirgung hergeleitet wird.

Dabei arbeitet die Argumentationsfiihrung hin zum informationellen Selbstbestim-
mungsrecht mit Hilfe einer relativ schlicht gehaltenen kybernetischen Grundvorstel-
lung.?’ Sie geht aus von dem — in der juristischen Diskussion anerkanntermaBen grund-
rechtlich geschiitzten — Handeln des Einzelnen®®® bzw. seiner Selbstdarstellung®®® in be-
zug auf die Umwelt. Die Umwelt rezipiere eine Handlung bzw. nehme die Informationen
auf, die durch eine Selbstdarstellung abgegeben werden. Indem sie reagiert, flieBen In-
formationen in der verédnderten Form des Umwelturteils an den Handelnden zuriick und
liefern diesem einen Mafistab hinsichtlich des Erfolgs seiner Selbstdarstellung. Persén-
lichkeitsentfaltung und Personlichkeitsbildung seien auf die Reaktion der Umwelt ange-
wiesen und davon geprégt. ,,Es ist also fiir eine Person nicht gleichgtiltig, was {iber sie in
der Umwelt gewuBt wird, denn dieses Wissen, das aus Individualinformationen besteht,
flieBt in verdnderter Form als Reaktion der Umwelt in die Person zuriick und beeinfluft
so ihre Entfaltung.“*’® Konsequenz des so gefaften Zusammenspiels von Handeln und
Information ist dann ein Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen, ,,welche Individualin-
formationen er unter welchen Umstinden an wen abgibt“?’!. Etwas abgewandelt formu-

265 Ich beziehe mich im folgenden auf Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 86 ff., wo sich die Formulierun-
gen des Selbstbestimmungsrechts des Biirgers tiber sein informationelles Personemmodeil (S. 88), des
Selbstbestimmungsrechts, welche Individualinformationen man unter welchen Umstéinden an wen
abgibt (S. 88), und auch des informationellen Selbstbestimmungsrechts (S. 139) finden, und auf
C. Mallmann, Datenschutz, S. 47 ff., der an dem eben genannten Gutachten mitgearbeitet und das in-
formationelle Selbstbestimmungsrecht weiter ausformuliert hat. Der Begriff ist des 6fteren aufgegrif-
fen worden, etwa bei Egloff, Information, S. 119 ff. (der darunter ebenso ein Recht, sich selbst zu in-
formieren, so S. 120, 122, wie ein Recht, staatliche Informationsbeschaffungen abzuwehren, so
S. 126 ff., versteht), bei Podlech, Privatheit, S. 55, und bei Denninger, Trennung, S. 232 f. Aufge-
griffen hat ihn dann vor allem auch das Sondervotum Hirsch, BVerfGE 57, 170 (201).

266 Siehe C. Mallmann, Datenschutz, S. 47 f.; Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 51 ff.

267 Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 86, gehen selbst davon aus, daf es sich um eine Erkldrung , mit Hil-
fe eines einfachen kybernetischen Handlungsmodells* handele. Man hitte sich dann aber wohl fragen
miissen, ob man es bei einem so einfachen Modell belassen kann, wenn man eine grundrechtliche In-
dividualrechtsposition begriinden will.

268 Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 85 ff.

269 So C. Malimann, Datenschutz, S. 54 ff., in Anlehnung an Luhmann, Grundrechte, S. 55 ff.

270 Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 87.

271 Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 88.
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liert fliefit ,,aus diesem Recht auf Selbstdarstellung das Recht, iiber die Abgabe von Indi-
vidualinformationen selbst bestimmen zu kdnnen, und zwar hauptsdchlich im Hinblick
auf den Inhalt der abgegebenen Individualinformation und den Empfinger. Dieses Recht
soll hier das informationelle Selbstbestimmungsrecht genannt werden.*“*’? Das informa-
tionelle Selbstbestimmungsrecht bezieht sich dann nicht nur auf eine eigene Selbstdar-
stellung. Es erstreckt sich auf den Austausch von Individualinformationen, insbesondere
zwischen Behorden, weil dieser das Recht des Einzelnen beeintriichtige, den Empfinger
abgegebener Individualinformationen selbst zu bestimmen®”. Es begriindet auferdem im
Falle einer durch eine Rechtsbegrenzung zugelassene Ubermittlung individuelle Kennt-
nisrechte.”’*

Trotz der ausdriicklichen Abgrenzung gegen die Privatsphirenkonzeption &hnelt das
informationelle Selbstbestimmungsrecht dieser darin, dafl es sich im Ansatz daran orien-
tiert, dal Informationsgehalte aus der — wenn auch nicht privaten — Sphire des Betroffe-
nen stammen.>”” Es wird auf das Handeln oder auf eine als Handlung (sei es als Mittei-
lungshandlung, sei es als sonstiges Auftreten) gefafite Selbstdarstellung des Einzelnen im
Hinblick auf die Umwelt abgestellt. Daf} die Handlung in einen Bezug zur Umwelt ge-
setzt, also als soziale Handlung begriindet wird, dndert daran nichts. Insofern geht es um
Informationen, die im Ausgangspunkt auf einen Kommunikationsbeitrag des Betroffenen
oder durch das Aufireten vor anderen zuriickgefithrt und somit zunéchst seiner Entschei-
dung und seinem Finfluf} zugeordnet werden kdnnen. Das im weiteren angeschlossene
Kreislaufmodell Handelnder-Umwelt-Handelnder ist zu einfach gebaut, als dal man die
Eigenarten und die Problematik informationsorientierten Schutzes — etwa die Entstehung
durch Deutungsleistungen sich informierender Personen oder Stellen, die daraus folgen-
de Kontext- und Perspektivenabhidngigkeit und die Verdnderlichkeit im Fortlauf der
Kommunikation — aufzeigen und dies bei der dogmatischen Gestaltung des entwickelten
Rechts beriicksichtigen kénnte. Deshalb erhélt das informationelle Selbstbestimmungs-
recht eine Fassung, die dem grundsitzlich handlungsgeprigten Modell verhaftet bleibt:
die Entscheidungsbefugnis, i{iber die Abgabe von Individualinformationen im Hinblick
auf den Inhalt und auf den Empfinger selbst zu bestimmen. Diese Befugnis soll sich
dann allerdings nicht nur auf das eigene umweltorientierte Verhalten beziehen. Sie wird
libergreifend verstanden und insbesondere auf zwischenbehérdliche Informationsiiber-
mittlungen erstreckt. Doch genau diese Erstreckung kann mit der gewihlten Argumenta-
tion gar nicht begriindet werden. Nicht nur wird der Schritt von dem (Entscheidungs-
und Verhaltens)Schutz der Selbstdarstellung des Einzelnen zu einem informationsbezo-
genen Schutz, der zwischenbehordliche Informationsiibermittlungen erfassen konnte,
nicht hinreichend problematisiert. Noch grundsétzlicher miifite man auch unterstellen

272 C. Malimann, Datenschutz, S. 56.
273 C. Mallmann, Datenschutz, S. 80 ff.
274 C. Mallmann, Datenschutz, S. 88 ff. (,,Recht auf Austauschtransparenz*).

275 Den Uberlegungen zum informationellen Selbstbestimmungsrecht liegen unter anderem die Ausfiih-
rungen von Evers, Privatsphire, S. 38 f., zugrunde, der sich seinerseits am Handeln des Einzelnen
und dem damit in der Umwelt geschaffenen Eindruck orientiert.
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konnen, dafl es sich bei der Kommunikation anderer iiber eine Person um einen Informa-
tionsvorgang handelt, der dem auf andere bezogenen Handeln oder der Selbstdarstellung
dieser Person und dem dadurch hinterlassenen Eindruck gleichkommt.?’®

Das informationelle Selbstbestimmungsrecht ist Teil der Bemiithungen, das Grundrecht
auf Achtung der Privatsphére als informationsorientierten Grundrechtsschutz zu verste-
hen und dafiir neu zuzuschneiden.?”” Das ist nicht ohne Briiche gegliickt. Fir die Ent-
wicklung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung muf3 man sehen, daf das Gericht
den Privatsphidrenschutz gerade nicht als unmittelbar informationsorientierte Verbiir-
gung, sondern inhaltlich als Absicherung eines Riickzugsbereichs oder vertraulicher Si-
tuationen auffafit. Der Informationsschutz ist an diese inhaltsgeleitete Gewishrleistung
gekoppelt. Da die These von der Relativitat der Privatsphére die verfassungsgerichtliche
Konzeption auch nicht emnsthaft trifft, gibt sie dem Gericht keinen Anlaf3 zu Neuorientie-
rungen. Die eigentlichen Leistungsgrenzen des Grundrechts auf Achtung der Privatsphi-
re macht erst ein weiterer Aspekt deutlich.

dd) Der Hinweis auf die Relevanz des Verwendungszusammenhanges

Angeregt durch den Gedanken der Relativitit der Privatsphére, insbesondere der unter-
schiedlichen Empfinger von Informationen, ist im weiteren die Bedeutung des Verwen-
dungszusammenhanges fir die Gestaltung des rechtlichen Schutzes hervorgehoben wor-
den. Da je nach Empféinger der Verwendungszusammenhang variiere, miisse gekldrt
sein, welche Angaben von wem und zu welchem Zweck verlangt werden.?’® Daten kom-
me in einem je verschiedenen Verwendungskontext ein jeweils unterschiedlicher Infor-

mationsgehal‘[279 zu. Dementsprechend seien auch die Auswirkungen fiir den Betroffenen

276 So 4Bt sich Luhmanns Ansatz der Selbstdarstellung und eines Selbstdarstelungsrechts (das bei Luh-
mann nur begrenzt angesprochen und jedenfalls nicht rechtsdogmatisch ausgearbeitet wird) nicht in
die Fassung der ,,Abgabe von Individualinformationen“ bringen, sondern erfordert ein erheblich
komplizierteres Modell. Siche dens., Grundrechte, S. 55 ff.; vgl. auch noch Zweiter Teil, 3. Kapitel,
Punkt B.IIL.2., und Vierter Teil, 9. Kapitel, Punkt B.1.3. Insbesondere werden Selbstdarstellung und
Selbstdarstellungsrecht von sozialen Zurechnungsmechanismen getragen. Keineswegs jede Informa-
tion, die etwas iiber eine Person aussagt, wird dieser Person ajs Selbstdarstellung zugerechnet.

277 Dazu zihlen nicht nur ganz neue Konzeptionen, sondern insbesondere auch funktionale oder rollen-
theoretische Fassungen des Grundrechts auf Achtung der Privatsphire selbst. Vgl. noch Vierter Teil,
9. Kapitel, Punkt B.I.2.c.bb.

278 Simitis, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, Einleitung, Rn 28 ff.; S. auch bereits dens., Chancen
und Gefahren, S.680; Notwendigkeit und Voraussetzungen, S. 151 ff. O. Mallmann, in: Simi-
tis/Dammann/Mallmann/Reh, § 32 Rn 4 und 5, sowie Zielfunktionen, S. 26, weist darauf hin, daB un-
terschiedliche Funktionstriger Daten einen unterschiedlichen Bedeutungsgehalt zuschreiben und da-
von die Sensitivitit abhingt. Im Zusammenhang mit den Problemen des Informationsaustausches
sprechen Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 111, die Kontextabhdngigkeit an. Ansonsten Schwan, Da-
tenschutz, S. 147; ders., Amtsgeheimnis, S. 16 f.; Bull, Datenschutz, S. 1179. Vgl. auch Benda, Pri-
vatsphire, S. 36 f.

279 Podlech, AK-GG, Art. 2 Abs. 1, Rn 77, stellt deutlich auf die Eigenarten von Information ab: eine
Information sei mitbestimmt durch den Informationsgegenstand, den Informationsverwender und den
Verwendungskontext. Er 16st sich dann auch von dem Begriff der ,,Relativitit der Privatsphire* und
spricht stattdessen von der ,,Relativitit* von Informationen.
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nicht aus dem jeweiligen Datum abzulesen. Daher kénne eine rechtliche Beurteilung
nicht durch eine verwendungskontextunabhingige Betrachtung von Daten erfolgen.

Dieses Argument riickt nunmehr das Charakteristikum von Information in den Vorder-
grund, daB deren Sinngehalt erst auf seiten des Empfingers vollendet wird. Was der Be-
griff des Verwendungskontexts genau bezeichnet, insbesondere durch welche Faktoren
er gepragt wird, ist allerdings nicht gerade prézise ausgearbeitet. Es wird mit den Ver-
weisen auf den Verwender bzw. die verwendende Stelle, auf den Verwendungszweck
und — dies schon seltener — auf die interpretationsbeeinflussenden Kontextidnderungen,
auf die im jeweiligen Verarbeitungskontext gegebene Selektivitit und auf die im Emp-
fangerbereich bestehenden Moglichkeiten der Verkniipfung von Daten®®” nur umrissen.
Auch scheinen die Frage des kontextabhéngigen Inhalts von Daten sowie der Wirkungen
von Informationen auf der einen Seite und die normative Beurteilung auf der anderen
Seite manchmal nicht exakt genug getrennt zu werden.?®!

Das Argument lebt allerdings auch nicht von einer prizisen Ausarbeitung. Es soll ein
Gegenkonzept zu der Orientierung am Entstehungskontext von Daten bieten, die die
dogmatische Konstruktion des Grundrechts auf Achtung der Privatsphére mit sich bringt.
Mit der Thematisierung des Problems, daf3 der Gehalt von Daten kontext- und perspekti-
venabhdngig ist, da} Daten also nicht privat oder sensitiv ,,sind“, wird eine zentrale
Schwiiche der Privatsphdrenkonzeption getroffen. Da diese Konzeption mit der Unter-
stellung arbeitet, dafi Daten die Privatheit der Sphire teilen, der sie entstammen, funk-
tioniert sie nur als sphirenbezogene ,, Abwehrformel“.*? Sachlagen, in denen Daten erst
im Verwendungszusammenhang — etwa durch die Verkniipfung von Daten oder durch
eine bestimmte selektive Perspektive auf der Basis von Zusatzwissen — einen Privates
vermittelnden Informationsgehalt gewinnen, deckt der Sphirenschutz nicht ab. Er greift
auch dann nicht, wenn Informationen verbreitet werden, die Privates vermitteln, ohne
aus der Privatsphidre des Betroffenen zu stammen. Das heifdt, daB das Grundrecht auf
Achtung der Privatsphidre Konstellationen nicht erfafit, die seinem Schutzziel und dem
anerkannten Schutzbedarf entsprechen.

ee) Die Umstellung auf einen Personlichkeitsschutz

In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zeigen sich die Leistungsgrenzen der
Privatsphirenkonzeption dann auch genau an den Stellen, wo die Korrelation von einer
privaten Sphdre und dem privaten Charakter (ausschliefilich) der Angaben oder Daten
eines solchen Entstehungskontexts briichig wird. Die Leistungsgrenzen beruhen also auf
der zu engen Verkoppelung des informations- und datenbezogenen Schutzes mit der in-

280 Siehe Podlech, Individualdatenschutz, bes. S. 457 ff., und fir die elektronische Datenverarbeitung
O. Mallmann, Zielfunktionen, S. 76 {f.; Geiger/Schneider, Umgang, S. 309 f.

281 Undeutlich etwa Simitis, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, Einleitung, Rn 28 ff. Siehe auch Bull,
Datenschutz, S. 1179, der Schutz habe sich weniger nach der Herkunft der Information aus bestimm-
ten Zusammenhéngen als vielmehr nach den Verwendungszwecken zu richten. Vgl. dazu oben Zwei-
ter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2.

282 Vgl Simitis, Notwendigkeit und Voraussetzungen, S. 145.
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haltlichen Idee einer privaten Sphére. Diese Verkoppelung, die die Entwicklung dieses
Schutzes erst ermdglicht hat, weil der Schutz dadurch weitgehend in die traditionelle
Dogmatik eingepafit werden konnte, erweist sich im Verlauf der Rechtsprechung als
Hindernis eines angemessenen Grundrechtsschutzes, der sich nunmehr anerkannterma-
Ben auf den Umgang des Staates (oder Dritter) mit Informationen und Daten erstreckt.

Insbesondere zwei Fallkonstellationen fithren zur Umformung der grundrechtlichen
Verbiirgung. Die eine Konstellation ist die des Tonband-Beschlusses, der oben®® bereits
als Uberleitungsentscheidung eingestuft worden ist. Es gibt zwar noch eine als Privat-
sphire beschreibbare abgeschottete Situation, aber die Zuordnung der Daten als ,,privat*
kann nicht plausibilisiert werden. Das Bundesverfassungsgericht leitet trotzdem MaBga-
ben fiir die staatliche Kenntnisnahme und Verwertung des aufgezeichneten Gespriichs
her, muf} dafiir aber sowohl die normative Ankniipfung als auch die dogmatische Kon-
struktion als auch die Begriindung &ndern. In der zweiten Konstellation — dem Soraya-
BeschluB und dem Lebach-Urteil?® - fehlt eine vertrauliche und abgeschottete Situation,
aus der die Informationen und Daten stammen. Vielmehr erzeugen Dritte durch eigene
Aktivititen Informationen, die Vorgénge aus dem Privatleben bzw. die betroffene Person
darstellen. Auch bei dieser Konstellation ist ein Wechsel der Schutzkonstruktion und der
Begrindung notwendig, Die Privatsphire verliert mit den jeweils erfolgenden argumen-
tativen Umstellungen ihre Plausibilitit als ausschlieBlicher Ankniipfungspunkt eines in-
formations- und datenbezogenen Grundrechtsschutzes, die sie ihrer dogmatischen Kon-
struktion verdankt.

I11. Die Entwicklung des Personlichkeitsschutzes

1. Der Perspektivenwechsel von der privaten Sphdre auf den Sinngehalt und die Wir-
kungen von Informationen

Der Soraya-Beschluf*®® befaBt sich mit den Verfassungsbeschwerden eines Presseverla-

ges und des geschiftsfithrenden Redakteurs gegen zivilgerichtliche Verurteilungen zur
Schadensersatzleistung. Die Urteile stiitzten sich darauf, daB8 die Verbreitung eines er-
fundenen Interviews mit Prinzessin Soraya Esfandiary-Bakhtiary iiber Vorgénge aus de-
ren Ehe und Privatleben deren Personlichkeitsrecht verletzte. Die verfassungsrechtliche
Absicherung des im Zivilrecht entwickelten ,,allgemeinen Persdnlichkeitsrechts* wird in
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts insofern relevant, als es der Pressefrei-
heit auf Verfassungsebene entgegengehalten wird. 26 Konstellationsbedingt gibt die Ent-
scheidung des Verfassungsgerichts aber nicht allzuviel her. Der Sache nach unterschei-

283 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.I1.4.

284 Dazu sogleich Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.III.1.

285 BVerfGE 34, 269.

286 Anders als hier Steindorff, Personlichkeitsschutz, S. 11, der die verfassungsgerichtliche Absicherung
des zivilrechtlichen Perstnlichkeitsschutzes erst mit der Eppler- bzw. der Bsll-Entscheidung begin-
nen lassen will.
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det sich der angestrebte Personlichkeitsschutz von den bisherigen Entscheidungen zum
Schutz der Privatsphire, weil die AuBerungen in dem Interview erdacht und somit au-
Berhalb des tatséchlichen Lebens- und EinfluBbereichs und ganz unabhéngig von der Be-
troffenen entstanden sind. Das Bundesverfassungsgericht bemiiht zwar die Privatsphire
als Argumentationsfigur®®’, riickt dabei allerdings mit Hinweis auf die zivilgerichtliche
Begriindung in den Vordergrund, dafl die Kldgerin allein dartiber zu befinden habe, ob
und in welcher Form sie Vorgiinge ihres Privatlebens der Offentlichkeit zuganglich ma-
chen wolle?®®. Damit ist in der gegebenen Konstellation nicht das — unbertihrt gebliebe-
ne — Entscheidungsrecht gemeint, private Vorgéinge darzustellen oder nicht darzustellen
(Darstellungsrecht), sondern ein Recht, diese grundsitzlich ausschlieBlich selbst darstel-
len zu kénnen und weder eine realititskonforme noch eine fiktive Darstellung anderer
hinnehmen zu miissen (eigenes Darstellungsrecht). Ginge es allein um die Darstellung
privater Angelegenheiten durch die Presse, hitte dies die Entscheidung allerdings kaum
getragen. Die Zivilgerichte und auch das Bundesverfassungsgericht verweisen zusitzlich
darauf, daB die Darstellungsform den Eindruck erwecke, die Klidgerin habe private Vor-
ginge selbst geschildert.”® Daher kénnte man den eigentlichen Schwerpunkt der Be-
griindung darauf legen, daB das Privatleben einer Person deren Umwelt in Form eigener
Mitteilungen présentiert wird, so daf3 die Betroffene erwarten muf3, da man ihr diese
AuBerungen und das entstehende Bild als selbstverantwortet zurechnet. Bei dieser Struk-
tur wird erkennbar, daf3 die Tatsache, dal3 die Interview-Ausfithrungen ihrem Sinngehalt
nach Privates vermitteln, kein tragendes Element der Begriindung ist.

Anders als den Soraya-Beschlul muBl das Bundesverfassungsgericht das Lebach-
Urteil® mit griindlichen Ausfithrungen zu den Schutzinhalten des Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG stiitzen. Die Entscheidung betrifft den Streit zwischen einer Fernsehan-
stalt, die einen Dokumentarfilm tber den Soldatenmord von Lebach auszustrahlen beab-
sichtigt, und einem an der Tat Beteiligten, der wegen der Gefdhrdung seiner Resoziali-
sierungschancen eine Unterlassung der Sendung beansprucht. Die Entscheidung iiber den
Konflikt zwischen der Rundfunkfreiheit und dem Recht der Personlichkeitsentfaltung ist
bereits gesetzlich vorgeformt; §§ 22, 23 KUG tragen dem objektiven Gehalt des Art. 5
Abs. 2 GG ebenso wie dem der Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG hinreichend Rech-
nung. Das Fachgericht hat bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale des § 23 KUG
— hier der Frage, ob der Beschwerdefiihrer eine Person der Zeitgeschichte ist und ob er
ein berechtigtes Interesse gegen die Ausstrahlung des Films vorbringen kann™' — die je-
weiligen Grundrechtswirkungen zu beriicksichtigen. Das Bundesverfassungsgericht legt
zugrunde, daf} die Grundsitze des Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, die es zu MaB-
nahmen der 6ffentlichen Gewalt herausgearbeitet hat, auch im Rahmen privatrechtlicher

287 BVerfGE 34,269 (281, 283 f))

288 BVerfGE 34, 269 (282 £); BGH NJW 1965, 685 (686).
289 BVerfGE 34, 269 (282 {.); BGH NJW 1965, 685 (686).
290 BVerfGE 35, 202.

291 Zum Streit, bei welchem Tatbestandsmerkmal der Grundrechtsgehalt einzuflieBen hat, vgl. Neumann-
Duesberg, Dokumentarfernsehsendung, S. 261 ff.
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Regelungen gelten.”” Den grundrechtlichen Schutzbereich fiillt es dann durch eine Auf-
listung all dessen, was in der bisherigen Rechtsprechung entwickelt worden ist. Ge-
schiitzt ist ein autonomer Bereich privater Lebensgestaltung, in dem der Einzelne seine
Individualitét entwickeln und wahren kann und zu dem das Recht gehért, in diesem Be-
reich fiir sich zu sein, sich selber zu gehdren sowie ein Eindringen oder einen Einblick
durch andere auszuschlieBen. Dies umfaBit das Recht am eigenen Bild und gesprochenen
Wort und schlieBlich — als Neuentwicklung des zu entscheidenden Falles — das Verfii-
gungsrecht iiber Darstellungen der Person, nach dem jeder grundsitzlich selbst und al-
lein bestimmen darf, ob und inwieweit andere sein Lebensbild im ganzen oder bestimm-
te Vorginge aus seinem Leben offentlich darstellen diirfen.**

Diese einleitenden Ausfiihrungen, in denen der Bereich privater Lebensgestaltung le-
diglich als ein das Individuum abschottender Riickzugsbereich beschrieben und das
Recht am eigenen Bild oder am gesprochenen Wort sowie das Verfiigungsrecht iiber
Darstellungen der Person dem eingeordnet werden, sind allerdings nicht als endgiiltig
durchdachtes Muster aufzufassen. Fiir das Recht am gesprochenen Wort findet bereits
der Tonband-BeschluB} eine die Idee der Privatsphére transzendierende Argumentation.
In der Lebach-Entscheidung 146t sich schon der Gegenstand — das ,,Lebensbild“ des Ein-
zelnen oder ,,bestimmte Vorginge aus seinem Leben* — kaum an einen ,,privaten” Ent-
faltungsbereich binden.”®* Zudem werden die Daten im Rahmen der Filmproduktion zu-
sammengetragen und erzeugen so das ,,Lebensbild“, das den Zuschauern vermittelt wird.
Dabei handelt es sich immer um eine kiinstliche und selektierende Darstellung — dies
schon deshalb, weil ein ,,wirkliches* Lebensbild als vollstindiger Datenkomplex gar
nicht existiert und auch einzelne Vorgénge aus dem Leben sogar der Erinnerung des Be-
troffenen nur perspektivisch und fragmentarisch zuginglich sind.*> Das Lebach-Urteil
ghnelt insofern dem Soraya-Beschlul. Auch geht es nicht lediglich um die Entfaltung im
Privatbereich, sondern um die Entfaltung iiberhaupt. So mu3 der Beschwerdefiihrer ge-
rade bei einem Aufireten in der Offentlichkeit mit dem unbehaglichen Gefiihl rechnen,
daB alle seinen Lebenslauf kennen. Dem Fall entspricht es, dafl das Verfassungsgericht
bei der Schutzgehaltsbeschreibung den Tonband-BeschluB in dem Argumentationsstrang
fortfiihrt, der von der origindren Privatsphérenkonzeption unabhingig ist.

Wird das Schutzgut als ,,Verfiigungsrecht tiber Darstellungen der Person® beschrieben,
verletzt eine Gerichtsentscheidung, die dieses Recht bei der Abwigung mit der Rund-
funkfreiheit nicht geniigend beachtet, das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht spricht untechnisch von einem Eingriff in das
Grundrecht durch die Ausstrahlung des Dokumentarfilms.**® Woran aber macht man die

292 BVerfGE 35, 202 (221).

293 BVerfGE 35, 202 (220).

294 So auch Rohlif, Privatsphire, S. 118.

295 DaB dies auch den Kemn der verfassungsgerichtlichen Begriindung ausmacht, iibersieht Rohlf, Privat-

sphire, S. 118 ff., wenn er den ,,Lebensbildschutz* als Schutz eines Privatlebens bezeichnet, bei dem
der Einzelne auch in der Offentlichkeit relativ anonym bleibe.

296 BVerfGE 35, 202 (226).
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Beeintrichtigung des Beschwerdeflihrers eigentlich fest bzw. wie gewichtet man dieses
abstrakte Verfiigungsrecht ? Anders als etwa beim Eigentum gibt es schlieBlich bei In-
formationen kein dingliches und in der Regel auch kein geldwertes Substrat, das der Be-
troffene verliert, wenn ein anderer Informationen {iber ihn verbreitet. Die durch eine 6f-
fentliche Darstellung bewirkte Einbufle an ,Personalitit*®”’, die das Gericht eher beiliu-
fig erwihnt, ist viel zu diffus, um die Beeintrdchtigung gewichten zu kénnen. So geht es
iber zu einer ausfiihrlichen Beschreibung etwaiger Nachteile des Beschwerdefithrers
aufgrund der denkbaren negativen Qualifizierung in den Augen derer, die sich den Film
angesehen haben: ,,Eine offentliche Berichterstattung tber eine Straftat unter Namens-
nennung, Abbildung oder Darstellung des T#ters wird stets seinen Personlichkeitsbereich
erheblich beeintrichtigen, weil sie sein Fehlverhalten 6ffentlich bekanntmacht und seine
Person in den Augen der Adressaten von vornherein negativ qualifiziert.“ Der Ausstrah-
lung des Films, die als Beeintrdchtigung qualifiziert wird, werden also die in der sozialen
Kommunikation auf seiten der Informationsrezipienten entstehenden negativen Folgen
zugeordnet. Die Intensitdt der Beeintréchtigung wird damit durch die Rezeption der Zu-
schauer und deren Bedingungen geprigt. Ausfiihrlich geht das Gericht nicht nur allge-
mein darauf ein, dal das Fernsehen mit dem optischen und akustischen Eindruck sowie
seiner zahlenmiBigen Reichweite intensiver wirkt als Horfunk oder Presse, dafl gerade
ein Dokumentarfilm eine beliebte Programmform mit hohen Einschaltquoten ist, daf
Zuschauer eine vergleichsweise unkritische Einstellung gegeniiber fernsehvermittelten
Informationen besitzen und diese gleichzeitig selektiv wahrnehmen. Zusétzlich kommt
es fiir die Nachteile, die der Beschwerdefithrer zu erwarten hat, gerade auf das Bild an,
das die Zuschauer sich nach einer Sendung voraussichtlich von ihm machen. So be-
schreibt das Gericht, da3 ein Dokumentarfilm mehr als eine ganz fiktive Handlung den
Zuschauern die Illusion des Dabeiseins vermittelt, sie emotional engagiert und zugleich,
obwohl der Film selektiert und auch fiktive Elemente enthilt, mit der Illusion des Au-
thentischen die Vorstellung weckt, man kenne die Personlichkeit des Straftdters im we-
sentlichen, obwoh! (immer) nur ein filmisch aufbereitetes Personlichkeitsbild ohne feine-
re Nuancierung erscheint. Die somit zu erwartenden Nachteile komprimiert es in Begrif-
fen wie negative Qualifizierung und Verstirkung der Ablehnung eines sozialen Auflen-
seiters. Eine Fernsehberichterstattung iiber eine schwere Straftat, die den Téter indivi-
dualisiert, stellt regelméBig eine schwere Beeintrichtigung der Personlichkeitssphére dar.
Auf der anderen Seite steht allerdings die Rundfunkfreiheit als grundrechtlich geschiitz-
tes Gut. Ahnlich wie die Beeintrichtigung des Beschwerdefiihrers nur im Riickgriff auf
die Rezipienten prizisiert und gewichtet werden kann, wird auch hinsichtlich des Ge-
wichts der Berichterstattung das Interesse der Rezipienten einbezogen. In der Abwigung
mit der Rundfunkfreiheit ist eine Beeintrichtigung hinzunehmen, sofern es sich um eine
an aktuelle Ereignisse ankniipfende Sendung handelt. Das gilt zeitlich jedoch nicht un-
begrenzt. Eine zeitliche Z&sur, die eine neue grundrechtliche Bewertung erfordert, sieht
das Gericht mit der Resozialisierungsphase, weil Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

297 BVerfGE 35, 202 (226).
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(auch) die Resozialisierungschancen schiitzt?*® und insofern das Gewicht der grundrecht-
lichen Belange verstdrkt wird. Hier thematisiert es zusitzlich die (Erwartungs)Erwar-
tungen, die psychische Situation und das davon gepriigte Verhalten des Beschwerdefiih-
rers selbst. Dieser wird davon ausgehen, daB die Umwelt ihm mit Ablehnungen begeg-
net, und mit sozialer Isolierung rechnen. Eine Sendung tiber die frithere Straftat kann die
vielleicht mithsam erreichte innere Stabilisierung zerstren. Im Ergebnis dreht sich in der
Zeitdimension im Hinblick auf die Resozialisierung die Vorzugsrelation zwischen Per-
sonlichkeitsentfaltung und Rundfunkfreiheit um: Wird die Resozialisierung gefdhrdet,
muB eine erneute Berichterstattung iiber eine Straftat, aufgrund derer der Tater identifi-
ziert werden kann, unterbleiben. >

Aufgrund des Zwanges, die Beeintrichtigung des Personlichkeitsbereichs um ihrer
Gewichtung willen zu prizisieren, zeigen die verfassungsgerichtlichen Ausfithrungen,
wie kompliziert der rechtliche Zugriff wird. Erkennbar und bemefbar werden Nachteile
und ihr Gewicht nicht unmittelbar bei dem zu unterbindenden Verhalten des Anspruchs-
gegners. Erwartbar ist eine nachteilige Verdnderung der Einschétzung und des Verhal-
tens, das die Informationsrezipienten dem Betroffenen gegeniiber zeigen, ohne daf} diese
Veridnderung aber unvermittelt an die angegriffene Handlung gekoppelt wire. Riickbe-
zogen auf den Betroffenen ist jedoch nicht so wichtig und auch gar nicht im einzelnen
festzumachen, welche negativen Reaktionen die Umwelt tatsichlich zeigt. Negative Fol-
gen fiir das Befinden und das Verhalten des Beschwerdefithrers entstehen ndmlich be-
reits durch die Erwartung, daf die Rezipienten bestimmter ihn betreffender Aussagen ihn
negativ beurteilen und entsprechend behandeln werden. Solche Erwartungen bestehen ab
Ausstrahlung der Sendung, mit der andere ein bestimmtes Wissen erworben haben konn-
ten.

Den sozialen Mechanismen, die die Nachteile vermitteln, braucht das Bundesverfas-
sungsgericht allerdings trotz des Prézisierungszwanges nicht in vollem Umfang nachzu-
gehen. Das liegt daran, dafi es noch mit der Vorstellung der Privatsphére ansetzt und mit
dem Verfiigungsrecht iiber Darstellungen der Person arbeitet. Dadurch ergeben sich #hn-
liche Entlastungswirkungen wie bei der Konzeption des Grundrechts auf Achtung der
Privatsphire, die bestimmte Daten dem Einzelnen als ,,privat® zuordnet. > Jedenfalls
geht es bei dem angestrebten grundrechtlichen Schutz nicht um eine in einem Vor-
her/Nachher-Vergleich feststelibare Reduktion einer irgendwie abgrenzbaren individuel-
len Entfaltungschance. Im Mittelpunkt stehen die Sozialitdt der Person und das komple-
xe Netz sozialer Beziehungen, in dem dem Einzelnen in bezug auf das Bild der Umwelt
von ihm selbst erstens ein angemessener EinfluBl und zweitens ein angemessenes Selbst-

298 Dazu auch BVerfGE 45, 187 (223 ff., bes. 238 ff.); 64, 261 (270 ff.); 72, 105 (113 ff.). Siehe auBer-
dem BVerfGE 36, 174 (bes. 188 ff.) zur Tilgung und zum Verwertungsverbot von Strafregisterein-
tragungen nach Ablauf bestimmter Fristen.

299 Anders, aber mit an dieser Stelle zu knapper Begriindung die Vorentscheidung des OVG Koblenz,
NIW 1973, 251 (254 £.). Kritisch zu dieser Entscheidung Lampe, Straftiter, S. 220 ff.

300 Dazu oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.I.5.a. Schlink, Amtshilfe, S. 187, sieht im gegebenen
Fall die ,,freie Entfaltung der Perstnlichkeit” als Kiirze! fiir die Freiheit der Enfaltung im Beruf und
bei der Arbeit oder bei der Wohnungs- und Partnersuche.
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Vertrauen vermittelt werden soll. In diesem Rahmen ist entscheidend, welche Inhalte
und Wirkungen der in Streit befindlichen Sendung als Information Dritter zukommen.

Der Perspektivenwechsel von der privaten Sphire zu den Inhalten und Wirkungen von
Informationen®®! erméglicht es, den Persénlichkeitsschutz mit neuen Argumenten zu be-
griinden und ihn dann auch dogmatisch neu zu gestalten.

2. Der Wechsel zum allgemeinen Personlichkeitsrecht

Die Eppler-Entscheidung®® bringt den ausdriicklichen Wechsel zum Paradigma des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts. Gegenstand der Verfassungsbeschwerde sind die zivil-
gerichtlichen Entscheidungen auf eine Unterlassungsklage des ehemaligen Vorsitzenden
des SPD-Landesverbandes Baden-Wiirttemberg, Erhard Eppler, gegen den Landesver-
band Baden-Wiirttemberg der CDU wegen einer Musterrede, die dieser zu Wahlkampf-
zwecken an Kreisredner verteilt hatte. In der Musterrede wurde dem SPD-Landesvor-
sitzenden die — nach dessen Vortrag nicht geduBerte — Formulierung in den Mund gelegt,
man wolle in der Wirtschaftspolitik die Belastbarkeit der Wirtschaft priifen. Das Bun-
desverfassungsgericht bezeichnet als Priifungsmafstab ,,das durch Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gewdhrleistete allgemeine Persénlichkeits-
recht*®. Die Zuschreibung der streitigen MeinungsiuBerung beeintrichtige weder die
Privatsphire noch die Ehre. Eine solche Beeintrdchtigung halt das Gericht dann aber
auch nicht mehr fiir erforderlich:

,.Sofern ein solches Schutzgut nicht beeintrichtigt ist, bedeutet es gleichfalls einen Eingriff in
das aligemeine Persnlichkeitsrecht, wenn jemandem AuBerungen in den Mund gelegt werden,
die er nicht getan hat und die seinen von ihm selbst definierten sozialen Geltungsanspruch be-
eintrichtigen. Dies folgt aus dem dem Schutz des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts zugrunde-
liegenden Gedanken der Selbstbestimmung: Der Einzelne soll — ohne Beschrinkung auf seine
Privatsphire — grundsitzlich selbst entscheiden konnen, wie er sich Dritten oder der Offentlich-
keit gegeniiber darstellen will, ob und inwieweit von Dritten iiber seine Personlichkeit verfiigt
werden kann; dazu gehort im besonderen auch die Entscheidung, ob und wie er mit einer eige-
nen AuBerung hervortreten will. ... Im Zusammenhang hiermit kann es nur Sache der einzelnen
Person selbst sein, iiber das zu bestimmen, was ihren sozialen Geltungsanspruch ausmachen
soll; insoweit wird der Inhalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts mafBigeblich durch das
Selbstverstindnis seines Trigers geprégt ... Es wire daher mit Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar, fiir
die Frage, ob das Unterschieben einer nicht getanen AuBerung das Personlichkeitsrecht des Be-
troffenen beeintrichtigt, nicht magebend auf dessen Selbstdefinition, sondern auf das Bild ab-
zustellen, das sich andere — begriindet oder unbegriindet — von ihm machen oder machen koénn-
ten. Diese mogen zu einem solchen Vorgehen durch ifre Grundrechte, insbesondere das Recht
der freien Meinungsduflerung berechtigt sein: Den Inhalt des Grundrechts des Betroffenen kann
ihre Auffassung nicht konstituieren, wenn anders das Personlichkeitsrecht nicht um seinen ei-

301 Aus der weiteren Rspr. vgl. BVerfGE 34, 369 (382 f.); 47, 239 (247 {t.); 49, 286 (297 f.). Vgl. auch
BVerfGE 47, 46 (73 £.).

302 BVerfGE 54, 148.
303 BVerfGE 54, 148 (153).
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gentlichen Gehalt des Ureigenen und Nicht-Vertretbaren gebracht werden soll, das zu schiitzen
es bestimmt ist.<***

Den Eingriff sieht das Gericht also in dem Unterschieben von AuBerungen, die den
selbst definierten ,,sozialen Geltungsanspruch“ beecintrachtigen. Was aber ist damit ei-
gentlich gemeint ? Die weitere Entscheidungsbegriindung gibt AufschluB} dariiber, daf in
diesem undeutlichen und mifiverstindlichen Terminus mehrere Aspekte vermengt wer-
den. Das Gericht strebt, wie auch die Anbindung an die Lebach-Entscheidung sowie die
Verweise auf den Tonband- und den Soraya-Beschluf} zeigen, einen Schutz der Selbst-
darstellung an.’* Es scheint diesen jedoch als Entscheidungs- und Handlungsrecht anzu-
legen, wenn es mit Hinweis auf den Gedanken der Selbstbestimmung ausfiihrt, der Ein-
zelne solle grundsitzlich selbst entscheiden kénnen, wie er sich darstellen und ob und
wie er mit einer eigenen AuBerung hervortreten will. Dabei ist das eigene Darstellungs-
oder AuBerungsrecht in der zu entscheidenden Konstellation gar nicht betroffen. SchlieB-
lich steht es dem Beschwerdefiihrer frei, AuBerungen zu unterlassen oder sich zu duBern,
wozu und so oft er will. Worum es geht, scheint allenfalls durch, wenn man das Hervor-
treten mit einer , eigenen™ AuBerung doppelsinnig versteht.

Die Ausfithrungen des Gerichts leiden darunter, dal es die reflexive Struktur und die
soziale Dimension, die die ,Selbstdarstellung**® kennzeichnen, nicht griindlich genug
aufarbeitet. Selbstdarstellung ist nicht blof oder auch nur primér handlungsbezogen zu
verstehen. Das ,,Selbst ist dabei reflexiv und die Selbst-,,Darstellung® als eigene Dar-
stellung des Selbst im Bezug zur Umwelt angelegt. Schon von sich aus verweist der Be-
griff der Selbstdarstellung deshalb auf das ,,Bild“, das sich die Umwelt aufgrund einer
Selbstdarstellung von dieser Person bildet. Dabei handelt es sich nicht um ein festste-
hendes ,,Abbild“, das die Umwelt rezipierte. Vielmehr geht es um ein Netz von Ein-
schitzungen und Erwartungen, das immer nur abschitzbar, nie ganz greifbar, erst recht
nicht beherrschbar ist. Die Selbstdarstellung spricht in ihrem Bezug auf das Wechselver-
hiltnis zwischen einer sich selbst darstellenden Person einerseits und dem Bild der Um-
welt von dieser Person andererseits zwei Komponenten an. Zum einen hinterl4ft man
mit seinem Auftreten vor anderen einen Eindruck, der das Bild der Umwelt von einem
selbst in besonderer Weise beeinfluBt, weil eigenes Verhalten und eigene AuBerungen
einer Person als verantwortete Selbstdarstellung zugerechnet werden. Zum anderen wird
man sich dieses Eindrucks bewuflt und begreift sein Handeln daraufhin als ,,Selbstdar-
stellung®. Dazu gehort, dal man — auch iiber die Erfahrung der Reaktionen der Umwelt —
Erwartungen bildet, mit denen man den eigenen Eindruck auf die Umwelt abschétzt.
Noch weitergehend mufl man erwarten kénnen, dal man mit seinen Erwartungen nicht
ganz falsch liegt, daf} die eigenen Erwartungen also mit — nicht unerschiitterlichem, aber
doch Sicherheit im Umgang mit der Umwelt bietendem — Vertrauen ausgestattet werden

304 BVerfGE 54, 148 (155 £.; Hervorh.i.Orig.).

305 Das wird in der Eppler-Entscheidung nicht ausdriicklich formuliert. In spiteren Entscheidungen fin-
det sich dann aber der — in der juristischen Diskussion bereits vorhandene — Begriff der Selbstdarstel-
lung, siche BVerfGE 57, 170 (178 und 192 f. — Sondervotum; hier mit Bezug auf den Eppler-
BeschluB} —); 84, 372 (372 und 379); 90, 255 (260).

306 Ausfiihrlich Vierter Teil, 9. Kapitel, Punkt B.I.3.
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kénnen. Nun verzerrte und verfilschte es erstens das Bild, das die Umwelt von einem
selbst gewinnt, und zweitens wiirden auch die eigenen Erwartungen hinsichtlich der Ein-
schitzung der Umwelt und die Unbefangenheit des eigenen Verhaltens in unzumutbarer
Weise verunsichert, wenn man hinzunehmen und sich darauf einzustellen hitte, dal
Dritte eine den eigenen Vorstellungen entgegenstehende Fremddarstellung als Selbstdar-
stellung présentieren und daf die Umwelt dies entsprechend zurechnet. Auch aufge-
zwungene oder anderweitig erwirkte Selbstdarstellungen — etwa durch die heimliche
Aufzeichnung von Gespréchsbeitrdgen und deren Reproduktion in einem anderen Kon-
text — fithren zu einem Bild, das man der Umwelt nicht nur gar nicht vermitteln will,
sondern sich auch noch zurechnen lassen mufl. Ebenso zerstorte es die Bedingungen der
Moglichkeit selbstverantwortbarer Selbstdarstellungen, wenn man sich einer Dauerob-
servation und einem ununterbrochenen und auch in Riickzugsbereichen gegebenen
Selbstdarstellungscharakter des eigenen Verhaltens ausgesetzt sihe. Mit Blick auf all
dies kionnte man Selbstdarstellungsrechte entwickeln: ,,Uber ihm zurechenbare Darstel-
lungen muf3 der Mensch selbst entscheiden kénnen, denn nur er kann bestimmen, was er
ist. 3”7 Solche Rechte zielten sowohl auf einen angemessenen — das heifit hier: den Zu-
rechnungsmechanismen gerecht werdenden — EinfluB des Rechtstrigers auf das Bild, das
andere von ihm gewinnen, als auch auf ein angemessenes Selbst-Vertrauen im Umgang
mit der Umwelt.**®

Das Bundesverfassungsgericht rekurriert auf den ,,sozialen Geltungsanspruch® an ge-
nau den Stellen, an denen es der komplizierten Struktur der Selbstdarstellung nicht ge-
niigend nachgeht. Hinter dem Begriff der ,,sozialen Geltung® steht, daB sich die Umwelt
aufgrund des Auftretens oder aufgrund von AuBerungen ein Bild von der Person macht.
In diesem Verhiltnis zwischen Person und Umwelt ist allerdings kein Platz fiir einen
»Anspruch®, und sei er auch nur untechnisch gemeint.309 Wenn das Gericht davon
spricht, der soziale Geltungsanspruch sei selbst definiert, zielt es auf das individuelle
Bestreben, der Umwelt mit dem eigenen Auftreten ein mehr oder weniger bestimmtes
Bild von sich zu vermitteln und von der Umwelt entsprechend wahrgenommen und ein-
geschitzt zu werden.>'* Insoweit kommt es — und das mag die ungliickliche Formulie-
rung ,,Geltungsanspruch® erklédren — auf das Selbstverstidndnis des Grundrechtstrdgers an.
Die Vorinstanz, das Oberlandesgericht, hatte die Zurtickweisung der Berufung des Be-
schwerdefiihrers damit begriindet, daff ein Unterlassungsanspruch selbst dann nicht be-

307 Luhmann, Grundrechte, S. 75.

308 Zur sozialen Konstitution der Selbstdarstellung bereits Albers, Faktische Beeintrichtigungen,
S. 240 f.

309 So richtete sich ein Selbstdarstellungsrecht im eben erlduterten Sinne als Rechtsanspruch nicht gegen
die sich einen Eindruck bildenden Personen in der Umwelt, sondern gegen denjenigen, der eine
Selbstdarstellung verhindert oder aufzwingt oder eine als Selbstdarstellung présentierte Fremddar-
stellung verbreitet.

310 Vgl. auch die spitere Entscheidung BVerfGE 82, 236 (269): Danach umfaBt das allgemeine Person-
lichkeitsrecht die Freiheit des Einzelnen, selbst zu bestimmen, welches Personlichkeitsbild er von
sich vermitteln will. Es verleiht aber kein Recht auf ein bestimmtes Verstdndnis von AuBerungen, die
tatsichlich gefallen sind und in der authentischen Form zum Gegenstand einer Deutung gemacht
werden.
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stehe, wenn die streitige AuBerung nie gefallen sei, weil der Beschwerdefiihrer Ahnli-
ches geduBert und die Umwelt ohnehin schon ein der Fremddarstellung entsprechendes
Bild von ihm habe. Das Bundesverfassungsgericht stellt hierzu richtig, daf} es nur die
Person selbst sein kann, die iiberhaupt weill und bestimmen kann, welches Bild sie der
Umwelt vermitteln will, und daB ihr Selbstverstidndnis entsprechend zu achten ist. Die
noch relativ unkompliziert zu beschreibende Ebene des Bildes, das man durch sein eige-
nes Auftreten vermitteln méchte, reicht aber nicht aus, wenn eine Beeintrdchtigung
durch die Darstellung eines anderen erfalBt werden mufl. Das Gericht fithrt dazu aus, dafl
in das allgemeine Personlichkeitsrecht eingegriffen wird, wenn (das Fachgericht mit sei-
ner Auslegung zulidBt, daB) jemandem AuBerungen untergeschoben werden, die seinen
von ihm selbst definierten sozialen Geltungsanspruch beeintrichtigen. Das Bild, das man
selbst der Umwelt zu vermitteln hofft und insofern selbst definiert, wird durch Fremd-
darstellungen allerdings nicht berithrt.>'! Der ,,soziale Geltungsanspruch® scheint an die-
ser Stelle eine objektivierte Bedeutung dahin anzunehmen, daB er das Bild betrifft, das
die Umwelt gewinnt.*’> Zu diesem Eindruck tragen auch die miBverstindlichen Ab-
schluBausfilhrungen zum (Gegen)Recht der freien MeinungsduBerung bei. Das Gericht
will aber keineswegs eine Beeintrichtigung bereits darin sehen, daB das Bild, das die
Umwelt gewinnt, nicht den personlichen Wiinschen nahekommit, weil es durch die mif3-
fallende Fremddarstellung geprigt werden mag.>'? Es geht ihm nicht um ein Recht auf
eine ausschlieflich dem Grundrechtstriger zustehende oder seinen Vorstellungen ent-
sprechende Darstellung seiner Person und erst recht nicht um ein Recht, das Bild der
Umwelt von der eigenen Person selbst zu bestimmen.*'* Entscheidend ist vielmehr, daf
der Beschwerdefithrer die AuBerungen, die seinem Selbstverstindnis und dem Bild, das
er vermitteln mochte, entgegenlaufen, nie gemacht hat und daB sie wegen der Darstel-
Iungsweise trotzdem als seine AuBerungen erscheinen und in dieser Form das Bild der
Umwelt prigen. Das Problem des Falles entspricht somit dem des Soraya-Beschlusses,
auf den Gericht auch verweist: Man soll nicht hinzunehmen haben, dal eine Fremddar-
stellung der Umwelt als Selbstdarstellung prasentiert und von der Umwelt dann einem

311 Man selbst reagiert in seiner Selbst-Einschétzung und nachfolgend in seinem Auftreten natiirlich auf
die Fremddarstellung anderer, aber das ist ein anderes Problem.

312 Das Gericht versteht den Begriff in spéteren Entscheidungen selbst in objektiviertem Sinne, vgl. ins-
bes. BVerfG (Kammerbeschluf) NJW 1989, 3269 (3269).

313 Zu den miBverstindlichen Ausfithrungen siehe etwa die kritischen Uberlegungen von Brossette, Wert
der Wahrheit, S. 18 f,, die Rspr. u.a. des BVerfG sei Ausgangspunkt fiir ein Recht der Liige und Ver-
stellung oder ein Recht, selbst bestimmen zu diirfen, wie man von anderen gesehen werden will, mit
der Forderung, daB diese das selbst definierte Personlichkeitsbild akzeptieren miissen.

314 Das hat das Gericht nachfolgend ausdriicklich klargestellt. Vgl. zundchst BVerfGE 82, 236 (269).
Sodann BVerfG (Kammerbeschlu3) NJW 1989, 3269 (3269): Danach bemifit sich der Inhalt des ver-
fassungsrechtlich geschiitzten sozialen Geltungsanspruchs nach einem in gewissem Umfang verselb-
standigten sozialen Abbild, das dem Betroffenen ungeachtet etwa abweichender oder entgegenste-
hender eigener Vorstellungen zugerechnet wird. Schliefilich BVerfGE 97, 125 (149); 97, 391 (403);
99, 185 (194); 101, 361 (380): Danach vermittelt das aligemeine Personlichkeitsrecht dem Einzelnen
nicht den Anspruch, nur so von anderen dargestellt zu werden, wie er sich selber sicht oder gesehen
werden mochte. Naher Zweiter Teil, 4. Kapitel, Punkt A.Il.2.b.aa.
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selbst zugerechnet wird.*"> Eine Konkretisierung der sozialen Mechanismen, die dem
rechtlichen Schutz zugrunde liegen, ist in der zu entscheidenden Konstellation auch fiir
eine Abwigung nicht erforderlich, weil dem Anspruchsgegner von vornherein nicht das
Recht zukommt, seine eigene Darstellung in Form einer Selbstdarstellung des Betroffe-
nen zu verbreiten.**®

Schlisselt man die Begriindung der Eppler-Entscheidung in dieser Weise auf, wird er-
kennbar, daB nicht ein vollstindig neuer Ansatz eingefiihrt wird. Es handelt sich nur um
die konsequente Weiterfithrung der insbesondere mit der Soraya-Entscheidung und dem
Lebach-Urteil begonnenen Umorientierungen.

3. Konsolidation und Entfaltung des Persénlichkeitsrechts

In den dem Eppler-Beschlufl nachfolgenden Entscheidungen wird das Personlichkeits-
recht verfestigt und fiir weitere Konstellationen entfaltet. In der Boll-Entscheidung
kommt deutlich zum Ausdruck, daB das allgemeine Personlichkeitsrecht einer als Selbst-
darstellung prisentierten Fremddarstellung entgegengehalten wird und daB der Schutzbe-
darf entsteht, weil dem Betroffenen Selbstdarstellungen als selbstverantwortet zugerech-
net werden.*!” Drei Entscheidungen bereiten dann das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung vor.

Dic Entscheidung zur Auskunftspflicht im Konkursverfahren®*® befaBt sich mit der
Verfassungsbeschwerde eines Gemeinschuldners, der im Konkursverfahren ein Aussa-
geverweigerungsrecht zu solchen Fragen beansprucht, mit deren Beantwortung er Gefahr
laufen wiirde, eine strafbare Handlung zu offenbaren. Das Bundesverfassungsgericht be-
urteilt die erzwingbare Auskunftspflicht sowohl als Eingriff in die Handlungsfreiheit als
auch als Beeintrdchtigung des Personlichkeitsrechts. Daneben hilt es, sofern es um einen
Zwang zur Selbstbezichtigung geht, die Menschenwiirde fiir beriihrt.’'® DaB gleich drei
Verbiirgungen®? angesprochen werden, hat gute Griinde. Die Handlungsfreiheit erfafite
nur den Zwang zu einer Mitteilungshandlung als solcher. Ist das Problem der Selbstbe-
zichtigung zu beriicksichtigen, ist aber entscheidend, dafi Angaben mitzuteilen sind, die

315 Die Konstellation ist somit noch enger als (sdmtliche) Félle unwahrer Darstellungen der Person, die
die kritische Analyse von Baston-Vogt, Schutzbereich, S. 377, hervorhebt. Vgl. auch Rikl, Tatsa-
chen, S. 108 ff., bes. S. 111 {.

316 Siche bereits oben zum erfundenden Interview in der Soraya-Entscheidung, BVerfGE 34, 269
(282 f.), und zu unrichtigen Zitaten die Boll-Entscheidung, BVerfGE 54, 208 (219 ff). Siehe auch
BVerfG (Kammerbeschlufl), NJW 1989, 1789 (1789 f.). Vgl. auerdem Rihl, Personlichkeitsrecht,
S. 88 ff.

317 Siehe BVerfGE 54, 208 (217), mit dem Hinweis, da mit einem Zitat nicht eine subjektive Meinung
des Kritikers zur Diskussion gestellt wird, sondern eine Tatsache, an der sich der Kritisierte festhal-
ten lassen muf. Vgl. auflerdem BVerfG (Kammerbeschluf3) NJW 1989, 1789 (1789).

318 BVerfGE 56, 37. Zu dieser Entscheidung mit Uberlegungen zu ihren Auswirkungen in anderen
Rechtsgebieten Stiirner, Selbstbelastung, S. 1759 ff.; Dingeldey, Schutz, S. 531 ff.

319 BVerfGE 56, 37 (41 ff.).

320 Siehe auch BVerfGE 55, 144 (148 ff.), wo eine Auskunftspflicht nur unter dem Aspekt der Hand-
lungsfreiheit und dem der Menschenwiirde gepriift wird.
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dem Staat strafrechtlich verwertbare Kenntnisse liefern und somit gegen einen selbst
gewendet werden kénnen. Dafl das Gericht auch nicht sofort die Menschenwiirde auf den
Plan ruft, liegt an seinem Bemiihen um eine differenzierte Losung. SchlieBlich geht es
nicht schon im Konkursverfahren, sondemn erst in einem gegebenenfalls nachfolgenden
Strafverfahren um die strafrechtliche Verwertung der mitzuteilenden Informationen.
Wenn die fiir die Einleitung eines Strafverfahrens relevanten Kenntnisse allerdings durch
eine staatsinterne Weiterleitung erlangt werden, fehlt es an einer eigenen Selbstbezichti-
gungshandlung, die aufgrund der Menschenwiirde nicht erzwungen werden konnte.?*!
Damit einerseits nicht schon fiir das Konkursverfahren das Problem der strafrechtlichen
Verwertung einer Selbstbezichtigung eingebracht werden muf, andererseits fiir ein nach-
folgendes Strafverfahren beriicksichtigt werden kann, daB im Ausgangsverfahren ein
Auskunftszwang besteht, miissen die durch eine Auskunfispflicht erwirkte Mitteilungs-
handlung und die strafrechtliche Verwertung der durch Ubermittlung erlangten Angaben
verklammert werden. Man benétigt eine Gewihrleistung, die — anders als die Handlungs-
freiheit und weitergehend als die Menschenwiirde — die Informationskomponente einer
Auskunft vollstindig abdeckt. Genau dafiir setzt das Gericht das Persénlichkeitsrecht
ein ™ Es dient der Wahrung der individuellen Rechte im Fortlauf des Umgangs mit In-
formationen und Daten. Angaben, die vom Betroffenen in einem bestimmten Verfahren
mitzuteilen sind, sollen nicht durch staatsinterne Weiterleitung in einen Kontext iiber-
fiihrt werden, in dem sie einen Informationsgehalt gewinnen (Verhalten, das als straf-
rechtlich relevant eingestuft werden kann), in bezug auf den ein Mitteilungszwang
rechtswidrig wire. Bei der gesetzlichen Begrenzung spielen neben den Rechten des Be-
troffenen die Interessen anderer an der Information eine Rolle. Insbesondere da der Ge-
meinschuldner einer der wichtigsten Informationstriger ist, auf dessen Auskiinfte die
Glaubiger und die staatlichen Organe zur ordnungsmifligen Abwicklung eines Konkur-
ses angewiesen sind, sieht das Gericht die nach den Regelungen der Konkursordnung
uneingeschrinkt bestehende Auskunftspflicht als verfassungsmafBig an. Das Ubermaf-
verbot verbietet jedoch eine strafrechtliche Verwertung — bzw. bereits die Ubermitt-
lung®® - zu Lasten des Betroffenen. Insoweit hilt das Gericht eine verfassungskonforme
Auslegung fiir erforderlich, die die Verpflichtung zur Auskunft um ein Verbot derer
Verwertung in einem Strafverfahren bzw. um ein Verbot der (staatlichen) Offenbarung
ergéinzt.324

321 Vgl auch BVerfGE 55, 144 (150 f.): keine Verletzung der Menschenwiirde bei einer Pflicht, die
staatliche Einsicht in Biicher und Geschiftspapiere auch bei sich daraus ergebenden strafbaren Hand-
lungen zu erméglichen.

322 Siehe auch — zur Verwendung von Liigendetektoren — BVerfG (Kammerbeschiufl) NJW 1982, 375.
Da das allgemeine Personlichkeitsrecht den Informationsaspekt von Auskiinften erfat, wird es in
dieser Entscheidung zum ausschlieBlichen Priifungsmafistab, weil bei einer soichen Ermittiungsform
keine zurechenbare, selbstverantwortliche Auskunftshandlung mehr vorliegt.

323 So (zutreffend) das Sondervotum BVerfGE 56, 37 (52 ff.).

324 Hier mag die Ursache der ,doppelten Zweckbindung im Volkszahlungsurteil liegen, siche oben
Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.TI1.2.a.
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Die Briefkontroll-Entscheidung®® betrifft die Verfassungsbeschwerde gegen das An-
halten und die gleichzeitig angeordnete ,,Beschlagnahme® eines Briefes, den der Be-
schwerdefiihrer aus der Untersuchungshaft an seine Eltern gesandt hatte. Der Brief wur-
de zur Strafverfolgung nach §§ 185, 186 StGB an die Staatsanwaltschaft weitergeleitet.
Das Bundesverfassungsgericht hielt die Verfassungsbeschwerde fiir begriindet, weil bei
der Auslegung und Anwendung des § 119 Abs. 3 StPO die Tragweite des Art. 2 Abs. 1
GG im familidren Bereich verkannt worden sei. Die Familie gewidhre einen von 6ffentli-
cher Kontrolle freien Raum fiir eine entlastende Selbstdarstellung.**® Fiir die Vorberei-
tung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung wichtiger ist das Sondervotum
des Richters Hirsch, das sich n#her mit der Verfassungsmafigkeit der ,,Beschlagnahme®
des Briefes befafit. Die Gerichte hitten nicht gepriift, ob der Brief iiberhaupt fiir ein
Strafverfahren habe von Bedeutung sein kénnen, wie es die — einzig in Betracht kom-
mende ~ Vorschrift des § 94 StPO voraussetze. Die Voraussetzungen dieser Norm seien
nicht gegeben, da die briefliche AuBerung aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht hit-
te verwertet werden diirfen. Im Rahmen der Begriindung dessen kniipft das Sondervotum
an den Privatsphidren- und Persénlichkeitsschutz an, der nicht durch die Offenlegung
personlicher Informationen zur Bewiltigung einer Konfliktsituation aufgebrochen werde,
und zieht auch § 136 a StPO zum Beleg dafiir heran, daf} die von dem Untersuchungsge-
fangenen zu duldende Zensur und ihr Wissen darum keine Lockerung des Geheimnis-
schutzes bewirke. Die Verwertbarkeit von Zufallserkenntnissen aus der Briefiiberwa-
chung im Untersuchungshaftvollzug kénne nicht mit Hinweis auf einen angeblich der
Vorschrift des § 108 StPO zugrundeliegenden allgemeinen Rechtsgedanken begriindet
werden. Das Sondervotum verweist dazu auf die in der (ersten) Abhérentscheidung ent-
wickelten MaBgaben des Art. 10 GG**’ und iibernimmt sie unter Hinweis auf das litera-
risch entwickelte informationelle Selbstbestimmungsrecht auch fiir den Bereich des
Art. 2 Abs. 1 GG:

.Die Erkenntnisse der verfassungsrechtlichen Diskussion iiber den Schutz persénlicher Infor-
mationen und die gesetzlichen Regelungen, in denen sie sich niedergeschlagen haben, lassen ...
den Gedanken der Bindung der Informationsverwertung an den Erhebungszweck als allgemei-
nen Rechtsgrundsatz erscheinen. Da die Befugnis des Einzelnen, selbst zu entscheiden, wann
und unter welchen Bedingungen personliches Verhalten und individuelle Eigenschaften der Of-
fentlichkeit enthiillt werden, das Kernstiick des durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist (Steinmiiller, BTDrucks. VI/3826, S. 88), wird das informationelle
Selbstbestimmungsrecht verletzt, wenn personliche Informationen ohne Bindung an den gesetz-
lichen Zweck verwertet werden. Die mit der dysfunktionalen Informationsweitergabe eintreten-
de Zweckentfremdung verletzt erneut die Privatsphire des Betroffenen (Benda, Privatsphire ...,

325 BVerfGE 57, 170.

326 BVerfGE 57, 170 (178 sowie 192 f. — Sondervotum Hirsch -). Siehe bereits BVerfGE 42, 234 (236 f.
—hier Art. 5 Abs.l i.V.m. Art. | Abs. 1 GG).

327 BVerfGE 30, | (22 £): ,,... Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG (erméchtigt) auch nur zu einer Uberwachung,
die auf nichts anderes gerichtet ist als auf die Erlangung der Kenntnis von verfassungsfeindlichen
Vorgéngen. SchlieBlich verbietet Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG ..., daB die durch die Uberwachung er-
langte Kenntnis anderen (Verwaltungs-)Behorden fiir ihre Zwecke zuginglich gemacht wird, und ge-
bietet, dal3 anfailendes Material, das nicht oder nicht mehr fiir die Zwecke des Schutzes der freiheitli-
chen demokratischen Grundordnung bedeutsam ist, unverziiglich vernichtet wird.
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S. 23 [38]). Auf die Ausformungen des Zweck-Bindungs-Prinzips in den allgemeinen und be-
reichsspezifischen Datenschutzvorschriften (vgl. insbesondere die Regelung im Sozialgesetz-
buch X ...) und auf die Bestrebungen zur stirkeren gesetzlichen Konkretisierung ... kann hier nur
pauschal hingewiesen werden. ...Aus der Erkenntnis, daB durch die Verwendung von personli-
chen Informationen zu anderen Zwecken als zur Erfiillung der Aufgaben, die ihre Erhebung
rechtfertigte, in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen eingegriffen wird, folgt, daB sie einer
gesetzlichen Grundlage bedarf. Dies gebietet Art. 5 Abs. 2 GG, soweit es um die Meinungsiu-
Berungsfreiheit geht, Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG, soweit es um die mit der Beschlagnahme eines
Briefes und der Beweisfiihrung im Strafverfahren verbundene weitergehende Offenbarung sei-
nes Inhalts geht, und Art. 2 Abs. | GG, soweit es um die strafrechtliche Repression von Kom-
munikationsverhalten im privaten Bereich geht ...«.*?

Insbesondere der Grundsatz der Zweckbindung wird somit als verfassungsrechtliche
Anforderung verallgemeinert. Indem das Sondervotum an den Privatsphéiren- und Per-
sénlichkeitsschutz ankniipft und auch — wie etwa am Schlul} der zitierten Ausfithrungen
erkennbar — den Konstellationsbezug herausstellt, wird die Ubernahme der Mafgaben
des Art. 10 GG allerdings begrenzt.

Gegenstand der Entscheidung zum Gegendarstellungsrecht’™ ist die Verfassungsma-
Bigkeit einer gesetzlichen Regelung, nach der eine Gegendarstellung im Rundfunk nur
innerhalb von zwei Wochen nach der beanstandeten Sendung verlangt werden kann. Das
Bundesverfassungsgericht hilt die Regelung fiir mit Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG unvereinbar. Ein Gegendarstellungsanspruch

.. 1st zwar selbst nicht unmittelbar verfassungsrechtlich gewihrleistet. Jedoch dient er dem
Schutz der Selbstbestimmung des Einzelnen iiber die Darstellung der eigenen Person, die von
der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art. 2 Abs.
1 i.V.m. Art. 1 Abs. | GG umfafit wird.... Der Einzelne soll selbst dariiber befinden diirfen, wie
er sich gegeniiber Dritten oder der Offentlichkeit darstellen will, was seinen sozialen Geltungs-
anspruch ausmachen soll und ob oder inwieweit Dritte iiber seine Persénlichkeit verfiigen kén-
nen, indem sie diese zum Gegenstand 6ffentlicher Er6rterung machen.... Dem entspricht es, daB}
der von einer Darstellung in den Medien Betroffene die rechtlich gesicherte Méglichkeit haben
muf, dieser mit seiner Darstellung entgegenzutreten; im anderen Fall wire er zum bloBen Ob-
jekt Sffentlicher Erorterung herabgewiirdigt.“**

Mit den Ausfithrungen, daB der Anspruch auf Gegendarstellung einerseits nicht unmit-
telbar verfassungsrechtlich gewihrleistet ist und der Einzelne andererseits die rechtlich
gesicherte Moglichkeit der Gegendarstellung haben muf3, mag das Gericht der Differenz
zwischen einem verfassungsunmittelbaren Anspruch und einem Anspruch aufgrund ver-
fassungsgeleiteter gesetzlicher Vorschriften Rechnung tragen wollen. Der Schutz der
»Selbstbestimmung des Einzelnen Uber die Darstellung der eigenen Person* wird einlei-
tend losgelost formuliert und dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht unterstellt; der Ge-
gendarstellungsanspruch dient diesem Schutz. Da das Gericht immer noch handlungs-
statt kommunikations- und informationsbezogen denkt, muf es einen Anspruch, der Ein-
flul auf den Kommunikationsprozef im Hinblick auf das Selbst-Bild einrdumt, aus

328 BVerfGE 57, 170 (201 £.).
329 BVerfGE 63, 131.
330 BVerfGE 63, 131 (142 f).
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Schutzinhalten herleiten, die im Sinne von Handlungsfreiheit(en) konzipiert werden. Die
Entscheidung geht aber nicht dazu iiber, Fremddarstellungen tiberhaupt als Thema ab-
wehrrechtlichen Grundrechtsschutzes zu sehen. Im Ergebnis einleuchtend sichert das
Gericht vielmehr den Anspruch verfassungsrechtlich ab, in einer dem Wirkungskreis der
Fremddarstellung angemessenen Weise mit einer eigenen Darstellung auf das in der
Umwelt entstehende Bild von einem selbst Einflufl nehmen zu k6nnen.

4. Leistung und Defizite des konzipierten Personlichkeitsschutzes

Der grundrechtliche Schutz der Personlichkeit, der sich in der Eppler-Entscheidung im
allgemeinen Persénlichkeitsrecht kristallisiert, hat eine Genese, die nicht aus einer un-
mittelbaren Konfrontation mit der allgemeinen Handlungsfreiheit heraus entsteht. Viel-
mehr fithrt er die Rechtsprechung zum Grundrecht auf Achtung der Privatsphére fort und
setzt an den Stellen an, an denen die Argumentation mit dem Paradigma der Privatsphére
nicht mehr weiterkommt. Aus zwei Griinden fithrt die — oben problematisierte®! — Di-
chotomie von allgemeiner Handlungsfreiheit und allgemeinem Personlichkeitsrecht na-
hezu zwingend zu Schwierigkeiten. Erstens geht es in den entschiedenen Konstellationen
— trotz der entgegenlautenden Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts — nichf um
einen Schutz, der als ,,Gewihrleistung der engeren personlichen Lebenssphére und der
Erhaltung ihrer Grundbedingungen**** abgegrenzt werden konnte. Diese Vorstellung be-
ruht noch auf der Konzeption des Grundrechts auf Achtung der Privatsphire, das aber
gerade deshalb im Personlichkeitsschutz aufgegangen ist, weil sich der angestrebte
Schutz nicht an eine engere Sphére binden lieB. Richtig ist fiir das allgemeine Person-
lichkeitsrecht vielmehr, dafl es einen kasuistisch entwickelten, punktuellen Schutz ge-
wihrleistet. Zweitens fithrt das Persénlichkeitsrecht zwar den informationsorientierten
Grundrechtsschutz fort, ist aber — wie das Grundrecht auf Achtung der Privatsphire —
keine explizit informations- und datenbezogene Verbiirgung. Handlung und Information
kénnte man als zwei strukturell verschiedenartige Kategorien voneinander abgrenzen.
Dagegen liegen ,,Personlichkeit” und ,,Handlung* nicht auf der gleichen Bezugsebene.
So fillt es leichter, die Handlungsfreiheit als einen Unterfall des Personlichkeitsschutzes
aufzufassen™’, als sinnvolle Kriterien fiir die Untergliederung des Art. 2 Abs. I GG in
ein am Begriff der Personlichkeit orientiertes und eine engere Lebenssphire schiitzendes

331 Zweiter Teil, 3. Kapitel, unter Punkt B.IL.
332 So BVerfGE 54, 148 (153).

333 Vgl. insoweit auch Burgi, Grundrecht, S. 352. Eine solche Beziehung zwischen Personlichkeitsschutz
und Handlungsfreiheit klingt auBerdem bei Kau, Personlichkeitsschutz, S. 77 ff., bes. 82, an. Kau
bemiiht sich dann um eine Differenzierung dahin, gegeniiber der ,Freiheit zu Aktivititen im allge-
meinsten Sinne* meine ,,Personlichkeitsschutz im engeren Sinne die Freiheit nur jener Bestimmungen
iiber das Selbst, denen notwendig eine Reflexion tiber das Selbst als hauptsidchiichem Gegenstand des
Nachdenkens vorausgeht; die also wesentlich reflexiv auf die eigene Person und deren Gestaltung zu-~
riickbezogen sind*“ (S. 82; dhnlich etwa S. 3 und 77). Das ist aber weder praktisch umzusetzen noch
als Abgrenzungsvorschlag durchzuhaiten. Immerhin hat man auch bei der Handlungsfreiheit, sobald
es um ihren rechtlichen Schutz geht, nicht von einem ohne nzhere Uberlegung erfolgenden Hand-
lungsvollzug, sondern von der bewuBten Entscheidung zwischen Alternativen auszugehen.
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allgemeines Personlichkeitsrecht” auf der einen und eine ,,allgemeine Handlungsfrei-
heit* auf der anderen Seite zu finden.>* Erschwerend kommt hinzu, daB sich die allge-
meine Handlungsfreiheit in der verfassungsgerichtlichen Praxis ohnehin nicht auf einen
Verhaltensschutz beschrinkt, sondern eine ganze Palette von Schutzgiitern umfaBt.*>
Schon deshalb ist die Vorstellung einer zweipoligen Differenzierung des Art. 2 Abs. 1
GG kaum sinnvoll. Im Ergebnis verbleibt nur der Hinweis darauf, daf} das Personlich-
keitsrecht den informationsorientierten Schutz des Grundrechts auf Achtung der Privat-
sphére fortfithrt und insofern ebenfalls eine Schutzerweiterung im Vergleich zu den der
allgemeinen Handlungsfreiheit zugeordneten Schutzgiitern darstellt. Insgesamt steht die
Sozialitdt der Person im Mittelpunkt, so daB die strukturellen Charakteristika der jewei-
ligen Schutzinhalte eine Ausdifferenzierung tragen.>*¢

Ist zentrales Merkmal des Grundrechts auf Achtung der Privatsphire die Verkoppelung
des informations- und datenbezogenen Schutzes mit der inhaltlichen Idee der Privatsphi-
re, entwickelt sich der Personlichkeitsschutz gerade deshalb, weil diese Koppelung sich
als zu eng erweist. Fallt das Sphirenkonzept weg, fehlt nicht nur die eire stringente ma-
teriale Konzeption. Vor allem stellt sich das Problem neu, dessen Losung als die spezifi-
sche dogmatische Leistung der Privatsphirenkonzeption gelten kann: ohne grofen Be-

334 Vgl. zur unmittelbaren Abgrenzung in der weiteren Rechtsprechung BVerfGE 60, 329 (339). Eher
ein hoherer Abstraktionsgrad des Personlichkeitsschutzes als eine dichotomische Gegentiberstellung
von Handlungsfreiheit und Personlichkeitsrecht ist in BVerfGE 72, 155 (170 f.) erkennbar: Danach
berithrt eine umfassende Einschrinkung der Privatautonomie nicht nur die allgemeine Handlungs-
freiheit, die das ,Prinzip der eigenen Gestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den Einzelnen nach
seinem Willen“ gewihrleiste, sondemn auch das allgemeine Persénlichkeitsrecht. Die Méglichkeit, als
Minderjdhriger kraft elterlicher Vertretungsmacht finanziell unbegrenzt verpflichtet zu werden, kén-
ne ,,in erheblichem Mafe die Grundbedingungen freier Entfaltung und Entwicklung und damit nicht
nur einzelne Ausformungen allgemeiner Handlungsfreiheit, sondern die engere perstnliche Lebens~
sphire® betreffen. Vgl. auch BVerfGE 79, 292 (303 £.).

335 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.1.3.

336 Die weitere Rechtsprechung zum allgemeinen Personlichkeitsrecht betrifft Rechtsgiiter, die sich
schon strukturell von dem Schutzgutkomplex der allgemeinen Handlungsfreiheit unterscheiden, nim-
lich auf die Personlichkeitsbildung oder auf die soziale Stellung der Person zielen — etwa BVerfGE
59, 260 (376 ff.); 72, 122 (132 ff); 75, 201 (217 ff.); 79, 51 (63 ff.); 83, 130 (140 ff.); 104, 373
(392) — Personlichkeitsrecht des Kindes; BVerfGE 88, 87 (96 ff.) — Transsexuellengesetz; BVerfGE
64,261 (270 ft.); 72, 105 (113 ff.); 96, 100 (115); 98, 169 (199 ff.) — Resozialisierung; BVerfGE 67,
213 (228 ff.); 75, 369 (379 ft.); 82, 43 (50 ff.); 82, 272 (280 ff.); 93, 266 (290, 299 {f.) — jeweils zur
Ehrverletzungen; BVerfGE 71, 183 (201); 78, 38 (49 ff.); 104, 373 (387); 109, 256 (266 f.) - Fithren
des eigenen Namens; BVerfGE 71, 206 (216 ff.) — Verdffentlichung von Zitaten aus einer Anklage-
schrift; 73, 118 (201); 97, 125 (145 ff.) — Gegendarstellungsrecht; BVerfG (Kammerbeschlufl) NJW
1987, 3245 (3245) — psychischer Druck durch Mahnwache; BVerfGE 79, 256 (268 ff.); 90, 263
(270 ff.); 108, 82 (105) — Recht auf Kenntnis der Abstammung; BVerfG (Kammerbeschluf) NJW
1989, 1789 (1789 f.) — Fremddarstellung als Selbstdarstellung; BVerfG (Kammerbeschlufl) NJW
1989, 3269 (3269 f.) ~ Wamung vor der TM-Bewegung; BVerfGE 81, 208 (222) — heimliche Auf-
zeichnung der kiinstlerischen Darstellung; BVerfGE 82, 236 (269) — Deutung von AuBerungen in ci-
nem vom AuBernden nicht beabsichtigten Sinne; BVerfGE 85, 386 (400 f) — Fangschaltung;
BVerfGE 97, 391 (399 f.) — Nennung des eigenen Namens; BVerfGE 97, 391 (403 ff.) — Schutz vor
stigmatisierenden Darstellungen; BVerfGE 99, 185 (193 ff.) — Schutz des Persdnlichkeitsbildes in
der Offentlichkeit vor verfilschenden Darstellungen; BVerfGE 97, 228 (268 ff.); 101, 361 (380 ff.)
— Recht am eigenen Bild; 106, 28 (39) — Recht am gesprochenen Wort. Vgl. auch noch Zweiter Teil,
4, Kapitel, Punkt A.I1.2.
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griindungsaufwand ermdglicht diese eine rechtliche Zuordnung bestimmter Angaben
oder Daten zum Individuum. Der Personlichkeitsschutz wirft erneut die Frage auf, wie
und mit welcher Begriindung man dem Grundrechtstriger einen rechtlichen EinfluB auf
den Umgang anderer mit Informationen und Daten verschafft.

Die vom Verfassungsgericht nunmehr gewihlten Losungen, die die Umstellung auf das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung erleichtern, sind zunichst von der Privat-
sphérenkonzeption (und zugleich von den Fassungen der Zivilrechtsprechung) geprégt,
wenn von einem ,ausschlielichen Bestimmungsrecht {iber den Privatbereich® sowie
von einem Recht, selbst dariiber zu entscheiden, ob und in welcher Form Vorgénge des
Privatlebens der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden, die Rede ist. Das der Le-
bach-Entscheidung zugrunde gelegte ,,Verfiigungsrecht iiber Darstellungen der Person,
nach dem jeder grundsétzlich selbst und allein bestimmen darf, ob und inwieweit andere
sein Lebensbild im ganzen oder bestimmte Vorginge aus seinem Leben 6ffentlich dar-
stellen diirfen®, fithrt diese Begriindungsstruktur fort. Wihrend der Tonband-Beschluf}
noch den Ansatz der ,,Rechtspositionen, die fiir die Entfaltung der Personlichkeit not-
wendig sind“ enthilt und damit den gesonderten Begriindungsbedarf fiir eine Zuordnung
offenlegt, arbeitet das Gericht nun mit Entscheidungsbefugnissen, die implizit die Unter-
stellung enthalten, es gehe um ein Entscheidungsrecht {iber einen ohne weiteres eigenen
Bereich. Die Befugnisse werden nicht gesondert, sondern liber die alte Vorstellung der
privaten Sphire begriindet. In der Eppler-Entscheidung wird die Anlehnung an die Pri-
vatsphirenkonzeption aufgegeben. Ahnlich wie zuvor wird die zugrunde gelegte Rechts-
position aber als Befugnis formuliert, grundsétzlich selbst zu entscheiden, wie man sich
Dritten gegeniiber darstellen will und inwiefern von anderen tiber die eigene Personlich-
keit verfiigt werden darf. Geht der Begriindungsbedarf der Zuweisung eines Entschei-
dungsrechts, das auf die Informationsaktivititen anderer erstreckt wird, bis dahin in der
Tradition der Privatsphidrenkonzeption unter, verschwimmt er nun in einer gar nicht
wirklich passenden handlungsgeprigten Fassung. So kann der Findruck entstehen, als
kénne man einen kommunikations- und informationsorientierten Schutz mit dem Ver-
weis auf individuelle Selbstbestimmung absichern. Zu erkennbaren Spriingen muf} dies
spitestens dann fiihren, wenn — wie in der Entscheidung zum Gegendarstellungsrecht —
nicht mehr die Abwehr einer Fremddarstellung, sondern der individuelle Einfluf auf den
Kommunikationsprozef hinsichtlich des Bildes, das die Umwelt von einem selbst ge-
winnt, angestrebt wird.

Da das Gericht tiber die tradierte Privatsphirenkonzeption zu einem Bestimmungs- und
Entscheidungsrecht iiber jeweils niher eingegrenzte Darstellungen der eigenen Person
gelangt, stellen sich die Probleme einer prizisen Ausarbeitung der Schutzziele und
-aspekte und der Beeintréichtigung nicht in vollem Umfang. Es kann in seiner Argumen-
tationsfithrung ~ fallabhéngig unterschiedlich — die Entlastungseffekte nutzen, die das
Grundrecht auf Achtung der Privatsphére auszeichnen. Erst eine Gewichtung und Abwi-
gung — die nicht immer ndtig ist — erfordert eine Konkretisierung der hinter den Ent-
scheidungsbefugnissen stehenden Schutzgesichtspunkte, ohne dafl diese dann aber im
einzelnen nachgezeichnet werden miiiten. Bei der Frage der Grundrechtsbeeintrichti-
gung kann das Gericht darauf abstellen, daB (die Fachgerichte, die zulassen, daf) dieje-
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nigen, die eine unzuldssige Fremddarstellung verbreiten, die dem Grundrechtstréiger zu-
stehende Entscheidungsbefugnis miBachten.

Nun ist es nicht so, da3 man den jeweils gewihrleisteten Schutz nicht begriinden kénn-
te; er ist im Gegenteil immer plausibel. Im Zentrum steht in den {iberwiegenden Konstel-
lationen®’’ zum einen die Sicherung des eigenen Einflusses auf das Bild der Umwelt von
einem selbst. Was dies meint, ist konstellationsabhéingig sehr unterschiedlich und noch-
mals gesondert zu sttitzen. Das Recht auf Abwehr einer Fremddarstellung ergibt sich,
wenn der Grundrechtstrdger dadurch mit Stigmatisierungen zu rechnen hat, wenn seine
Resozialisierung gefdhrdet wird oder wenn eine Fremddarstellung in Form einer Selbst-
darstellung verbreitet wird, obwohl sie dem Grundrechtstrdger nicht zuzurechnen ist und
seinen Vorstellungen entgegensteht. Es ergibt sich aber auch etwa ein blofles Recht auf
eine eigene Darstellung, wenn eine Darstellung iiber einen selbst in den wirkungskrafti-
gen Medien erfolgt. Zum anderen geht es — dies bringt das Gericht in der Lebach-
Entscheidung ein — darum, der Grundrechtstrdager liber die Stabilisierung der eigenen
Erwartungen hinsichtlich dieses Bildes der Umwelt vor Verunsicherungen zu bewahren,
die sein Allgemeinbefinden, sein Selbst-Vertrauen und sein Verhalten im Umgang mit
der Umwelt grundlegend beeintréichtigen konnen. Eine eigene Verunsicherung ergibt
sich durch das Registrieren der Fremddarstellung selbst; von diesem Zeitpunkt an rech-
net der Grundrechtstriger mit unerwiinschten Einschéitzungen und Reaktionen der Um-
welt. Erst diese Komponente kann eine Rechtsbeeintrachtigung durch die (gerichtliche
Duldung der) Fremddarstellung also auch inhaltlich begriinden; es ist nicht so, daB} der
Grundrechtstriager einen Anspruch gegen den Anspruchsgegner hat, obwohl erst und nur
die Einschitzungsveridnderungen und Reaktionen anderer nachteilig wirken.

Anders als in diesen Konstellationen stellt sich die Funktion des Persénlichkeitsrechts
in der Entscheidung tiber die Auskunftspflicht im Konkursverfahren dar. Diese Ent-
scheidung ist nicht fiir die Fassung, aber fiir das Schutzziel und -konzept des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung wichtig. Das Personlichkeitsrecht erfafit die Informa-
tionskomponente einer Auskunft und bindet staatliche Informations- und Datenverarbei-
tungsvorgéinge dahin, daff mitgeteilte Angaben nicht in einen anderen Kontext geleitet
werden und in diesem Rahmen Informationen vermitteln, deren Mitteilung insoweit
nicht hatte erzwungen werden diirfen. Der Schutz zielt in dieser Entscheidung vornehm-
lich darauf, daf} Rechte des Betroffenen nicht unterlaufen werden; er ist insofern gebun-
den an ein anderweitig bestehendes Recht, nimlich an den Schutz vor dem Zwang zu
Selbstbezichtigungen.

337 Das Folgende betrifft die Soraya-, die Lebach-, die Transsexualitéts-, die Eppler-, die Bsll- und die
Gegendarstellungsrechts-Entscheidung. Es handelt sich dabei iiberwiegend um Drittwirkungskonstel-
lationen.
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IV. Ergebnisse: Die Genese des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung

1. Fortfithrung des informationsorientierten Grundrechtsschutzes

Die Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zeigt sehr deutlich, wie
weitgehend die Konzeption des im Volkszdhlungsurteil entwickelten Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung und ihre oben®*® aufgezeigten dogmatischen Probleme
genetisch zu erkliren sind. Wahrend wegen der normativen Ankniipfung an das allge-
meine Personlichkeitsrecht einerseits und der grundrechtsdogmatischen Herleitung iiber
die Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit andererseits®>® zunichst offen geblieben ist,
wie sich die informationelle Selbstbestimmung in die Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 1
GG einpaft**®’, erkennt man darin nun die Fortsetzung der Linie des informationsorien-
tierten Grundrechtsschutzes, die mit dem Grundrecht auf Achtung der Privatsphére be-
gonnen und {iber das allgemeine Personlichkeitsrecht gefiihrt hat. Das Verfassungsge-
richt versteht die allgemeine Handlungsfreiheit zwar nicht nur als Gewdhrleistung
selbstbestimmten individuellen Verhaltens. Es hat sie in Konstellationen, in denen sich
der Bezug auf Handeln als zu eng erwies, zur Verbiirgung der (gegebenenfalls sachlich
konkretisierten) , Freiheit bzw. zu dem ,,grundrechtlichen Anspruch, durch die Staats-
gewalt nicht mit einem Nachteil belastet zu werden, der nicht in der verfassungsmiBigen
Ordnung begriindet ist“ abstrahiert. Doch trotz dieser Schutzbereichsbeschreibungen, die
aus sich heraus weder Begrenzungen noch eine nihere Begriindung bestimmter Schutz-
giiter erlauben, handhabt das Gericht Art. 2 Abs. 1 GG nicht im Sinne eines ohne jeden
Bezugspunkt belassenen (,,allgemeinen”) Freiheitsrechts. Die einschldgige Rechtspre-
chung zerfdllt vielmehr in eine Reihe von Schutzgehaliskonkretisierungen, die ihrem In-
halt und ihrer dogmatischen Struktur nach ganz unterschiedlich sind, aber keineswegs
Jeden Nachteil und auch keineswegs sdmtliche denkbaren Schutzgegenstinde abdecken,
die nicht bereits unter andere Grundrechtsverbiirgungen fallen. Trotz der Reichweite die-
ses Komplexes lassen sich die Gewihrleistungen, die sich auf den Umgang anderer mit
Informationen und Daten beziehen, dem nicht unterordnen. Das liegt an den Figenarten
des Gegenstandes, insbesondere daran, daf} er nicht mit individualistischen Mustern fal3-
bar ist. Der jeweils entwickelte EinfluB muB rechtlich begriindet und besonders ausge-
staltet werden. Die Erstreckung des Grundrechtsschutzes auf staatliche Informations-
und Datenverarbeitungsvorginge bedeutet daher eine Schutzerweiterung gegeniiber den
Schutzgegenstinden der allgemeinen Handlungsfreiheit. Die eigenstindigen Anforde-
rungen an die dogmatische Begriindung und an die dogmatische Gestaltung sind die Ur-
sache der nachhaltigen Ausdifferenzierung.

338 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.
339 Oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.L2.
340 Zweiter Teil, 3. Kapitel, unter Punkt B.IL
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2. Wegfall der Bindung an eine anderweitige materiale Gewdhrleistung

Die im Entscheidungsfortlauf erkennbare Differenzierung bietet hilfreiche Anhaltspunk-
te in bezug auf das Schutzziel und Schutzkonzept der informationellen Selbstbestim-
mung. Das gilt auch fiir den systematischen Zusammenhang zwischen Verhaltensfreiheit
und informationeller Selbstbestimmung, der im Volkszidhlungsurteil mehrdeutig bleibt
und Anlaff gegeben hat, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Sinne eines
Grundrechtsvoraussetzungsschutzes oder auch als eine der Verhaltensfreiheit ,,dienende*
Freiheit zu verstehen.*"! Nach der Rechtsprechungsanalyse steht dagegen fest, daB fiir
den informations- und datenbezogenen Schutz ein eigenstindiges Konzept zu entwickeln
ist.

Das Grundrecht auf Achtung der Privatsphére schottet eine Individualsphéire oder
Kommunikationssituationen gegen den staatlichen Einblick ab und schiitzt damit nicht
nur Riickzugschancen, sondemn je nach Konstellation unter anderem das Vertrauen auf
das Geheimbleiben personlicher Angaben, die psychische Integritdt oder die Unbefan-
genheit in einer vertraulichen Kommunikation.*** Zur Freiheit des Verhaltens bestehen
zwar erkennbare Wechselbeziehungen; doch dient der Schutz nicht lediglich der Verhal-
tensfreiheit. Der dogmatischen Konzeption nach erstreckt sich die Verbiirgung einer pri-
vaten Sphére auf die Kommunikationsinhalte oder Daten, die in dieser Sphire entstehen.
Die informations- und datenbezogenen Garantien und Rechte werden also an die mate-
riale Gewdhrleistung eines Privatbereichs gekoppelt. Der Personlichkeitsschutz zielt zum
Teil auf die Stellung der Person in der sozialen Umwelt, die dabei unbestimmt bzw. als
,,Offentlichkeit** gemeint ist. Er richtet sich insoweit auf die Sicherung des eigenen Ein-
flusses auf das Bild der Umwelt von einem selbst und zugleich auf die Bewahrung vor
Verunsicherung und den Schutz des (Selbst)Vertrauens im Umgang mit anderen. Teil-
weise wird er zur Wahrung der Rechte des Betroffenen im Fortlauf von Informations-
und Datenverarbeitungsvorgéingen eingesetzt und mag auch einen Schutz gegen Verunsi-
cherung bezwecken.*** Auch der Personlichkeitsschutz dient somit zwar auch, aber eben
nicht nur der Verhaltensfreiheit. Der Schutzgehalt wird in Form von Entscheidungsbe-
fugnissen formuliert, die liber den jeweiligen Fallzusammenhang an die Ziele und das
Konzept des Personlichkeitsschutzes riickgebunden sind.

Nach den verfassungsgerichtlichen Ausfithrungen im Volkszihlungsurteil zielt das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung auf den Schutz gegen, den EinfluB} auf und
das eigene Wissen iiber die einen selbst betreffenden Kenntnisse staatlicher Stellen (oder
privater Dritter).>** Der Grundrechtstriger hat die Befugnis, grundsétzlich selbst {iber die
Preisgabe und Verwendung personlicher Daten zu bestimmen. Im Unterschied zum
Grundrecht auf Achtung der Privatsphére und zum Personlichkeitsrecht ist das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung sowohl nach seinen Schutzzielen und seinem Schutz-

341 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.L.2. mit Fn 20 - 22.

342 Vgl. Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL, bes. Punkt B.IL.5.a.

343 Dazu insgesamt Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL, bes. Punkt B.IIL.4.
344 Oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.1.2.
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konzept als auch im Hinblick auf die Fassung einer ,,Entscheidungsbefugnis tiber Preis-
gabe und Verwendung perstnlicher Daten® unmittelbar informations- und datenbezogen
gestaltet. Zugleich handelt es sich um einen abstrakteren Ansatz, der bislang getrennte
Strange in ein Konzept einbinden kann. So konnte all das, was den Privatsphiren- und
Personlichkeitsschutz trigt, eingepalit werden, sei es das Geheimbleiben persdnlicher
Angelegenheiten und die Abwehr der Kenntnisgewinnung staatlicher Stellen, sei es der
EinfluB und die eigenen Einschitzungschancen hinsichtlich des Bildes der Offentlichkeit
von einem selbst, sei es die Absicherung eigener Rechte im Fortlauf von Informations-
und Datenverarbeitungsvorgingen. Die ganz entscheidende Neuerung, die das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung auszeichnet, liegt dann darin, da3 der informations-
und datenbezogene Schutz mit dem unmittelbaren Bezug auf den Gegenstand und dem
hoheren Abstraktionsgrad aus der festen Bindung an eine anderweitige materiale Ge-
wdhrleistung gelost wird. Das fithrt zu einem deutlichen Flexibilitdtsgewinn und zu-
gleich — nicht zwingend, aber erwartbar — zu grundlegenden Weiterungen des bis dahin
erreichten Schutzes. Im Volkszahlungsurteil wird er nur noch lose an die Idee der
»Selbstbestimmung® gekniipft. Der Selbstbestimmungsbegriff ist selbst ein sehr abstrak-
ter Begriff, und er paBit im thematisierten Bereich allenfalls bei einem assoziativen Ver-
standnis. Deshalb bietet er keinen brauchbaren materialen Riickhalt. Dadurch gewinnt
nunmehr die Fassung des Schutzgehalts tragende Bedeutung.

3. Ausrichtung auf eine Entscheidungsbefugnis iiber die Preisgabe und Verwendung per-
sonlicher Daten

Den Schutzgehalt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung beschreibt das Bun-
desverfassungsgericht, ohne dies mit stringent aufeinander folgenden Begriindungs-
schritten zu entwickeln, als die ,,Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst tiber die
Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten zu bestimmen®. Es bringt dabei
offenbar’® zwei Ansitze ein, denen gemeinsam ist, daB sie als Gegenvorstellungen zum
Grundrecht auf Achtung der Privatsphire entwickelt worden sind. Einerseits handelt es
sich um das informationelle Selbstbestimmungsrecht und die in diesem Zusammenhang
formulierte Befugnis, iiber die Abgabe von Individualinformationen selbst bestimmen zu
konnen.**® Sich daran anzulehnen fillt dem Gericht wegen der von ihm selbst im Rah-
men des personlichkeitsrechtlichen Schutzes entwickelten Entscheidungsrechte nicht
schwer. Andererseits liegt ihm gerade daran, den Schutz iiber den bisherigen Gehalt hin-
aus auf die staatsinterne Verarbeitung einmal gewonnener Daten zu erstrecken. In die-
sem Rahmen greift es ausdriicklich den Hinweis auf die Relevanz des Verwendungszu-
sammenhanges®*’ auf. Dies spiegelt sich in der Schutzbereichsfassung als Kombination

345 Nachweise finden sich im Volkszdhlungsurteil nicht. Allerdings kann man wegen der Terminologie
auf die Rezeption beider Ansitze schlieBen. Eine Offenlegung der Quellen findet sich bei Heufner,
Selbstbestimmungsrecht, S. 280 f. mit den dortigen Fn.

346 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL.5.b.cc.

347 Siehe Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.11.5.b.dd.
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wider, indem die Entscheidungsbefugnis sich nicht nur auf die Preisgabe — oder anders:
die Abgabe — von Daten, sondern auch auf deren Verwendung erstreckt und zugleich die
Bedeutung des Verwendungszusammenhanges betont wird.

Bei der entworfenen Fassung hat man nicht grundlos das Gefiihl, daf} sie auf die Hand-
lungskategorie zugeschnitten ist, also tatsachlich nur fiir eine ,,Preisgabet paBt.>*® So-
wohl die vom Verfassungsgericht im Rahmen des Personlichkeitsschutzes formulierten
Entscheidungsrechte als auch das in der Literatur entwickelte informationelle Selbst-
bestimmungsrecht bleiben einem handlungsgeprigten Verstdndnis verhaftet. Letzteres
kann in seiner unsicheren Abstiitzung weder einen umfassenden Informationsschutz tra-
gen noch ist es diesem Gegenstand angepalit. Der im tibrigen eingebrachte Hinweis auf
die Relevanz des Verwendungskontexts stiitzt kein auf die Datenverwendung bezogenes
Entscheidungsrecht, sondern wendet sich gegen die Idee, Daten seien als solche privat
oder sensitiv. Danach geht es nicht um einen (Grund)Rechtsschutz, der sich auf Daten
bezieht und sich dann (zwingend) auf jedes personenbezogene Datum erstreckt, sondern
um einen informationsbezogenen Schutz, aus dem Daten nicht schon als solche heraus-
fallen. Der Hinweis zeigt aulerdem auf, daB} die Grundrechtstriger in bezug auf einen
,,Gegenstand* zu schiitzen sind, der losgelst von ihnen selbst und auBerhalb ihrer Ein-
fluBsphire durch Deutungsleistungen der sich informierenden Personen oder Stellen er-
zeugt und dann weiter umgesetzt wird. Man muf} sich daher gerade von der auf das Indi-
viduum konzentrierten Perspektive und den damit einhergehenden Beschreibungen des
Schutzgehalts 16sen und einen gegenstandsgerechten Zugang suchen. Das ist dem Ge-
richt — wie an mehreren wichtigen Punkten deutlich wird — mit der gew&hlten Fassung
nicht gelungen.

Vor allem wird die im thematisierten Bereich zentrale und erforderliche Begriin-
dung349, warum, inwieweit und wie man dem Grundrechtstriager einen rechtlichen Ein-
fluB auf den Umgang anderer mit Informationen und Daten verschafft, nicht mehr gelei-
stet. Die Entscheidungsbefugnis tiber die Preisgabe und Verwendung persénlicher Daten,
die wegen der Losung aus der Bindung an eine anderweitige materiale Gewdhrleistung
tragende Bedeutung gewinnt, enthilt in sich keine Begrenzung aufler der, dafl das Datum
»personlich® oder ,,personenbezogen™ sein muB**. Daf bereits der Personenbezug von
Daten aus sich heraus ausreichen kénnte, um der Person, auf die sich das Datum bezieht,
mit Hinweis auf den Personlichkeitsschutz des Art. 2 Abs. 1 GG eine umfassende Ent-

348 So ist auch kein Zufall, daf es in BVerfGE 72, 155 (170), wo ,,Selbstbestimmung* thematisiert wird,
mit Verweis auf das Volkszihlungsurteil heifit: ,,So ist das Recht auf Selbstbestimmung im Bereich
der Offenbarung von personlichen Lebenssachverhalten als Schutzgut des allgemeinen Personlich-
keitsrechts anerkannt.“ Auch Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 377, verweisen fiir das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung auf ,,die Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst zu entschei-
den, wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachverhalte offenbart werden, ob-
wohl dies der Ausgangs- und nicht der Endpunkt der verfassungsgerichtlichen Argumentation ist.

349 Vgl. dazu Erster Teil, 2. Kapitel, Punkt C.IV., sowie Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.11.5.a. und
111.4.

350 Vgl. oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.I.2. mit Fn 19, daf die Begriffe im Volkszdhlungsurteil
in gleichem Sinn gemeint sind.
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scheidungsbefugnis zuzuweisen, stellte — wenn man die Weite des Datenbegriffs®*! emnst

nimmt und wenn man nicht die Idee pflegen will, Daten seien einer Person quasi anhaf-
tende Eigenschaften — eine ersichtlich absurde Vorstellung dar.*>? Die lose Verbindung
mit dem Selbstbestimmungsbegriff und mit der Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit,
mit Hilfe derer das Recht auf informationelle Selbstbestimmung hergeleitet wird, reicht
in ihrer Abstraktheit fiir eine tragfihige Begriindung aber auch nicht.

Die oben bereits aufgefallenen Probleme sind im iibrigen mit der Fassung vorgezeich-
net. Neben dem Schutzumfang miissen vor allem auch die Determinationsreichweite und
-tiefe im Hinblick auf den staats,, internen Bereich Schwierigkeiten bereiten. Die Mal-
gaben, die man aus einem sich pauschal auf die Datenverwendung erstreckenden Ent-
scheidungsrecht herleiten konnte, lassen sich nidmlich nicht darauf reduzieren, daB (im
wesentlichen) eine Zweckfestlegung und Zweckbindung verlangt wird. Es zdhlt aber
wohl nicht zur Intention des Gerichts, daf3 die exekutivische Aufbau- und Ablauforgani-
sation einer Datenverarbeitung iiber das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
— etwa aufgrund des Ubermafverbots — im einzelnen und in jeder Hinsicht individual-
rechtlich determiniert sein soll. Art und Ausmal der Rechtsbindungen bleiben daher dif-
fus. Das handlungsgeprigte Verstindnis, von dem die gewihlte Beschreibung des
Schutzgehalts im Ansatz geleitet wird, impliziert aulerdem, es gehe um einen Gegen-
stand, der dem grundsitzlichen EinfluB des Einzelnen unterliegt. Dadurch ldf}t die Fas-
sung unbeantwortet, wie man die Stellung des Einzelnen zu sichern hat, wenn ihm Rech-
te zustehen. Auch in Bezug darauf ist dann dunkel, welche Rechte denn auBerhalb des
(begrenzbaren) Entscheidungsrechts bestehen.

Die vom Bundesverfassungsgericht formulierte ,,Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich
selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten zu bestimmen®, ist
deshalb mifigliickt. Da sie ohnehin nicht stringent hergeleitet ist, besteht allerdings auch
kein Grund, darauf fixiert zu bleiben.

351 Siche nur die Darstellungen bei Dammann, in: Simitis (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, § 3
Rn 4 ff., und bei Tinnefeld, Geschiitzte Daten, Rn 18 ff.

352 In den Entwiirfen zum literarisch entwickelten informationellen Selbstbestimmungsrecht geht dies
manchmal unter. So findet sich bei C. Mallmann, Privatsphire, S. 23 ff., eine Argumentation, die von
der Privatsphére ausgeht und tiber deren Relativitit zum (alleinigen) Kriterium des individualisierba-
ren Datums und zu einem dem Betroffenen zustehenden ,,Verfligungsrecht iiber seine individualisier-
baren Daten gelangt. Siehe auBerdem Steinmiiller u.a., Grundfragen, S. 84 ff., und zum Begriff der
Individualinformation ebda., S. 56, und C. Mallmann, Datenschutz, S. 54 ff. Der Konzeption des in-
formationellen Selbstbestimmungsrechts liegt dann aber auch jeweils die (unzutreffende) inhaltliche
Idee zugrunde, daf} individualisierbare Daten grundsitzlich dem Personlichkeitsbereich der jeweili-
gen Person zuzurechnen sind und auflerdem prinzipiell der Selbstdarstellung dienen. Im iibrigen war
der Personenbezug immer nur eine Hiilse, um verschiedenartige ,,schutzwiirdige Belange* erfassen
zu konnen; vgl. Simitis, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, Einl., Rn 17 ff; Reh, in: ebda., § 1
Rn 4 ff.
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4. Mafigaben fiir gesetzliche Regelungen und exekutives Vorgehen

Hinsichtlich der niheren grundrechtlichen MaBigaben des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung, die im Volkszéhlungsurteil herausgearbeitet werden, ist aufgefallen,
daB sie nicht an den — inhaltlich auch zu blassen — Schutzgehalt riickgekoppelt sind und
eklektizistisch wirken. Sie stiitzen sich, wie nun festgestellt werden kann, teilweise auf
Ausfiihrungen in der vorangegangenen Rechtsprechung. Das Grundrecht auf Achtung
der Privatsphire besitzt seinem Ansatz nach schon eine durchaus weitreichende Deter-
minationskraft auch fiir den staatsinternen Bereich. Ausgangspunkt ist dabei allerdings
die Idee einer abgeschotteten Sphére, aus der (mit)geschiitzte Angaben und Daten stam-
men. Sind Angaben in einem bestimmten Verfahren zu offenbaren, ergibt sich eine
grundsitzliche Bindung an dieses Verfahren aus dem Schutzgut selbst. Dies wird durch
Geheimhaltungspflichten und das UbermaBverbot gesichert; zugleich werden — im Falle
eines Ubermittlungsersuchens — der ersuchten Behdrde bestimmte Priifungskompetenzen
zugestanden. Teilweise erwartet das Gericht verfahrensrechtliche Vorkehrungen zur Be-
schriinkung des Kreises der kenntnisgewinnenden Personen.** Die Rechtsbindung wird
in den zu entscheidenden Konstellationen somit regelméfig nur fiir das Verfahren
thematisiert, in das die Angaben oder Daten erstmals eingehen. Auch in der Entschei-
dung zur Auskunftspflicht im Konkursverfahren wird — wegen des Schutzes vor dem
Zwang zu Selbstbezichtigungen — eine Bindung mitgeteilter Angaben an ein bestimmtes
Verfahren begriindet und die Sicherstellung dessen durch ein Verwertungs- bzw. ein
Ubermittlungsverbot gefordert.*** Im Sondervotum des Richters Hirsch in der Briefkon-
troll-Entscheidung wird die Zweckbindung schon als grundsitzlichere Anforderung
herausgestellt.’> Im Kontext des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung werden
die vormals in einem konstellationsbezogenen und begrenzten Zusammenhang stehen-
den MafBgaben verallgemeinert.

5. Eigenstandigkeit des Eingriffsverstindnisses

Die Rechtsprechungslinie zum informationsorientierten Grundrechtsschutz belegt zu-
nichst, dafl das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nicht auf Informationen
und Daten zu beschrénken ist, die iiber eine Auskunftspflicht des Betroffenen gewonnen
werden.**® So ist das Grundrecht auf Achtung der Privatsphire iiberhaupt erst als eigen-
standige Verbiirgung entwickelt worden, als die grundrechtliche Determination einer
staatsinternen Akteniibermittlung in Frage stand.*®’ Die weiteren Entscheidungen befas-
sen sich mit der Gewinnung von Informationen tiber die Beschlagnahme von Datentri-
gern bei Dritten, iiber eine Befragung Dritter und iber die Verwertung von Dritten frei-

353 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL.2. und 3.

354 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL.3.

355 Siehe Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL3.

356 Zu dieser (immer noch anzutreffenden) These siehe oben Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt A.II.
357 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL.2.
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willig iiberlassener Datentréiger.”*® Der personlichkeitsrechtliche Schutz behandelt Rech-
te im Hinblick auf bestimmte Darstellungen der eigenen Person durch andere®’ oder

hinsichtlich der Weiterleitung mitgeteilter Angaben in einen anderen Kontext**’.

Die realen Beeintrdchtigungen durch den Umgang staatlicher Stellen oder privater
Dritter mit Informationen und Daten sind anders als bei Verhaltensfreiheiten nicht an ei-
ner unmittelbaren Reduktion personaler Entfaltungschancen festzumachen, die man di-
rekt auf einen Einwirkungsakt zuriickfithren und dessen Eingriffscharakter man dann
von Zusatzanforderungen wie denen der Finalitdt, der Unmittelbarkeit oder der Rechts-
aktqualitdt abhingig machen konnte. Sie ergeben sich vielmehr als Auswirkung der Wis-
sensgewinnung und der sich daran anschlieBenden tatséchlichen und denkbaren Verwen-
dungsarten in den Zusammenhéngen, in die die Information gelangt. Die Schwierigkei-
ten, dies einzufangen, hat das Bundesverfassungsgericht regelmaBig in der Formulierung
des Schutzguts aufgehoben. So ist das Grundrecht auf Achtung der Privatsphire auch
deshalb hochabstrakt gefaBt, um verschiedenartige Formen staatlicher Einwirkung, ins-
besondere Informations- und Datenverarbeitungsvorginge, auffangen zu koénnen. Fiir
den Eingriff kann dann auf eine Verletzung des Anspruchs auf Achtung des als Privat-
sphire gekennzeichneten Bereichs abgestellt werden.*®! Die im Rahmen des Personlich-
keitsrechts formulierten Entscheidungsbefugnisse haben eine partiell dhnliche Wirkung.
Soweit das Recht zu gewichten und die Beeintrichtigungsintensitdt aufzuzeigen ist, wer-
den komplizierte, iiber soziale Zusammenhinge vermittelte Beeintrdchtigungsverlaufe
erkennbar, die auch nur abschitzbare Folgewirkungen, traditionell ,,mittelbare” und tiber
Erwartungszusammenhénge vermittelte Beeintriichtigungen einschliefen.>®? In all diesen
Fillen paBt somit nicht nur das auf eine Verhaltensregulierung zugeschnittene, sondern
auch ein auf invariante Merkmale und ein festes Beeintrichtigungsraster Bezug nehmen-
des Eingriffsverstindnis nicht. Wenn das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
einen abstrakteren Ansatz darstellt, gilt dies in besonderer Weise.

Man muB deshalb ein eigenstindiges Eingriffsverstdndnis entwickeln. Zugleich kann
der Eingriffsbegriff nicht der zentrale Ansatzpunkt fiir Begrenzungen des gewdahrleiste-
ten Schutzes sein. Miissen an dieser Stelle Anpassungsfihigkeit und Flexibilitét erhalten
bleiben, kommt es verstiirkt darauf an, die Schutzziele und -inhalte zu konkretisieren.

358 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL3.

359 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL.1., 2. und 3.
360 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL3.

361 Siche Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IL.5.a.
362 Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.IIL4.
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