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Digitale Transformationen am Beispiel des Zensus

Katharina Goldberg und Dana-Sophia Valentiner!

Die Durchfithrung des Zensus in Deutschland im Jahr 2022 - pandemie-
bedingt um ein Jahr verschoben - verlief weitgehend gerduschlos. Wenig
mediale Berichterstattung begleitete diesen Durchgang der Bevolkerungs-,
Gebdude- und Wohnungszéhlung einschliefilich ergénzender stichproben-
artiger Befragungen, der Teil einer unionsweiten Zensusrunde war. Auch
der (rechts-)wissenschaftliche Diskurs zum Zensus beschrankte sich auf
vereinzelte Fachbeitrdge.? Gesellschaftliche Proteste, wie sie die Volkszdh-
lung im Jahr 1983 hervorrief, blieben aus. Anders als 1983 kam es auch
nicht zu einer Klagewelle vor den Gerichten.? Ein gegen das Zensusvorbe-
reitungsgesetz 2021 gerichteter Eilantrag an das Bundesverfassungsgericht
betraf den Testlauf zum Zensus, in dessen Rahmen eine umfassende Pi-
lotdateniibermittlung vorgesehen war. Der Eilantrag scheiterte, weil das
Gericht die Datensammlung und -bevorratung durch den Testlauf mit Blick
auf den Zweck der Vorbereitung und Erméglichung der statistischen Erhe-

1 Die Autorinnen danken Prof. Dr. Margarete Schuler-Harms fiir die grof3ziigige Un-
terstiitzung bei der Durchfithrung der Vortragsreihe und der Veréffentlichung des
Sammelbandes.

2 Siehe aber Bull, Die Nummerierung der Biirger und die Angst vor dem Uberwachungs-
staat, in: DOV 2022, S.261ff.; Delventhal, Zensus 2022 — Deutschland zahlt auf die
Einhaltung des Datenschutzes, ZD-Aktuell 2022, 01214; Hermonies, Recht und Technik
bei der Verarbeitung von Daten des Zensus 2022 - Ein Hinweis auf Abhdngigkeit
bei IT-Infrastrukturen fiir Staat und Unternehmen?, in: RuP 2022, S.394 ff.; Schaller/
Ahrens, Kleiner Zensus 2022 - im Lichte des Datenschutzes, ZD-Aktuell 2022, 01238;
Sorge/Leicht, Registermodernisierungsgesetz — eine datenschutzgerechte Losung?, in:
ZRP 2020, S.242ff.; Thiel/Puth, Der Zensus der Zukunft: Registerzensus — Die Leit-
linien des Bundesverfassungsgerichts als Mafistab des Registerzensus, NVwZ 2023,
S.3051t.

3 Vereinzelt billigten Gerichte explizit das Website-Hosting amtlicher Homepages fiir
den ZENSUS 2022 und die damit einhergehende Erfassung von Meta-Daten durch
US-Dienstleister, weil neben der digitalen Ubermittlung auch die Mdglichkeit zur
Ubermittlung der Fragebogen in Papierform bestand. So etwa VG Schleswig, Beschl. v.
12.07.2022, Az.: 8 B 48/22; VG Neustadt/W., Beschl. v. 27.10.2022, Az.: 3L 763/22.NW.
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bungen zum Zensus 2021 als gerechtfertigt ansah.* Gegen die umfangreiche
Datenerhebung im Zuge des Zensus als solchem regte sich jedoch kaum
Widerstand. Selbst die Aufregung iiber die Speicherung einiger Daten auf
amerikanischen Servern war eher eine rechtswissenschaftliche Randnotiz.®
Dabei ist der Zensus ein wiederkehrendes Paradebeispiel fiir die staatli-
che Erhebung von Daten zwischen der Ermoglichung funktionsfihiger
amtlicher Statistiké als Grundlage fiir datenbasierte und planvolle Gesetzge-
bung und Verwaltung” sowie der ,freundliche[n] Utopie“ eines ,,durchorga-
nisierte[n] paternalistische[n] Verwaltungsstaat[es]“. Er eignet sich daher
besonders, um Vergleiche herzustellen (z.B. hinsichtlich unterschiedlicher
Datenerhebungstechniken, sich wandelnder gesellschaftlicher Protestbewe-
gungen rund um den Datenschutz), Muster im Umgang des Staates mit
den Daten seiner Biirger:innen zu erkennen, diese mit Blick auf das uni-
onsgepragte und zwischenzeitlich stark ausdifferenzierte Datenschutzrecht
zu reflektieren und schliefllich das Grundrecht auf Datenschutz auf neue
Fufle zu stellen®. Der Zensus als sich mit einigem zeitlichen Abstand regel-
maflig wiederholender Verwaltungsvorgang, seine technische Umsetzung
und diesbeziigliche Fortentwicklungen geben zudem Aufschluss iiber die
digitale Transformation des Staates.

Dieser Band beruht auf den Vortrdgen der interdisziplindren Vortrags-
reihe ,ZENSUS 2022 - Volkszahlungen zwischen Recht, Politik und Sozi-
alwissenschaften®, die im Frithjahr 2022 an der Helmut-Schmidt-Universi-
tat/Universitit der Bundeswehr in Hamburg stattfand. An eine eréffnende

4 BVerfG, Beschl. v. 06.02.2019, Az.: 1 BvQ 4/19. Kritisch dazu Ruschemeier, Grund-
rechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem, in diesem Band, S. 109,
115 ff.

5 Hermonies, Recht und Technik bei der Verarbeitung von Daten des Zensus 2022 -
Ein Hinweis auf Abhidngigkeit bei IT-Infrastrukturen fiir Staat und Unternehmen?,
in: RuP 2022, S.394 ff.

6 Siehe dazu jlingst Kiihling, Reform des Bundesstatistikgesetzes, in: ZGI 2023, S. 3 ff.

7 Insbesondere als Grundlage der finanzverfassungsrechtlichen Verteilung des Steu-
eraufkommens, Fischer/Hufeld, Zensus und Steuern - Fiskalzensus, Informations-
gewinnung und Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem Band,
S. 147 ft.

8 Bull, Die Nummerierung der Biirger und die Angst vor dem Uberwachungsstaat, in:
DOV 2022, S. 261 (262).

9 Zu moglichen Rekonzeptionalisierungen eines Grundrechts auf Datenschutz siehe
Albers, Zensus, Digitalisierung und Pfadinderungen im Datenschutz, in diesem
Band, S. 201, 226 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Digitale Transformationen am Beispiel des Zensus

Podiumsdiskussion'® mit Dr. Jonas Botta, Forschungsreferent am Deut-
schen Forschungsinstitut fiir Offentliche Verwaltung in Speyer, Dr. Ulf
Buermeyer, Vorsitzender der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte eV., Misbah
Khan, MdB sowie Rechtsanwiltin Dr. Gisela Wild aus Hamburg, die 1983
das Volkszadhlungsurteil miterstritten hat,!! schlossen sich die Vortréage an,
die in den Beitrdgen dieses Bandes dokumentiert werden. Die Beitrage
blicken zuriick auf die Rechtsprechung zur Volkszéhlung 1983 als Geburts-
stunde des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, beleuchten die
Gegenwart des Zensus einschliefSlich der Risiken und Ungewissheiten von
Big Data sowie der Potentiale der gewonnenen Daten fiir Wissenschaft,
Politik und Wirtschaft, und gewéhren schliefllich einen Ausblick auf die
Vorhaben zukiinftiger Erfassung von Zensusdaten.

I. Zensus 1983: Geburtsstunde des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung

Bis in die 1980er Jahren waren informationelle Selbstbestimmung und
Datenschutz kaum verrechtlicht, der Eingriff durch den beabsichtigten
Zensus 1983 als Vollerhebung — damals bezeichnet als Volkszahlung - in
die Privatsphére ein grundrechtlicher wie gesellschaftspolitischer Skandal,
gegen den sich breiter Protest regte (,Meine Daten gehdren mir“).”2 Der
Protest war auch eine von Verunsicherung geprigte Antwort auf technolo-
gische Fortschritte, die neue, komplexe und fiir die Biirger:innen nicht in
allen Feinheiten nachvollziehbare Mdglichkeiten zur Datenerhebung und
-verarbeitung hervorbrachten.® Der Staat nutzte die neuen Technologien
in verschiedenen Bereichen fiir sich, ohne jedoch stets hinreichend spezifi-

10 Fir einen Bericht zur Auftaktveranstaltung siehe Gaffron/Johannsen, Volkszahlun-
gen: Informationelle Selbstbestimmung im Wandel, in: ZD-Aktuell 2022, 04478.

11 Ein Interview mit Gisela Wild fithrte Jonas Botta im Nachgang zur Veranstaltung,
siehe: 40 Jahre Volkszahlungsurteil: Die Geburt des Grundrechts auf informationelle
Selbstbestimmung und seine Bedeutung im Zeitalter digitaler Technologien, in: PinG
2023, S.170 ff.

12 Hartmann, Der Zensus als Priifstein des Datenschutzrechts, in diesem Band, S.19 ff.;
Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem,
in diesem Band, S.109ff.; Albers, Zensus, Digitalisierung und Pfaddnderungen im
Datenschutz, in diesem Band, S. 201 ff.

13 So stelle auch das Bundesverfassungsgericht im Volkszihlungsurteil heraus, die Mog-
lichkeiten der modernen Datenverarbeitung seien nur noch fiir Fachleute durch-
schaubar. Siehe BVerfGE 65,1 (4).
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sche Befugnisse, Verfahrens- und Organisationsvorschriften hierfiir vorzu-
sehen und Transparenz iiber die Erhebungs- und Verarbeitungsprozesse
herzustellen. Fir die Auswertung und Weiterverarbeitung der Daten aus
der Volkszéhlung 1983 sollten erstmals Computer genutzt werden, was die
angesprochenen Angste weiter schiirte.!*

Mit seinem wegweisenden Volkszahlungsurteil aus dem Jahr 1983 beton-
te das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit verfahrensrechtlicher
Vorkehrungen fiir die Durchfithrung und Organisation staatlicher Datener-
hebung im Rahmen der Volkszahlung und legte damit die Grundsteine
fiir den Datenschutz in Deutschland. Dafiir leitete das Gericht das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung als Auspragung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts her - ein Meilenstein.® Mit dem Recht auf Achtung
der Privatsphdre existierte bis dato lediglich ein rdumlich angelegtes und
thematisch begrenztes Konzept zum Schutz eines Kerns der privaten Le-
bensgestaltung; die Befugnis des:der Einzelnen, iiber die Preisgabe und
Verwendung personlicher Informationen nach eigenen Maf3stdben zu ver-
fiigen, wurde erst durch das Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsge-
richts grundrechtlich hergeleitet und begriindet: die Geburt des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung.!

Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung sei - so das Bun-
desverfassungsgericht — ,eine Gesellschaftsordnung und eine diese erméogli-
chende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Biirger nicht mehr wissen
kénnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit tiber sie weif3“!” Aller-
dings sei das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nicht schranken-
los gewdhrt. Der:die Einzelne als sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft
entfaltende, auf Kommunikation angewiesene Personlichkeit miisse Ein-
schriankungen seines:ihres Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im
tiberwiegenden Allgemeininteresse hinnehmen.!® Diesen Anforderungen
geniigten die rechtlichen Grundlagen fiir die Volkszdhlung 1983 zwar im
Wesentlichen. Der Gesetzgeber hatte es aber insbesondere versdaumt, die
zum Schutz des Personlichkeitsrechts gebotenen Vorkehrungen betreffend

14 Hartmann, Der Zensus als Priifstein des Datenschutzrechts, in diesem Band, S.19,
34ff.

15 Zu dieser Entwicklung und der Kritik daran Behrendt, Volkszahlungen und informa-
tioneller Grundrechtsschutz, in diesem Band, S. 175 ff.

16 Hierzu instruktiv Albers, Zensus, Digitalisierung und Pfadinderungen im Daten-
schutz, in diesem Band, S. 201 ff.

17 BVerfGE 65,1 (43).

18 BVerfGE 65,1 (431.).

10
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die Ubermittlung personenbezogener Daten an andere Behdrden und da-
mit die staatliche Weiterverwendung der Daten zu ergreifen.!” Das Volks-
zahlungsurteil hob damit nicht nur das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung als klassisches Abwehrrecht aus der Taufe;?° es formte auch die
Gewihrleistungsverantwortung des Staates im Umgang mit personenbezo-
genen Daten aus.

II. Zensus 2022: Das Recht auf Schutz von staatlich gewonnenen
Zensusdaten bei gleichzeitiger massenhafter Sammlung
personenbezogener Daten im Privaten

Im Jahr 2022 war nach vielen Jahren der Rechtsentwicklung auf nationaler
und europdischer Ebene die rechtliche Situation mit einer stark ausdifferen-
zierten Rechtsprechung und Gesetzgebung zum Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eine vollig andere. Schon die Geltung der DSGVO (so-
wie mittlerweile der Data Governance Act und der Data Act) wirkt sich
erheblich aus.?! Zudem strebt die EU eine Harmonisierung der Zensus-Er-
gebnisse der Mitgliedstaaten an und verabschiedete hierzu mehrere Verord-
nungen??, die auch den deutschen (Zensus-)Gesetzgeber binden.?* Auch
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist durch die Rechtspre-
chung grundlegend weiterentwickelt worden. Danach vermittelt es keine
umfassende Verfiigungsbefugnis der einzelnen Person {iber personenbezo-
gene Daten - wie noch im Volkszdhlungsurteil angelegt -, sondern gewiéhr-
leistet einen reduzierten Schutz ,in sozialen Beziehungen, die mit Hilfe
einer sozialen Perspektive und einer entsprechend komplexen Argumen-

19 BVerfGE 65, 1 (61).

20 Kritisch zur Begriindung und Begriindbarkeit des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung Behrendt, Volkszéhlungen und informationeller Grundrechtsschutz, in
diesem Band, S.175, 184 ff.

21 Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem, in
diesem Band, S. 109, 125 ff.; zur Bedeutung im Kontext der Nutzung von Zensusdaten
fiir die Forschung siehe Seckelmann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-
Daten in der Rechtswissenschaft, in diesem Band, S. 133 ff.

22 VO (EG) Nr.763/2008, VO (EU) 2017/712, VO (EU) 2017/543 und VO (EU)
2017/881.

23 Schaller/Ahrens, Kleiner Zensus 2022 — im Lichte des Datenschutzes, ZD-Aktuell
2022, 01238.

11
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tation als inhaltlich begriindete und begrenzte Positionen zu entwickeln
sind“*

Zugleich stellte das Bundesverfassungsgericht zum Entscheidungsspiel-
raum des Gesetzgebers einmal mehr heraus, dass der Staat auf aktuelle,
verldssliche Zahlen auf Grundlage schliissiger Berechnungsverfahren ange-
wiesen ist und aus diesem Grund eine geeignete, zeit- und realitdtsgerechte
Zahlengrundlage zu schaffen hat.?> Der Zensus ist eine Moglichkeit, die
hieraus resultierende staatliche Aufgabe der Herstellung einer hinreichen-
den Datengrundlage zu erfiillen.?® In der registergestiitzten Variante, die
in den Jahren 2011 und 2022 Anwendung fand, hat der Zensus - der so-
mit selbst Transformationen unterlag - laut Bundesverfassungsgericht eine
»grundrechtsschonendere® Ausgestaltung erfahren,”” die auch durch das
Bundesstatistikrecht flankiert wird. Bei der Durchfiihrung des Zensus 2022
wurden vor allem Online-Méglichkeiten verstdrkt genutzt. Er profitierte
von gestiegenen Speicher- und Rechnerkapazititen, die Standardisierung
der Verwaltungsdaten beschleunigte den Melderegisterabgleich und die
Fragebogen wurden nach dem ,,Online First“- Prinzip ausgegeben.?® Einige
Erhebungsmerkmale wurden verdndert, um die Zensus- Ergebnisse an ak-
tuelle politische und soziale Herausforderungen anzupassen.?” Die im Rah-
men eines solchen Zensus geschaffene sozio-okonomische Datengrundla-
ge bildet einen zentralen Bezugspunkt fiir politische Entscheidungen, ver-
bleibt aber notgedrungen unvollstindig, besonders bei langen zeitlichen

24 Albers, Zensus, Digitalisierung und Pfadinderungen im Datenschutz, in diesem
Band, S. 201, 206.

25 BVerfGE 132, 134 (160f. Rn.67); 150, 1 (86f. Rn.165ff.). Hierzu instruktiv Seckel-
mann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten in der Rechtswissenschaft,
in diesem Band, S.133 ff.

26 Zur staatlichen Aufgabe Seckelmann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-
Daten in der Rechtswissenschaft, in diesem Band, S. 133 ff.

27 BVerfGE 150, 1 (134f. Rn.286), zu diesem Urteil ausfithrlich Bierschenk/Leischner,
Zur VerfassungsmafSigkeit der Vorschriften tiber den Zensus 2011, wista 2019, S. 11 ff.

28 Dittrich/Halfpaap/Sattelberger/ Thiel, Entwicklung und Digitalisierung des Zensus
aus Sicht des Statistischen Bundesamts, in diesem Band, S.47, 62ff,; ausfiihrlich
zum Online-First-Prinzip Freier/Mosel, Online First als Leitgedanke fiir effizientere
Primarerhebungen beim Zensus 2021, wista 2019, S. 46 ff.

29 So wurde der Hauptenergietrager und der Leerstand von Wohnungen abgefragt,
siehe  Dittrich/Bretschi/Stepien/Vorndran/Michel/Kleber/ Timm/Pfahl, Der Zensus
2022 - Mit Online First an der Schwelle zu einem Registerzensus, wista 2022, S. 90,
92.

12
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Abstdanden zwischen den Zensus und dadurch notwendigen Schétzungen
sowie bei der Nutzung veralteter Datenbestdnde der Melderegister.3°

Die Digitalisierung sdamtlicher Lebensbereiche sowie das Erstarken per-
sonlicher Daten zur Wahrung ergeben im Jahr 2022 eine ganz andere
gesellschaftliche Situation als noch im Jahr 1983. Befordert wird diese durch
die grofien Tech-Konzerne wie Google, Meta, Amazon und X, deren Inno-
vationskraft eine ungeheure Geschwindigkeit erreicht hat. In dem durch sie
beherrschten Internet dienen private Daten ldngst als Zahlungsmittel. Es ist
zur Gewohnheit geworden, private Informationen gegen Dienstleistungen
und Informationen einzutauschen und bereitwillig datenschutzrechtliche
Einwilligungen zu erteilen.! Dass der Staat im Rahmen des Zensus 2022
ebenfalls private Daten durch Registerabfragen und ergédnzende Befragun-
gen nutzt, kénnte sich fiir die Big Data gewdhnte Gesellschaft recht unauf-
tallig in die als alltaglich empfundene Datennutzung einfiigen. Tatsdchlich
hat die Technikskepsis in der Diskussion um den Zensus 2022 zwar an
Stellenwert verloren.® Es sind aber Asymmetrien in der Wahrnehmung
der Datensicherheit zu beobachten, die mit einem grofleren Misstrauen
gegeniiber der Datensicherheit bei staatlicher Erhebung, Speicherung und
Nutzung von Daten einhergehen.® Erhebt, speichert und verarbeitet der
Staat im grof8en Stil Zensusdaten, hat er zu gewahrleisten, dass die verwen-
deten Daten hinreichend vor Angriffen ,von auflen” sowie vor Missbrauch
durch staatliche Akteur:innen geschiitzt sind. Aus einer verfassungsrechtli-
chen Perspektive geht es darum, die hierfiir erforderlichen Regelungen, ein-
schliefilich organisations- und verfahrensrechtlicher Regelungen, zu treffen.
Besonders die statistische Biindelung von Daten sowie die technologiege-
stiitzte Massenauswertung konnen insoweit Handlungsbedarfe ergeben,*

30 Hierzu und zu den Hiirden und Grenzen der Nutzbarkeit von Bevolkerungsda-
ten siehe Prenzel, ,Kann man das iiberhaupt messen?“ - Der Bedarf an detaillier-
ten raumlichen Bevélkerungsdaten in der Wirtschaftsgeographie, in diesem Band,
S.67ff.

31 Zu den hierbei teilweise gezielt eingesetzten Manipulationstechniken siehe Den-
ga, Digitale Manipulation und Privatautonomie, in: ZfDR 2022, S.229 ff.; Martini/
Drews/Seeliger/Weinzierl, Dark Patterns: Phdnomenologie und Antworten der
Rechtsordnung, in: ZfDR 2021, S. 47 ff.

32 Hartmann, Der Zensus als Prifstein des Datenschutzrechts, in diesem Band, S. 19,
34f1f.

33 Schaal, Big Data erginzte Zensus-Daten: Ein Paradigma fiir republikanisch inspirier-
te Governance in der digitalen Konstellation, in diesem Band, S. 89 ff.

34 Hierzu auch Albers, Zensus, Digitalisierung und Pfaddnderungen im Datenschutz, in
diesem Band, S. 201, 224.

13
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vor allem seitdem das Registermodernisierungsgesetz aus dem Jahr 2021
vorsieht, Daten an eine gemeinsame Identifikationsnummer zu kniipfen.
Der grofie Datenfundus privatwirtschaftlicher Akteur:innen bietet schlief3-
lich Anlass fiir eine Diskussion iiber die verbindende Nutzung von Big
Data und Zensusdaten als Grundlage evidenzbasierter, responsiver demo-
kratischer Politik,* die freilich die weitere Frage nach einer grundlegenden
Reform der Datenwirtschaft und ihrer staatlichen Regulierung nach sich
zieht.

III. Zensus 2031: Das Recht auf Datenschutz und Datensicherheit bei der
Volkszihlung ohne Menschen

Bis zum Jahr 2031 wird der Zensus auf einen rein registerbasierten Zensus
umgestellt, der ohne ergdnzende Befragungen auskommen soll.*¢ Mit die-
ser Umstellung soll die Anforderung des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahr 1983 umgesetzt werden, die stetige Weiterentwicklung von Verfah-
rensmethoden der amtlichen Statistik bei der Durchfithrung eines Zensus
zu beriicksichtigen.’” Die Nutzung bereits vorhandener Daten aus Verwal-
tungsregistern fiithre eine reduzierte Belastung der Befragten herbei, was
insbesondere durch die Registermodernisierung mittels ,,Once-Only-Prin-
zips“ umgesetzt werde.3® Die Eingriffsintensitit konne auflerdem durch
den Verzicht auf Erhebungsbeauftragte vermindert werden.* Der sog. Re-
gisterzensus soll auch dazu fiithren, die Aktualitit der Zensusdaten zu ver-

35 Hierzu grundlegend Schaal, Big Data ergdnzte Zensus-Daten: Ein Paradigma fiir re-
publikanisch inspirierte Governance in der digitalen Konstellation, in diesem Band,
S.89ff. Zum ,Verfassungsgebot® der ,Weiterentwicklung statistischer Technik und
Methodik® siehe zudem Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus
im Mehrebenensystem, in diesem Band, S.109, 230 f.

36 Hierzu ausfithrlich Thiel/Puth, Der Zensus der Zukunft: Registerzensus - Die Leitli-
nien des Bundesverfassungsgerichts als Maf3stab des Registerzensus, in: NVwZ 2023,
S.305 ff; Sollner/Korner, Der Registerzensus: Ziele, Anforderungen und Umsetzungs-
ansatze, wista 2022, S. 13 ff.

37 Thiel/Puth, Der Zensus der Zukunft: Registerzensus - Die Leitlinien des Bundesver-
fassungsgerichts als Mafistab des Registerzensus, in: NVwZ 2023, S. 305, 307.

38 Thiel/Puth, Der Zensus der Zukunft: Registerzensus - Die Leitlinien des Bundesver-
fassungsgerichts als Mafistab des Registerzensus, in: NVwZ 2023, S. 305, 307.

39 Thiel/Puth, Der Zensus der Zukunft: Registerzensus - Die Leitlinien des Bundesver-
fassungsgerichts als Mafistab des Registerzensus, in: NVwZ 2023, S. 305, 307.
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bessern; die Zensusergebnisse sollen hiufiger abgerufen werden kénnen.*?
Damit werden einerseits bereits jetzt absehbare europiische Anforderungen
erfiillt, nach denen ab dem Berichtsjahr 2025 jahrlich geokodierte Bevol-
kerungszahlen bereitzustellen sind*, andererseits konnten auch flexible Ab-
fragen von Daten in Notfallsituationen*? erméoglicht werden.

Das rechtliche Umfeld fiir die stete Aktualisierung der einbezogenen Re-
gister unterliegt daher mehreren Transformationen: So wurde mit dem Re-
gistermodernisierungsgesetz*3 bereits die aus § 139b Abgabenordnung (AO)
und damit dem Steuerverfahren kommende Steuer-Identifikationsnummer
als neue umfassende Identifikationsnummer fiir 51 Register** eingefiihrt.4>
Damit findet nicht nur eine ausdriickliche Durchbrechung des Steuerge-
heimnisses statt,*¢ sondern es werden alle in diesen 51 Registern gespei-
cherten Daten unmittelbar mit einem einzigen Identifikator verkniipft und
konnen dementsprechend abgerufen werden. Auch wenn die Steuerdaten
nicht unmittelbar mit den anderen Registern verkniipft werden, wird bei
zukiinftigen Zensus-Runden die vertraute, staatliche Datensammlung des
Steuerrechts verlockend nahe an den gesammelten Zensus-Daten liegen.
In dieser werden die Daten der Steuerzahler:innen mit ,hyperindividuel-
ler Vermessungsgenauigkeit® erhoben, um die Gemeinwohlfinanzierung je
nach Leistungsfahigkeit zu erzielen.*” Dieser ,Fiskalzensus’, der der Her-
stellung von Steuergerechtigkeit dient, ist weithin still akzeptiert.*® Die
Verkniipfung von Fiskalzensus-Daten und Zensus-Daten mit derselben
Steuer-Identifikationsnummer ist daher duflerst problematisch, kénnten
Biirger mit den Daten beider Datensétze in der Tat umfassend vermessen
werden. Eine technische und rechtliche Trennung dieser Datensétze muss

40 Dittrich/Halfpaap/Sattelberger/Thiel, Entwicklung und Digitalisierung des Zensus
aus Sicht des Statistischen Bundesamts, in diesem Band, S. 47, 62 f.

41 Thiel/Puth, Der Zensus der Zukunft: Registerzensus — Die Leitlinien des Bundesver-
fassungsgerichts als Mafistab des Registerzensus, in: NVwZ 2023, S. 305 ff.

42 Kiihling, Reform des Bundesstatistikgesetzes — Fiir ein Statistikrecht des 21. Jahrhun-
derts, in: ZGI 2023, S.3, 7f.

43 Gesetz v. 28.02.2021, BGBI. 1 2021, S. 591.

44 Anl.1zu §1Identifikationsnummerngesetz (IDNrG).

45 Dazu Fischer/Hufeld, Zensus und Steuern - Fiskalzensus, Informationsgewinnung
und Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem Band, S. 147 ff.

46 Fischer/Hufeld, Zensus und Steuern - Fiskalzensus, Informationsgewinnung und
Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem Band, S. 147, 155 ff.

47 Fischer/Hufeld, Zensus und Steuern - Fiskalzensus, Informationsgewinnung und
Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem Band, S. 147, 149.

48 Fischer/Hufeld, Zensus und Steuern - Fiskalzensus, Informationsgewinnung und
Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem Band, S. 147, 149 ff.
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- auch zum Schutz der Akzeptanz des Fiskalzensus — weiterhin im Fokus
stehen.

Die Durchfithrung des Registerzensus auch zur Generierung umfangrei-
cherer Datensitze als im Jahr 2022 wird durch die Registermodernisierung
stark vereinfacht werden. Eine umso grofiere Bedeutung wird daher auch
der Trennung von Erhebungs- und Hilfsmerkmalen zukommen, um zu-
kiinftig ein hohes Niveau des Datenschutzes zu erhalten und den Menschen
nicht ,zwangsweise in seiner ganzen Personlichkeit zu registrieren und
zu katalogisieren*® Forderungen, die amtliche Statistik auch durch einen
Zugriff auf privat gehaltene Daten zu erginzen,>® miissen in Anbetracht der
hier aufgezeigten Gefahren mit grofler Vorsicht betrachtet werden.

Uber die technologischen und gesellschaftlichen Transformationen bis
zum Jahr 2031 kann natiirlich nur spekuliert werden. Absehbar ist aller-
dings bereits, dass ohne gesetzgeberisches Eingreifen immer mehr Daten
von Privaten gespeichert werden. Dies liegt zum einen darin begriindet,
dass die Speicherung von Daten immer giinstiger wird und zum anderen,
dass ihr Wert als Ware (beispielsweise auch fir das Training von Kiinst-
licher Intelligenz) ungebrochen hoch bleibt. Auch der Staat wird immer
mehr Daten der Biirger:innen erheben und diese miteinander verkniipfen,
schon um Verwaltungsleistungen zu digitalisieren und zu vereinfachen
(,modernisieren®).”! Fiir die Suche nach einer Antwort auf die Frage, in
welchem Umfang Daten gesammelt und miteinander verkniipft werden
konnen, kann der Fiskalzensus, der die individuelle objektive und subjek-
tive Leistungsfahigkeit Steuerpflichtiger bereits heute umfassend erfasst,
als Lehrstiick dienen.> Neue Fragen wirft der Umgang mit Big Data auf.
Fortentwickelte Zensusmethodik wird jedenfalls gesellschaftlich nur akzep-
tiert werden, wenn der Gesetzgeber seiner Gewéhrleistungsverantwortung
gerecht wird.

Wichtig ist daher, nicht nur der Durchfithrung des Zensus selbst gesetz-
geberische Aufmerksamkeit zu schenken, sondern auch die flankierenden
Regelungen zur Schaffung eines Rahmens der Erhebung und Verwendung

49 So schon BVerfGE 27,1 (6) - Mikrozensus.

50 Kiihling, Reform des Bundesstatistikgesetzes — Fiir ein Statistikrecht des 21. Jahrhun-
derts, in: ZGI 2023, S.3, 9.

51 Hierzu kritisch Bull, Die Nummerierung der Biirger und die Angst vor dem Uberwa-
chungsstaat, in: DOV 2022, S. 261 ff.

52 Fischer/Hufeld, Zensus und Steuern - Fiskalzensus, Informationsgewinnung und
Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem Band, S. 147 ff.
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durch einen Zensus erhobener Daten bereits prognostisch zu gestalten.> So
muss geregelt sein, welche Daten sinnvollerweise iiberhaupt erfasst werden.
Hierzu sind Mechanismen nétig, die die zukiinftigen Nutzenden von Daten
(z.B nationale und europdische Gesetzgebung, Forschende) einbeziehen,
um zu ermitteln, welche Daten fiir bestimmte Fragestellungen bendtigt
werden. Auch die Methodik der Datenbeschaffung, -speicherung und -ver-
wendung®* muss weiter in den Fokus riicken und transparent gestaltet wer-
den.> Der Zugang zu den erhobenen Daten muss anhand klar definierter
(technisch-organisatorischer) Maf3stibe und mit geeigneten Schnittstellen
den Personengruppen und Personen ermdglicht werden, die diese bend-
tigen.® Auch die zukiinftige Trennung der verschiedenen Register dient
dem Schutz der Daten. Abfragen in ressortfremde Register sollen dabei
nicht grundsitzlich untersagt sein. Allerdings muss Transparenz dariiber
hergestellt werden, von wem Daten zu welchem Zweck abgerufen wurden.
In diesem Zuge bestiinde die Moglichkeit, Betroffenen auch ein subjektives
Recht darauf einzuraumen, einsehen zu konnen, welche Behorde bestimm-
te Registerdaten abgefragt hat.5” Nicht zuletzt spielt der technische Schutz
der jeweiligen Register und Daten in Anbetracht der immer grofier werden-
den Gefahr durch hybride Kriegsfithrung, Big-Data-Techniken, Deanony-
misierungen und verbesserte Mustererkennungen (auch) durch Kiinstliche
Intelligenz eine zunehmend zentrale Rolle.

Die hier dargestellten Verdnderungen des Realbereichs und die verwal-
tungsrechtlich determinierte Transformation des Zensus werden zukiinftig
erneut auch verfassungsrechtliche Fragestellungen provozieren. Dabei wer-
den grundsitzliche Fragen zur digitalen Transformation der Verwaltung,

53 Zu prognostischen Elementen in Gesetzgebung und Verwaltung und zur Wichtig-
keit der Regelung technisch-organisatorischer Mafinahmen der Datennutzung siehe
Seckelmann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten in der Rechtswissen-
schaft, in diesem Band, S. 133 ff.

54 Zu Vorkehrungen zum Umgang mit statistischen Daten siehe Bierschenk/Leischner,
Zur Verfassungsmafligkeit der Vorschriften tiber den Zensus 2011, wista 2019, S.11,
15 ff.

55 Hierzu Seckelmann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten in der
Rechtswissenschaft, in diesem Band, S. 133 ff.

56 So fiir die Daten, die der Forschung zur Verfiigung gestellt werden nach Art. 6 Abs. 1
lit. e DSGVO, vgl. Seckelmann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten in
der Rechtswissenschaft, in diesem Band, S. 141 ff.

57 Beispielsweise nach dem Vorbild Estlands, siehe § 44 Constitution of the Republic of
Estonia v. 3.7.1992.
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dem Umgang staatlicher Akteure mit Daten und dem Schutz des Einzelnen
in einem sich schnell verandernden technischen Umfeld im Fokus stehen.
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Der Zensus als Priifstein des Datenschutzrechts

Sarah Hartmann

I Einleitung: Zensus als Katalysator, Priifstein und Probe

Die Geschichte des modernen Zensus in der Bundesrepublik beginnt zwar
nicht vergleichbar dramatisch wie die Weihnachtsgeschichte mit kaiserli-
chen Geboten und romischen Statthaltern, ist jedoch seit 1983, als der
Zensus noch als ,Volkszdhlung® bezeichnet wurde, gepragt von gesellschaft-
lichem Widerstand auf Grundlage iiberwiegend datenschutzrechtlicher
Vorbehalte. So duflerte etwa der damalige Bundestagsabgeordnete Freimut
Duve in Bezug auf die urspriinglich fiir 1983 geplante Volkszahlung, er
werte ,den Widerstand gegen die Volkszdihlung als den Ausdruck von Miss-
trauen und Ohnmachtsgefiihlen, deren Ursachen in unzdhligen Vorgingen,
in technischen wie politischen Entwicklungen der letzten Jahre zu sehen sind,
die nur indirekt etwas mit der Volkszdhlung zu tun haben.“ Die Volkszahlung
sei ,der punktuelle Katalysator fiir eine tief in uns allen sitzende Mischung
aus Zorn und Angst iiber die Verwirklichung der Orwell'schen Vision ,1984°
[...]}

Tatsachlich fungierte die Volkszdhlung, beziehungsweise das Volkszih-
lungsgesetz 1983, als eine Art Katalysator fiir das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung. Die als ,Volkszdhlungsurteil“? bekannt gewor-
dene Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Volkszahlungs-
gesetz 1983 gilt zu Recht als Geburtsstunde des modernen deutschen
Datenschutzrechtes.’> Zugleich stellte das Urteil den Ausgangspunkt der
wiederkehrenden Befassung des Bundesverfassungsgerichts mit den ge-
setzlichen Grundlagen des Zensus dar. Auf Bundesebene haben seit der
schliefSlich 1987 durchgefithrten Volkszahlung im Jahr 2011 sowie aktuell
2022 zwei weitere Zensus stattgefunden, deren Rechtsgrundlagen ebenfalls

1 F Duve, Katalysator gegen den Orwell-Staat, in: Taeger (Hrsg.), Die Volkszihlung,
Hamburg 1983, S. 26.

2 BVerfGE 65, 1.

3 Siehe vertiefend zum Urteil im Weiteren S. Behrendt, Volkszahlungen und informatio-
neller Grundrechtsschutz, in: Valentiner/Goldberg (Hrsg.), ZENSUS 2022, 2024, S.175
(179 f£.).
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in Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht iiberpriift wurden,* die aus
Sicht der Antragsteller*innen bzw. Beschwerdefiihrer*innen jedoch erfolg-
los blieben.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist die Geschichte des Zensus damit
eine Geschichte von Rechtschutzgesuchen und gesellschaftlichen Wider-
stinden, die auch das Selbstbild deutscher Datenschiitzer*innen prégt.>
Der Zensus fungiert gleichzeitig als Priifstein® und als Probe des Daten-
schutzrechtes: Einerseits muss das Vorhaben der Uberpriifung am Maf3stab
des (einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen) Datenschutzrechtes
standhalten; andererseits — und dies wird den Schwerpunkt des vorliegen-
den Beitrags darstellen — manifestieren sich im Diskurs zum Zensus die
gesellschaftliche Rezeption des Datenschutzes sowie die primar empfunde-
nen Bedrohungsszenarien der jeweiligen Zeit.

Im Folgenden soll zunéchst der grobe Ablauf der Zensus seit 1987 dar-
gestellt und den einschldgigen datenschutzrechtlichen Grundprinzipien ge-
geniibergestellt werden, die sich mafigeblich aus dem Volkszdhlungsurteil
ergeben. Zudem erfolgt ein Uberblick der Diskurse von 1983 und 2011 als
Grundlage eines Vergleichs mit im Rahmen des aktuellen Zensus 2022 vor-
getragenen Bedenken, wobei die Entwicklung der datenschutzrechtlichen
Rezeption insgesamt nachgezeichnet wird. Abschlieffend werden auch die
bereits laufenden Vorbereitungen fiir den nachsten, 2031 anstehenden Zen-
sus in die Betrachtung einbezogen.

II. Hintergrund: Ablauf und Elemente des Zensus

Der Zensus dient allgemein der Ermittlung von Einwohner*innenzahlen,
Arbeits- und Wohndaten der in Deutschland lebenden Menschen als

4 BVerfG, Beschl. v. 21.9.2010 — 1 BvR 1865/10; Beschl. v. 20.1.2022 — 1 BvR 1287/19.

5 Obgleich der bekannten Redewendung ,judex non calculat” zufolge die Statistikkennt-
nisse von Rechtswissenschaftler*innen als eher unterdurchschnittlich gelten.

6 Bei Priifsteinen handelt es sich um Reibsteine zur Untersuchung des Reinheitsgrades
von Edelmetallen. Der Abrieb des zu priifenden (Edel-)Metalls wird auf einem neutra-
len Untergrund (Stein) mit dem Abrieb von Probiernadeln (Maf3stab) verglichen. Im
tibertragenen Sinne entspricht die Redewendung dem im englischen gebréuchlichen
Bild des Lackmustests.
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Grundlage der amtlichen Statistik.” Er findet seit 2011 (auch) auf Grundlage
EU-rechtlicher Verpflichtungen? statt.® Zu beachten ist, dass nicht alle erho-
benen Informationen direkt in die Erstellung von Statistiken einfliefSen. Die
unmittelbar identifizierenden Angaben wie Namen und Anschriften wer-
den als sog. Hilfsmerkmale im Laufe der Weiterverarbeitung von den (nicht
identifizierenden) Erhebungsmerkmalen im engeren Sinne getrennt.” Sie
dienen nur vorbereitenden Schritten, insbesondere der sog. Haushaltegene-
rierung! bzw. 1987 noch der Eingangskontrolle zur Priifung der Erfiillung
der Auskunftspflicht!2.

1. Die Volkszahlung 1983/1987 als klassische Vollbefragung

Der Rahmen der fiir 1983 geplanten Volkszdhlung wurde durch das Volks-
zahlungsgesetz 1983% vorgegeben, das nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts in wesentlichen Teilen iiberarbeitet werden musste. Die
Zahlung erstreckte sich iiber vier sogenannte Erhebungseinheiten — neben

7 Zur Verwendung der statistischen Ergebnisse und zur wissenschaftlichen
und politischen Relevanz der Daten in unterschiedlichen Disziplinen und
Gebieten vgl. im Weiteren P. Prenzel, ,Kann man das tberhaupt messen?”
- Der Bedarf an detaillierten raumlichen Bevélkerungsdaten in der Geographie am
Beispiel kultureller Diversitdt, in: Valentiner/Goldberg, S. 67 ff.; G. Schaal, Big Data
erganzte Zensus-Daten, in: Valentiner/Goldberg, S.89ff.; M. Seckelmann, Wissens
und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten in der Rechtswissenschaft, in: Valenti-
ner/Goldberg, S. 133 ff.

8 Verordnung (EG) Nr.763/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
9. 7. 2008 iiber Volks- und Wohnungszahlungen, ABL. EU Nr. L 218 S.14; s.a. C.
Stepputat, Nach dem Volkszahlungsurteil 1983: Ein verfassungsgemafles Zensusgesetz
20112, DOV 2011, 111 (112).

9 Auf europdischer Ebene sind Bevélkerungszahlen u.a. Kriterium fiir qualifizierte
Mehrheiten bei Entscheidungen des Rats der Europdischen Union, vgl. Art. 11 Abs. 5
der Geschiftsordnung des Rates der Europaischen Union.

10 Vgl. § 6 ZensG 2022; so auch bereits §15 Gesetz iiber eine Volks-, Berufs-, Gebau-
de-, Wohnungs- und Arbeitsstattenzdhlung (Volkszdhlungsgesetz 1987) v. 8.11.1985,
BGBL T, S.2078.

11 Vgl. § 30 ZensG 2022; zur Haushaltegenerierung s. N. Massih-Tehrani/A. Reichert, Die
Haushaltegenerierung im Zensus 2021, WISTA 2019, Sonderheft Zensus 2021, 36 f; L.
Kreuzmair/ M. Reisch, Zensus 2011: Ablauf der Haushaltegenerierung, Statistisches
Monatsheft Baden-Wiirttemberg 4/2013, 13 ff.

12 Vgl. § 15 Abs. 1 Volkszdhlungsgesetz 1987.

13 Gesetz iiber eine Volks-, Berufs-, Wohnungs- und Arbeitsstattenzihlung (Volkszah-
lungsgesetz 1983) v. 25.3.1982, BGBI. I, S. 369.
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Daten zu Personen und Haushalten wurden Daten zu Wohnungen, Gebau-
den sowie Arbeitsstitten und Unternehmen erhoben.!*

Der Fragenkatalog fiir Personen und Haushalte erstreckte sich u.a. auf
Grundmerkmale wie Name, Anschrift, Geburtsdatum und Zugehorigkeit
zu Religionsgemeinschaften, umfasste jedoch auch die Frage nach der Quel-
le des iiberwiegenden Lebensunterhalts, Angaben zu Bildungsabschliissen
und Berufsausbildung sowie Namen und Geschiftszweig der Arbeitsstatte.!®
Der nicht erwerbstitige Teil der Bevolkerung sollte sich den im Gesetzes-
wortlaut 1983 vorgegebenen Kategorien ,Hausfrau, Schiiler, Student® zu-
ordnen,!® die im iiberarbeiteten Volkszahlungsgesetz 1987 als ,den eigenen
Haushalt fithrend? einer (immerhin) sprachlichen Modernisierung unter-
zogen wurden.

Der Bereich der Gebdude- und Wohnungsstatistik erfasste insbesondere
Angaben zur Nutzung der Flichen, Art der Heizung und ggf. Hohe der
Miete oder Griinde fiir Leerstand bei Nichtnutzung.!® Bei der Arbeitsstit-
tenzdhlung wurden lediglich gesammelte Informationen iiber die Anzahl
der Beschiftigten und Summe der Gehilter sowie Ausstattung des Betriebs
von Leiter*innen bzw. Inhaber*innen der Unternehmen erhoben, nicht
hingegen Individualinformationen zu einzelnen Beschaftigten.!”

Die Auskiinfte zu den Erhebungsmerkmalen der unterschiedlichen Be-
reiche erteilten im Fall der Personen- und Haushaltszdhlung alle (volljah-
rigen) Haushaltsmitglieder, die Angaben zu Gebduden und Wohnungen
erfolgten durch Eigentiimer*innen bzw. Mieter*innen.?’ Die Erhebung fand
unter Einsatz einer Vielzahl ehrenamtlicher Zahler*innen statt, die mit
den vorgedruckten Fragenkatalogen jeden einzelnen Auskunftspflichtigen
aufsuchten. Nach dem iiberarbeiteten Volkszdhlungsgesetz 1987 bestand
allerdings ein Wahlrecht der Befragten, die Bogen auch in Abwesenheit der
Zahler*innen selbst auszufiillen und an die zustdndige Stelle zu versenden,
statt die Fragen ihnen gegeniiber miindlich zu beantworten.?!

14 Vgl. § 1 Abs. 1 Volkszahlungsgesetz 1983, § 2 Abs. 1 Volkszdhlungsgesetz 1987.
15 Vgl. § 2 Volkszdhlungsgesetz 1983, § 5 Volkszdhlungsgesetz 1987.

16 Vgl. § 2 Nr. 4 Volkszéhlungsgesetz 1983.

17 Vgl. § 5 Nr. 5 Volkszahlungsgesetz 1987.

18 Vgl. § 3 Volkszdhlungsgesetz 1983, § 6 Abs. 2 Volkszéhlungsgesetz 1987.

19 Vgl. § 4 Volkszahlungsgesetz 1983, § 7 Volkszidhlungsgesetz 1987.

20 Vgl. Auskunftspflichten in § 12 Abs. 1 Volkszéhlungsgesetz 1987.

21 Vgl. §13 Abs. 2, 4 Volkszdhlungsgesetz 1987.
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2. Die registergestiitzten Zensus 2011/2022

Anders als bei der Volkszahlung 1987, die als Vollbefragung aller Einwoh-
ner*innen konzipiert war, kam beim Zensus im Jahr 2011 erstmalig das sog.
registergestiitzte Verfahren zum Einsatz, das auch im Rahmen des Zensus
2022 Verwendung findet. Die Einzelbefragungen im Rahmen der Einwoh-
ner*innenzihlung werden dabei grofitenteils durch die Ubermittlung von
Daten aus den Melderegistern ersetzt.?? Nur bei etwa 10-12% der Wohnbe-
volkerung findet weiterhin eine Direkterhebung als Stichprobenbefragung
statt.2?

Die Erhebungsmerkmale weichen aufgrund dieses Vorgehens voneinan-
der ab: Wihrend die aus den Melderegistern {ibermittelten Angaben natur-
gemaf3 nicht tiber die Datengrundlage des Melderegisters hinausgehen kon-
nen (insbesondere Name, Anschrift, Geburtsdatum, Staatsangehorigkeit,
Familienstand, Name der Ehepartner*innen und Kinder sowie Ein- und
Auszugsdaten der Wohnanschrift)?4, werden im Rahmen der Stichproben-
befragungen weiterhin auch Angaben zu Erwerbsstatus, ausgetibten Beru-
fen und Bildungsabschliissen erhoben.?

Anders als bei der Vollbefragung 1987 ergibt sich beim registergestiitzten
Verfahren das Problem, dass der Datenbestand der Melderegister nicht
vollstandig die tatsdchliche Verteilung der Wohnbevélkerung abbildet. Da-
ten kénnen veraltet sein, etwa bei einem zwischenzeitlichen Umzug der
Betroffenen ohne Ummeldung, oder auch Unrichtigkeiten, wie etwa Recht-
schreibfehler aufweisen. Die Daten der Stichprobenbefragungen werden
daher insbesondere auch zur primérstatistischen Korrektur der Melderegis-
terdaten verwendet.?® Aus den Befragungsergebnissen wird die Zahl der
Uber- und Untererfassungen in den Melderegistern hochgerechnet.

Lediglich in sogenannten Sonderbereichen findet eine klassische Voller-
hebung ohne Riickgriff auf Melderegisterdaten statt.?” Sonderbereiche sind
Wohnheime und Gemeinschaftsunterkiinfte und umfassen von Studieren-
denwohnheimen {iber Pflegeeinrichtungen bis hin zu Justizvollzugsanstal-

22 Vgl. § 3 Abs. 1 Gesetz iiber den registergestiitzten Zensus im Jahre 2011 (Zensusgesetz
2011) v. 8.7.2009, BGBL. I, S.1781; § 5 Gesetz zur Durchfithrung des Zensus im Jahr
2022 (Zensusgesetz 2022) v. 26.11.2019, BGBL. I, S. 1851.

23 Vgl.§7 ZensG 2011, § 11 ZensG 2022.

24 Vgl. zu den Erhebungsmerkmalen § 5 Abs. 1 ZensG 2022.

25 Vgl. §13 Abs. 1 Nr. 10 ff. ZensG 2022.

26 Begriindung zum ZensG 2022, BT-Drs. 19/8693, 46.

27 Begrundung zum ZensG 2022, BT-Drs. 19/8693, 51 f.
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ten Formen des Wohnens mit oder ohne eigene Haushaltsfithrung.?® Die
Erforderlichkeit der Vollerhebung stiitzt der Gesetzgeber auf das iiber-
durchschnittliche Maf3 an Fehlerfassungen in den Melderegistern in diesen
Bereichen.?”

II1. Die datenschutzrechtliche Kritik am Zensus

Die anhaltende datenschutzrechtliche Relevanz des Zensus geht zusam-
menfassend auf vier Faktoren zuriick: Zunichst handelt es sich bei der Er-
hebung aus der Natur der Sache heraus um eine Massensammlung, die In-
formationen iiber die gesamte Bevolkerung, d.h. jede einzelne in Deutsch-
land lebende Person, erfasst bzw. erfassen soll. Die Erhebung erfolgt zudem
insofern anlasslos und unfreiwillig, als sie nicht auf ein steuerbares Verhal-
ten Einzelner zuriickgeht und eine Rechtspflicht zur Teilnahme3® besteht.
Schliefllich werden, anders als beispielsweise im dezentralen deutschen
Meldesystem iiblich und als notwendiger Schritt der statistischen Aufbe-
reitung, die erhobenen Daten zentral bei staatlichen Stellen zusammenge-
fithrt.

Gerade unter Beriicksichtigung des stetigen technischen Fortschritts, der
Diffusion und Reproduzierbarkeit von Daten und den damit verbundenen,
unabsehbaren Nutzungsmdglichkeiten in der Zukunft ist das Datenschutz-
recht sehr stark auf Pravention statt spaterer (nicht erfolgsversprechender)
Schadensbegrenzung ausgerichtet. Ubertragen auf die Vorbehalte gegen-
tiber staatlichen Datensammlungen stellt somit bereits deren blofles Vor-
handensein und der zumindest theoretisch mogliche (zweckentfremdende)
Zugriff staatlicher Stellen eine Gefahr dar, selbst wenn keine konkreten
Anbhaltspunkte fiir deren missbrauchliche Nutzung erkennbar sind.

Bereits im Zuge der Protest- bzw. Boykottbewegung zur Volkszahlung
1983 wurde das Bedrohungsszenario des ,gldsernen Menschen“! beschrie-
ben, der durch die Verfiigbarkeit unzéhliger auf sie oder ihn bezogener
Einzelinformationen gleichsam einer vollstaindigen Durchleuchtung von

28 S. Begriindung zum ZensG 2022, BT-Drs. 19/8693, 35.

29 So schon die Begriindung zum ZensG 2011, BT-Drs. 16/12219, 36.

30 §23 Abs.1S.1ZensG 2022.

31 Siehe etwa F. Graf von Westphalen, Auf dem Weg zum gldsernen Biirger? Das Volks-
zahlungsgesetz 1982, Die neue Ordnung 1983, S. 136 ff.
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Seiten des Staates zugdnglich wiirde.*? Dieses Bild griff auch das Bundesver-
fassungsgericht im Volkszahlungsurteil inhaltlich auf und bestimmte die
sumfassende Registrierung und Katalogisierung der Personlichkeit durch
die Zusammenfiithrung einzelner Lebens- und Personaldaten zur Erstellung
von Personlichkeitsprofilen der Biirger zur Demarkationslinie, die selbst
»in der Anonymitit statistischer Erhebungen® nicht iiberschritten werden
diirfe.3 Ausgangspunkt der Befiirchtungen ist somit die Zusammenfithrung
einer Vielzahl von Informationen iiber Einzelne mit Zugriffs- und Verfii-
gungsgewalt des Staates.

1. Diskurs zur Volkszahlung 1983 als Ausgangspunkt

Das Volkszdhlungs-Vorhaben 1983 rief eine gesellschaftlich breit aufgestellte
Protest- und Boykottbewegung hervor. In (datenschutz-)rechtlicher Hin-
sicht ldsst sich die Kritik am damaligen Volkszahlungsgesetz auf drei zen-
trale Punkte herunterbrechen, die auch die wesentlichen Gegenstinde der
gegen das Gesetz gerichteten Verfassungsbeschwerde darstellten®*: den ge-
planten Abgleich der Melderegister mit den Ergebnissen der Erhebung,
die weitreichenden Ubermittlungsbefugnisse an andere Behéorden sowie
die Erhebung potentiell stigmatisierender Eigenschaften im sog. Anstaltsbe-
reich.

In § 9 Abs. 1 des Volkszdhlungsgesetzes 1983 war vorgesehen, dass die im
Rahmen der Befragung erhobenen Angaben mit den im Melderegister zur
jeweiligen Person vorhandenen Daten verglichen und im Falle von Abwei-
chungen zur Korrektur des Registers verwendet werden konnen. Die Vor-
schrift enthielt ein Nachteilsverbot zu Gunsten der Betroffenen, wonach die
»aus den Angaben gewonnenen Erkenntnisse nicht zu Mafinahmen gegen
den einzelnen Auskunftspflichtigen verwendet werden [diirfen] Die For-
mulierung wurde aus der damaligen Fassung des Bundesstatistikgesetzes

32 B. Ellerbrock, Ausgeforscht und abgespeichert?, in: Taeger (Hrsg.), S. 11.

33 BVerfGE 65,1 (53).

34 Siehe hierzu im Weiteren auch H. Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des
Zensus im Mehrebenensystem, in: Valentiner/Goldberg, S.109 ff.

35 Im Einzelnen die Angaben nach § 2 Nr. 1, 2 Volkszdhlungsgesetz 1983; hierbei handel-
te es sich um: Vor- und Familiennamen, Anschrift, Telefonanschluss, Geschlecht, Ge-
burtstag, Familienstand, rechtliche Zugehorigkeit oder Nichtzugehérigkeit zu einer
Religionsgemeinschaft, Staatsangehorigkeit sowie Nutzung der Wohnung als alleinige
Wohnung, Haupt- oder Nebenwohnung.
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{ibernommen, wo sie sich auf die Ubermittlung von Einzelangaben durch
statistische Amter an andere Behorden bezog.?® Im Volkszihlungsgesetz
griff das Nachteilsverbot hingegen ins Leere, da die Daten nach Ihrer Ver-
wendung zur Korrektur der Melderegister nicht mehr als aus dem Bereich
der Statistik stammende Informationen gekennzeichnet gewesen wéren und
so ihre Verwendung zu allen Verwaltungszwecken, die im Zusammenhang
mit Meldedaten zuléssig sind, weder rechtlich noch faktisch auszuschlieflen
war.¥ In diesem Punkt stimmte auch das Bundesverfassungsgericht den
Beschwerdefithrer*innen zu: die Zwecke statistischer Erhebungen und des
Meldewesens seien unvereinbar miteinander und wiirden sich gegenseitig
ausschlieflen.8

Zudem waren in §9 Abs.2-4 des Volkszahlungsgesetzes 1983 diverse
Ubermittlungsbefugnisse hinsichtlich der Erhebungsdaten geregelt, die als
zu weitreichend bzw. zu unbestimmt empfunden wurden. Insbesondere
betraf die Kritik die Ubermittlung an oberste Bundes- und Landesbehor-
den und an von diesen bestimmte, andere Stellen zur Erfillung ihrer
Aufgaben® sowie die Ubermittlung an Gemeinden zu Planungszwecken®.
In beiden Fillen beurteilte das Bundesverfassungsgericht die mangelnde
Bindung an statistische Zwecke fiir unvereinbar mit dem Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung.*! Daneben sah §9 Abs.3 S.2 Volkszah-
lungsgesetz 1983 die Ubermittlung von Einzelangaben an Gemeinden und
Gemeindeverbande fiir deren eigene statistische Zwecke vor. Gesetzlich
bestand fiir diesen Ubermittlungstatbestand zwar eine enge Zweckbindung
an die Statistik, faktisch war dennoch eine ,Vermischung® der Angaben mit
der reguldren Verwaltungstitigkeit der Gemeinden zu befiirchten: Da auf
Gemeindeebene keine eigenen (und vor allem getrennten) Statistikstellen
existieren, wére der Umgang mit den Volkszdhlungsdaten personell in die
Verantwortung der ,reguldren® Verwaltungsangehorigen der Gemeinden
gefallen.*? Eine verfahrensmaflige Absicherung des Statistikgeheimnisses
durch ,Abschottung® von den ibrigen Stellen der Gemeinde war nicht
vorgesehen.** Erschwerend trat hinzu, dass gerade bei Gemeinden mit

36 Vgl. §11 Abs. 3 BStG a.F.

37 So auch BVerfGE 65,1 (65).

38 Ebd. 64.

39 §9 Abs. 2 Volkszahlungsgesetz 1983.

40 §9 Abs. 3 S.1Volkszahlungsgesetz 1983.
41 BVerfGE 65,1 (65 ft).

42 Ebd. 68.

43 Ebd.
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niedrigen Einwohner*innenzahlen die Gefahr der nachtriglichen Re-Iden-
tifikation einzelner Betroffener durch das in der Gemeindeverwaltung vor-
handene Zusatzwissen als hoch einzuschitzen war.#*

SchlieSlich stiefd auch der im Volkszdhlungsgesetz vorgesehene Umfang
der Erhebungsmerkmale auf Kritik: Speziell im sog. Anstaltsbereich sollte
als zusatzliches Merkmal die Eigenschaft der Befragten als Insassen der
Anstalt abgefragt werden.*> Die Angabe iiber die Zugehdrigkeit war daher
mit einem hohem Mafl an sozialem Stigma verbunden, das nach der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht in angemessenem Verhilt-
nis zum verfolgten Erhebungszweck stand.*¢ Vielmehr miisse bei besonders
sensiblen Angaben von vornherein durch den Gesetzgeber eine anonyme
Erhebung der erforderlichen Angaben in Betracht gezogen werden.#” Im
konkreten Fall der Anstaltszugehorigkeit liefSen sich etwa die angestrebten
Erkenntnisse {iber die Belegung bestimmter Einrichtungen ebenso erzielen,
indem Auskiinfte der Anstaltsleitung {iber die Gesamtzahl der Insassen ein-
geholt werden, ohne dass die einzelnen Insassen identifiziert werden.*® In
diesem Sinne wurde die Vorschrift im iiberarbeiteten Volkszahlungsgesetz
1987 ausgestaltet.®

2. Zensusspezifische Anforderungen des Datenschutzrechts als Ergebnis
des Volkszdhlungsurteils

Neben dem neu definierten Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
das in Abkehr von der vorangegangenen Rechtsprechung® des Bundesver-
fassungsgerichts alle personenbezogenen Informationen — unabhingig von
ihrer Art und Sensitivitat oder Intimitat — erfasste, formulierte das Bun-
desverfassungsgericht im Volkszahlungsurteil auch speziell fiir den statisti-
schen Bereich angepasste Grundsétze und Anforderungen. Wihrend fiir
den Umgang mit personenbezogenen Daten im Allgemeinen die Grund-
prinzipien der Datensparsamkeit, unabhangigen Aufsicht und Transparenz,

44 Ebd.

45 Vgl. § 2 Nr. 8 Volkszihlungsgesetz 1983; zu den Anstalten — heute als Sonderbereiche
bezeichnet - zédhlten etwa Justizvollzugsanstalten und psychiatrische Einrichtungen.

46 BVerfGE 65,1 (48£).

47 Ebd.

48 Ebd. 49.

49 Vgl. § 5 Nr. 1 Volkszdhlungsgesetz 1987.

50 Siehe insbesondere den Mikrozensus-Beschluss v. 16.6.1969 — BVerfGE 27,1 (6).
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Zweckbindung und Verbot der Datensammlung auf Vorrat Geltung bean-
spruchen, miisse fiir statistische Verarbeitungen wie die Volkszahlung ein
modifizierter Mafistab gelten.! Mit dem Wesen der Statistik sei die strenge
Zweckbindung unvereinbar, ebenso sei in diesem Kontext die Datensamm-
lung auf Vorrat unumginglich.>? Die Verwendungszwecke seien gerade
nicht im Vorhinein begrenzbar und absehbar, da die Erhebungsdaten als
Grundlage unterschiedlichster Aufbereitungen im Nachhinein dienen.
Um das Schutzniveau des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
auch unter diesen Umstianden zu gewéhrleisten, miissten die Ausnahmen
durch flankierende Anforderungen an den Umgang mit statistischen Da-
ten ausgeglichen werden.>* Dies diene nicht zuletzt auch der Funktionsfa-
higkeit der Statistik an sich - wahrheitsgemifie Angaben seien von den
Befragten nur zu erwarten, soweit diese auf die Geheimhaltung vertrauen
konnen.>> Hierzu bediirfe es sowohl des Ausschlusses der Verwendung der
Informationen fiir den Verwaltungsvollzug (sog. Riickspielverbot),>¢ das in
Bezug auf den Melderegisterabgleich des Volkszahlungsgesetzes als verletzt
angesehen wurde, als auch der frithestmdglichen Anonymisierung® der
erhobenen Daten und Trennung der Erhebungs- von den identifizierenden
Hilfsmerkmalen sowie der praventiven Vermeidung der Erhebung beson-
ders sensibler, potentiell stigmatisierender Angaben.”® Weiterhin muss die
Nutzungsdauer der identifizierenden Angaben durch zeitliche Loschungs-
regeln begrenzt werden.®® Ubergreifend muss die Einhaltung dieser Anfor-
derungen und der Geheimhaltung durch organisatorische und technische
Mafinahmen abgesichert sein, die einer Weitergabe und Zweckentfremdung
der Daten entgegenwirken.®® Zu diesen organisatorischen Mafinahmen ge-
hort auch bereits die Wahl der Erhebungsbeauftragten: Diese stammen
héufig aus dem Kreis der Verwaltungsangehdrigen und kénnen bei ihrer
Tatigkeit als Zahler*innen Informationen erlangen, die fiir Thre Verwal-
tungstatigkeit von Relevanz sein konnen - etwa bei der spéteren Bearbei-

51 BVerfGE 65,1 (47f.).
52 Ebd.

53 Ebd.

54 Ebd. 48.

55 Ebd. 50.

56 Ebd.61f.

57 Ebd. 49.

58 Ebd. 48.

59 Ebd. 59.

60 Ebd.58.
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tung von Antrigen der Betroffenen.®! Diese Problematik der ,indirekten®
bzw. menschlichen Vermischung statistischer Angaben mit Verwaltungs-
vollzugstatigkeiten kann mitigiert werden, indem Erhebungsbeauftragte ge-
zielt aulerhalb ihres personlichen und beruflichen rdumlichen Umfelds
eingesetzt werden.5?

3. Kritik am Zensus 2011: registergestiitztes Verfahren

Nach der Volkszahlung 1987 vergingen 24 Jahre, bis wieder ein Zensus
auf Bundesebene durchgefithrt wurde. Auch gegeniiber diesem - erstmals
registergestiitzten — Zensus im Jahr 2011 formierte sich Widerstand. Kriti-
siert®> wurden u.a. die Erhebung des sensiblen Merkmals der Religionszu-
gehorigkeit sowie der Einsatz von Ordnungsnummern, die jeder Person,
jedem Haushalt und jedem Gebdude zugeordnet wurden.®* Zentral wurden
zudem Bedenken hinsichtlich der Datensicherheit bei der Ubermittlung
durch die Meldebehérden geduflert und auf beziiglich der Daten bestehen-
de Begehrlichkeiten Dritter und das Missbrauchspotential hingewiesen.®®
Der damalige Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informati-
onsfreiheit, Peter Schaar, forderte im Nachhinein fiir zukiinftige Zensus die
grundsatzliche Bevorzugung von Direktbefragungen sowie die Regelung
effektiver Auskunftsanspriiche fiir Birger*innen.®¢

In einem Massenbeschwerdeverfahren wandten sich rund 13.000 Be-
schwerdefithrer*innen an das Bundesverfassungsgericht,®” das die Be-
schwerde jedoch nicht zur Entscheidung annahm.%® Die Verfassungsbe-
schwerde betonte u.a. die Gefahr der technischen Angreifbarkeit bzw. man-

61 S. G. Grass/H. P. Bull, Der Biirger hat Grund, mifitrauisch zu sein/Bei der Volkszdh-
lung ist das MifStrauen unbegriindet — Streitgesprach, in: Taeger, S. 47.

62 BVerfGE 65,1 (60); vgl. auch § 10 Abs. 5 Volkszahlungsgesetz 1987.

63 Fiir einen Uberblick s. N. Forgd/T. Heermann, Volkszahlung 2011 - Anlass zum
Volkszahlungsurteil 2.0?, KR 2010, 617 (620 ff.).

64 Vgl. §13 ZensG 2011.

65 Forgd/Heermann, KR 2010, 617 (620); Stepputat, DOV 2011, 111 (115).

66 BfDI, Pressemitteilung 10/2013 v. 31.5.2013, abrufbar unter: https://www.bfdi.bund.de
/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2013/10_Zensus2021.html.

67 Die Beschwerdeschrift ist mittlerweile nur noch bei Archivdiensten abrufbar; u.a.
verfiigbar unter: https://web.archive.org/web/20110515213752/http://wiki.vorratsdate
nspeicherung.de/images/VB_Zensus_anonymisiert.pdf.

68 BVerfG, Beschl. v. 21.9.2010 - 1 BvR 1865/10.
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gelnden Datensicherheit des zentralen Speicherpools® sowie die Moglich-
keit der technischen Re-Identifikation”® einzelner Betroffener unter Einsatz
moderner Rechenkapazititen.”! Das Zensusgesetz 2011 bediirfe gerade auf-
grund der technisch grundlegend verdnderten Bedingungen gegeniiber
1983 einer erneuten verfassungsrechtlichen Uberpriifung.’? Zentral verwies
die Verfassungsbeschwerde auch auf den intensiveren Grundrechtseingriff
durch das registergestiitzte Verfahren.”

Aus Sicht der von den Zensuserhebungen betroffenen Einwohner*innen
betrachtet, unterscheiden sich die Zensus 2011 und 2022 fundamental von
der Volkszdhlung 1987. Kurzum geht sie an etwa 90 % der Einwohner*in-
nen - zumindest soweit diese nicht Immobilieneigentiimer*innen sind”
- potentiell unbemerkt vorbei. Wer nicht fiir die Stichprobenbefragung
ausgewdhlt wird, kommt mit dem Zensus nicht unmittelbar in Beriihrung.
Stattdessen werden die benétigten Informationen ohne Zutun der Betroffe-
nen aus den Melderegistern iibermittelt. Bezliglich der Bewertung dieses
Vorgangs bestehen allerdings grundlegend kontrire Ansichten: wéhrend
der Gesetzgeber von einer geringeren Belastung der Einwohner*innen
durch Vermeidung von Befragungen ausgeht, wird die Datentibermittlung
von anderer Seite als Entzug von Verfiigungsgewalt und Entscheidungsfrei-
heit verstanden.” So duflerte etwa der damalige Landesdatenschutzbeauf-
tragte Mecklenburg-Vorpommerns in Bezug auf den Zensus 2011, das regis-
tergestiitzte Verfahren sei ,Beleg dafiir, in welchem erschreckenden MafSe
inzwischen Offentliche Datensammlungen iiber die Biirgerinnen und Biirger
bestehen und fiir [... ] gesetzliche Zweckdnderungen nutzbar gemacht werden
kénnen. Mit dem Ziel der Uberwindung von 'Erhebungswiderstinden’ der
Betroffenen® wiirden , deren Selbstbestimmungsrechte konterkariert."”°

Das Bundesverfassungsgericht hingegen betonte bereits im Volkszdh-
lungsurteil 1983, die Vollerhebung durch Befragung sei nur solange verhilt-
nisméflig, wie die Ergebnisqualitit nicht auch durch schonendere Teiler-

69 AK Zensus, Beschwerdeschrift v. 15.7.2010, S. 34 f.

70 Ebd.S.12.

71 Ebd.S.19.

72 Ebd.S.4.

73 Ebd.S.14.

74 Diese unterfallen der Auskunftspflicht fiir die Gebdude- und Wohnungszihlung nach
§ 24 ZensG 2022.

75 So auch Stepputat, DOV 2011, 111 (116).

76 K. Neumann, zitiert nach Thiiringer Landtag, Plenarprotokoll 5/15 v. 25.3.2010,
S. 1113 1.
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hebungen gewidhrleistet werden koénne. 77 Anlésslich des Urteils auf den
Normenkontrollantrag’® gegen das Zensusgesetz 2011 beurteilte das Gericht
das registergestiitzte Verfahren als ,grundrechtsschonender® gegeniiber der
Vollerhebung.” Der Riickgriff auf bereits vorhandene Daten ohne erneute
Befragung der Betroffenen stelle eine geringere Belastung der Bevolkerung
und einen weniger intensiven Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung dar.®? Zudem sei eine hohere Akzeptanz des Zensus in
der Bevolkerung sowie eine hohere Prazision der Antworten zu erwarten.®!

Abgesehen von Effizienzerwéagungen ist der Beurteilung des Bundesver-
fassungsgerichts, der registergestiitzte Zensus sei per se ,grundrechtsscho-
nender, nur bedingt zuzustimmen. Das Gericht stiitzt seine Einschédtzung
mafigeblich auf den Wegfall der (auch faktischen) Belastung durch die Da-
tenerhebung. Nicht beriicksichtigt wird dabei jedoch die Belastung durch
die eigentliche Verarbeitung der Daten im Rahmen des Zensus, die nicht
durch das registergestiitzte Verfahren beeinflusst wird. Insofern kann das
registergestiitzte Verfahren im besten Fall als ,grundrechtsneutral® gegen-
tiber dem Verfahren der Vollbefragung verstanden werden. Zudem ist nicht
von der Hand zu weisen, dass den Betroffenen zumindest in faktischer
Hinsicht®? die Entscheidungsfreiheit tiber die Informationspreisgabe entzo-
gen wird. SchliefSlich kommt den Grundsétzen der Verfahrenstransparenz
und Vorhersehbarkeit fiir die Betroffenen im Datenschutzrecht zentrale Be-
deutung zu. Die Ubermittlung von Informationen iiber Betroffene, die ,,im
Hintergrund® ohne spezifische Kenntnis des Einzelvorgangs ablauft, steht
hierzu im Widerspruch. Die frithere Fassung des Bundesdatenschutzgeset-
zes enthielt daher den Grundsatz der Direkterhebung,? wonach Daten im
Regelfall nicht bei Dritten, sondern bei den Betroffenen selbst zu erheben
sind. Die DSGVO hingegen unterscheidet zwar nicht primar zwischen der
Erhebung bei der betroffenen Person selbst und der Erhebung bei Dritten,

77 BVerfGE 65, 1 (55).

78 Im Mittelpunkt der Entscheidung stand nicht die datenschutzrechtliche Bewertung
der Vorschriften; vielmehr strengten die Stadtstaaten Hamburg und Berlin das Nor-
menkontrollverfahren an, um die Validitat der eingesetzten statistischen Methode der
registergestiitzten Einwohner*innenzahlung iiberpriifen zu lassen, die aus ihrer Sicht
iiberraschend niedrige Ergebnisse fiir ihr jeweiliges Gebiet ausgewiesen hatten.

79 BVerfG, Urt. v.19.9.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15, Rn. 226 ff.

80 Ebd. Rn.286.

81 Ebd.

82 Rechtlich ist diese Entscheidungsfreiheit bereits durch die Auskunftspflicht einge-
schrankt.

83 Vgl.§4 Abs.2 S.1BDSG a.F.
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kniipft an die indirekte Erhebung jedoch zusitzliche Informationspflichten
der Verantwortlichen.8* Ein vergleichbarer Ausgleichsmechanismus, der
der Wiederherstellung von Transparenz dienen wiirde, fehlt im Rahmen
des registergestiitzten Zensus hingegen.

4. Vorverlagerung der Zensuskritik 2022: Pilotdateniibermittlung

Wenig iiberraschend ist auch hinsichtlich des aktuellen Zensus, der ur-
spriinglich im Jahr 2021 stattfinden sollte, aufgrund der Pandemie jedoch
auf das Jahr 2022 verschoben wurde, die Kritik nicht ausgeblieben. Der
Zensusablauf wurde gegeniiber 2011 leicht angepasst, bedient sich jedoch
grundsitzlich dem gleichen, registergestiitzten Verfahren in Kombination
mit Stichprobenbefragungen, wie bereits 2011.

Anders als bei vergangenen Zensus konzentrierte sich die Kritik 2022
nicht auf das Zensusgesetz, sondern setzte am Zensusvorbereitungsgesetz
(ZensVorbG) und den dort vorgesehenen vorbereitenden Mafinahmen an.
Im Rahmen der sog. Pilotdateniibermittlung gem. § 9a ZensVorbG wurden
zum Stichtag 13. Januar 2019 durch die Meldebehdrden bereits vor dem ei-
gentlichen Zensus Daten zu allen gemeldeten Personen an die statistischen
Amter der Lander iibermittelt, wobei auch das Statistische Bundesamt un-
mittelbar Zugriff auf die zentralisiert gespeicherten Daten erhilt.3> Die
Ubermittlung diente jedoch nicht als Grundlage der statistischen Aufbe-
reitung, sondern lediglich der Priifung der Ubermittlungswege und Quali-
tatskontrolle sowie der allgemeinen Weiterentwicklung der beim Zensus
2022 zum Einsatz kommenden Programme.?¢ Die Daten diirfen drei Jahre
gespeichert werden,?” eine Trennung von Erhebungs- und Hilfsmerkmalen
erfolgt — anders als beim eigentlichen Zensus - nicht.8

Gegen die Regelung zur Pilotdateniibermittlung in § 9a ZensVorbG er-
hob die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte (GFF) im Jahr 2019 Verfassungs-
beschwerde® und beantragte parallel den Erlass einer einstweiligen Anord-

84 Vgl. Art. 14 DSGVO.

85 Vgl. § 9a Abs. 5 ZensVorbG; s.a. Begriindung zum ZensVorbG, BT-Drs.19/3828, 15.

86 Vgl. §9a Abs.1S.1ZensVorbG.

87 Vgl. § 9a Abs. 6 ZensVorbG.

88 Begriindung zum ZensVorbG, BT-Drs.19/3828, 15.

89 Die Beschwerdeschrift v. 5.6.2019 ist abrufbar unter: https://freiheitsrechte.org/home
/wp-content/uploads/2019/10/GFF_Hauptsache_Zensus_anon.pdf.
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nung, um die Vorschrift aufler Kraft setzen zu lassen.”® Im Wesentlichen
stuften die Beschwerdefiihrer*innen den vorbereitenden Testlauf als unné-
tige Dopplung des Zensus bzw. der damit verbundenen Dateniibermittlun-
gen ein, der das Sicherheits- und Missbrauchsrisiko in Bezug auf die Daten
immens erhdhe.”! Diesen Daten kdme mittlerweile ein realer konomischer
Wert zu, was sie zu einem ,lohnenden Ziel® fiir Dritte mache.”> Zudem
sei bereits der im Gesetz festgelegte Verwendungszweck der Daten so weit
formuliert, dass sich daraus kaum Begrenzungen der zuldssigen (nachtragli-
chen) Verwendungsmoglichkeiten ergaben.®?

Zentral wandten die Beschwerdefiihrer*innen gegen die Erforderlichkeit
der Pilotdateniibermittlung ein, dass auch die Verwendung anonymisier-
ter Daten®® oder die Beschrinkung der iibermittelten Datensétze auf eine
Stichprobe zur Vorbereitung des Zensus ausreichend gewesen wire. Die-
se Moglichkeiten wurden im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zwar in
Betracht gezogen, jedoch unter Verweis auf die verschiedenen Ziele des
Testlaufs abgelehnt: fiir die (technische) Priifung der Kapazitit und Leis-
tungsfahigkeit der Ubermittlungswege seien gerade grofle Datenmengen
erforderlich, die den im Rahmen des Zensus anfallenden Datenmengen
entsprechen.”® Die (inhaltliche) Priifung der Datenqualitit hingegen sei
nicht auf Grundlage reduzierter oder anonymisierter Daten mdglich.”
Nach (iiberzeugender) Erwiderung der Beschwerdefiihrer*innen hitten je-
doch beide Ziele unabhingig voneinander unter Rickgriff auf eine kleine
Stichprobe nicht anonymisierter Daten fiir qualitative Testzwecke nebst der
vollstindigen Ubermittlung anonymisierter oder sogar fiktiver Datensitze
fiir die quantitative Uberpriifung erreicht werden kénnen.%

Im Eilverfahren lehnte das Bundesverfassungsgericht den Antrag ab.”®
Die Folgen eines fehlerhaften bzw. nicht durchfithrbaren Zensus sowie der
potentielle Eingriff in die Gewaltenteilung durch Aufler-Kraft-Setzen des

90 Siehe zum Eilverfahren BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 — 1 BvQ 4/19; siehe hierzu
im Weiteren auch H. Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im
Mehrebenensystem, in: Valentiner/Goldberg, S.109 (115 ff.).

91 GFF, Beschwerdeschrift v. 5.6.2019, S. 19 ff.

92 Ebd.S. 41.

93 Ebd. S. 26.

94 Ebd.S.28f.

95 Ebd.S.30f.

96 Begriindung zum ZensVorbG, BT-Drs.19/3828, 9f.

97 Ebd.7,9f.

98 GFF, Beschwerdeschrift v. 5.6.2019, S. 28 ff.

99 BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 - 1 BvQ 4/19.
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Gesetzes!? iberwogen nach Ansicht des Gerichts gegeniiber den Folgen
der Pilotdateniibermittlung und der Belastung der Einzelnen, zumal diese
sich erst bei Abruf und Verwendung der Daten, nicht jedoch durch die
Bevorratung an sich,!%! realisierten.!2 Irreparable Nachteile seien angesichts
der gesetzlich vorgesehenen Vorkehrungen gegen Zweckdnderungen, des
Nachteils- und Riickspielverbots, sowie des grundsitzlich mangelnden In-
teresses der Zugriffsberechtigten am eigentlichen Inhalt der Daten nicht
absehbar.!® Die Annahme der Beschwerde in der Hauptsache wurde eben-
falls - unter Verzicht auf eine Begriindung - abgelehnt.14

5. Entwicklung der datenschutzrechtlichen Rezeption des Zensus

Vergleicht man die Diskurse im Zusammenhang mit den Zensus 1987, 2011
und 2022 miteinander, zeigen sich gemeinsame Leitlinien und Grundanlie-
gen, deren Gewichtung innerhalb der Debatten jedoch stark voneinander
abweicht. Als Faktoren treten zum einen Vorbehalte und Skepsis gegeniiber
der jeweils eingesetzten Technik!®> bzw. dem gewahlten Zensusverfahren
und der damit zusammenhédngenden Logistik auf, zum anderen beziehen
sich Befiirchtungen auf die unberechtigte oder unzulédssige Verwendung der
Zensusdaten durch den Staat oder durch Dritte.

a) Zensuslogistik und Technikskepsis

Die Reaktionen auf die Zensus miissen auch vor dem Hintergrund der
informationstechnologischen Entwicklungen der jeweiligen Zeit betrachtet
werden. Im Jahr 1983, in dem die 1987 durchgefiihrte Volkszahlung ur-
spriinglich stattfinden sollte, gab es beispielsweise noch kein Verbraucher-
internet. Sog. ,Heimcomputer® waren erst seit kurzem auf dem Markt
und nicht ansatzweise so verbreitet wie heute. Bei der Auszdhlung und

100 Ebd.Rn. 1L

101 Ebd. Rn.15.

102 Kritisch hierzu im Weiteren H. Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des
Zensus im Mehrebenensystem, in: Valentiner/Goldberg, S.109 (115 ff.).

103 Ebd. Rn. 16.

104 BVerfG, Beschl. v. 20.1.2022 — 1 BvR 1287/19.

105 Vgl. zur Eingriffsintensivierung durch Technik im Weiteren H. Ruschemeier, Grund-
rechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem, in: Valentiner/Gold-
berg, S.111.
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Weiterverarbeitung der (manuell erhobenen) Volkszahlungsbefragungser-
gebnisse sollte allerdings erstmalig Computertechnik zum Einsatz kommen.
Dies schien die Vorbehalte in der Bevolkerung dem Zensus gegeniiber
deutlich zu erhéhen, sie wurde gar als ,Baustein auf dem Weg zur Com-
puterisierung der Gesellschaft® wahrgenommen.!® Gerade die neu hinzu-
tretenden Moglichkeiten der digitalen und (teil-)automatisierten Informati-
onsverarbeitung und -verkniipfung unter Wegfall der physischen Bindung
und Grenzen von Informationen eréffneten auch neue Gefahrenquellen
bzw. Bedrohungsszenarien.'” Anders als Papiere in Aktenschranken, auf-
bewahrt in Behdrdenrdumlichkeiten, kénnen digitalisierte Informationen
unbegrenzt und ggf. unbemerkt reproduziert und an anderer Stelle weiter-
verarbeitet werden.!%® Gleichzeitig war dieser Prozess fiir Einzelne 1983
deutlich schwerer vorstell- und nachvollziehbar als die manuelle Verar-
beitung durch Menschen. Selbst bei fachlich mit derartigen Vorgingen
vertrauten Personen rief die computergestiitzte Volkszdhlung dystopische
Zukunftsvisionen hervor, die sich riickblickend allerdings nicht ganz von
der Hand weisen lassen. So duflerte ein damaliger wissenschaftlicher Mitar-
beiter des Fachbereichs Informatik an der Universitit Bremen in Bezug auf
die bei der Volkszdhlung zum Einsatz kommende Computertechnologie:
»Die eingezahlten Informationen miissen daher im Zusammenhang mit der
Computernutzung und der Computerisierung gesehen werden. Neue Medien
wie Bildschirmtext und Kabelfernsehen zielen darauf, dass immer ausschliefs-
licher Beziehungen, Wiinsche, Zuteilungen und Leistungen iiber eine einzige
GrofStechnologie [...] organisiert werden. Was ich auch will - Information
oder Wohngeld -, was ich auch treibe — Freizeit oder Arbeit -, wo ich mich
auch befinde, immer komme ich mit Computern in Beriihrung und zahle auf
die Informationssparkasse ein. [...] Setzen sich neue Computermedien voll
durch, sind sie nichts anderes als die permanente, alltdgliche Volkszdhlung 1%

Zwischen der Volkszahlung 1987 und dem folgenden Zensus 2011 stieg
zweifelsohne die allgemeine GewShnung an und der alltigliche Gebrauch
von Computertechnik. Der Anteil der Internetnutzer*innen in Deutsch-

106 J. Schnepel, Volkszihlung und Computertechnologie, in: Taeger (Hrsg.), S. 248.
107 Ebd. S. 246.

108 Ebd.

109 Ebd.S.248.
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land lag mittlerweile bei etwa 73 % (gegeniiber 94 % im Jahr 202110)M
Die Beschwerdefiihrer*innen der erfolglosen Verfassungsbeschwerde gegen
das Zensusgesetz 2011 verwiesen gerade auf diesen technischen Fortschritt
sowie das erstmals zum Einsatz kommende registergestiitzte Verfahren
zur Begriindung der erneuten verfassungsrechtlichen Klarungsbediirftigkeit
nach dem Volkszdhlungsurteil 198312 Zudem sei auch der zunehmende
Einsatz von IT-Technik in der Verwaltung zu beobachten.!®

Daneben betonten die Beschwerdefithrer*innen insbesondere die Ge-
fahr der nachtréglichen technischen Re-Identifikation Einzelner.!™ Selbst
bei Trennung der Erhebungs- und Hilfsmerkmale sei eine De-Anonymi-
sierung nicht auszuschlieflen und mittlerweile durch moderne Datenverar-
beitungstechnik durchfithrbar.’> Auch das Bundesverfassungsgericht selbst
verwies bereits im Volkszahlungsurteil auf die unabsehbaren Folgen der
modernen Datenverarbeitungstechnik, die ,weithin nur noch fiir Fachleute
durchschaubar® seien und ,beim Staatsbiirger die Furcht vor einer unkon-
trollierbaren Personlichkeitserfassung [...] auslosen®!'® Speziell die Gefahr
der Re-Identifikation erschien dem Gericht aus damaliger Sicht jedoch von
menschlichen Verwaltungsmitarbeiter*innen auszugehen.!”

In der Diskussion um den Zensus 2022 fungiert Technikskepsis hinge-
gen weniger als Motivation der Kritiker*innen und eher als Argument
tir die Erforderlichkeit des Zensustestlaufs. In diesem Fall war aus Sicht
der Verwaltung und des Gesetzgebers die zusitzliche Uberpriifung der
Infrastruktur erforderlich, um die Leistungsfahigkeit der Systeme und die
Ergebnisqualitdt zu sichern. Der Ablauf sei mit zu vielen (technischen)
Unwigbarkeiten verbunden, um ohne vorherigen Test auszukommen.!'

110 N. Beisch/W. Koch, 25 Jahre ARD/ZDF-Onlinestudie, Media Perspektiven 2021, 486
(488).

111 B. v. Eimeren/B. Frees, Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2011 — Drei von vier
Deutschen im Netz, Media Perspektiven 2011, 334 (335).

112 AK Zensus, Beschwerdeschrift v. 15.7.2010, S. 4.

113 Ebd.S.5.

114 Ebd.S.18f.

115 Ebd.S.19.

116 BVerfGE 65,1 (4).

117 Ebd. 68f.

118 Begriindung zum ZensVorbG, BT-Drs.19/3828, S. 91.
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b) Vom ,Uberwachungsstaat zur Sicherheit der Daten vor Drittzugriff

Befiirchtungen — und in vielen Fillen noch reale Erfahrungen - staatlicher
Uberwachung prigten die Gegenbewegung zur Volkszihlung 1983, die
unabsichtlich symboltrachtig nur ein Jahr vor der Handlung des dysto-
pischen Klassikers ,1984“ stattfinden sollte. Informationen iiber Einzel-
ne wurden als ,Instrument der Machtausiibung und Verhaltenssteuerung®
durch den Staat eingestuft,'””® aus denen Wissens- und Handlungsvor-
spriinge gegeniiber den Biirger*innen folgen wiirden.”?! Die Verfassungsbe-
schwerde gegen das Volkszahlungsgesetz 1983 richtete sich gerade gegen
Vorschriften, die verschiedene Weiterverwendungen der Daten durch den
Staat erlaubten oder zumindest faktisch ermdéglicht hétten. Auch das da-
rauf gerichtete Urteil des Bundesverfassungsgerichts stellte die Gefahr der
staatlichen Bildung von Personlichkeitsprofilen der Biirger*innen in den
Mittelpunkt.!??

Seit 1983 verdnderten sich die Schwerpunkte der offentlichen Daten-
schutzdebatten. Die Entwicklung der sozialen Medien und die heute all-
tagliche freiwillige Preisgabe personlicher Informationen durch deren Nut-
zer*innen waren zum Zeitpunkt des Zensus 2011 noch vergleichsweise neu
— Facebook war erst seit 2008 in deutscher Sprache verfiigbar!'?* und hatte
im Jahr 2009 StudiVZ als meistgenutztes soziales Netzwerk in Deutschland
abgeldst.12* Wihrend etwa ab 2002 ein Fokus der Datenschutzdebatte auf
der spiter eingefithrten Vorratsdatenspeicherung,'?> d.h. einer im Kern
staatlichen Uberwachungsmaﬁnahme, lag, riickten seit etwa 2008 daneben
Themen wie z.B. personalisierte Werbung in den Vordergrund.?¢ Insbeson-

119 Siehe Duve, in: Taeger (Hrsg.), S. 26 f.

120 Schnepel, in: Taeger (Hrsg.), S. 248.

121 Ebd. S.249.

122 BVerfGE 65,1 (53).

123 Vgl. Meta, Austauschen, Vernetzen, Freundschaften schlieflen: 10 Jahre Facebook auf
Deutsch, Pressemitteilung v. 18.9.2018, abrufbar unter: https://about.fb.com/de/new
$/2018/09/austauschen-vernetzen-freundschaften-schliessen-10-jahre-facebook-auf
-deutsch/.

124 Vgl. H. Schmidt, Facebook rollt den deutschen Markt auf, FAZ v. 25.8.2009, abrufbar
unter: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/soziale-netzwerke-face
book-rollt-den-deutschen-markt-auf-1841600.html.

125 Vgl. etwa R. Gerling, Ende des Datenschutzes bei der Kommunikation, IT-Sicherheit
3/2002, 29 ft.

126 Vgl. S. Bauer, Personalisierte Werbung auf Social Community-Websites — Daten-
schutzrechtliche Zuldssigkeit der Verwendung von Bestandsdaten und Nutzungs-
profilen, MMR 2008, 435 ff.
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dere seit der Veréffentlichung des Kommissionsentwurfs zur Datenschutz-
grundverordnung im Jahr 2012 und mehreren breit rezipierten EuGH-Ent-
scheidungen im Zusammenhang mit groflen US-amerikanischen Unter-
nehmen, wie Facebook und Google,'?” bezogen sich datenschutzrechtliche
Bedrohungsszenarien zunehmend auf die Privatwirtschaft. In Bezug auf
den Zensus 2011 fanden im Rahmen der Verfassungsbeschwerde Aspekte
der Datensicherheit und des potentiellen Zugriffs privater Dritter zwar
bereits Erwdhnung;!?8 die Verfassungsbeschwerde gegen das Zensusvorbe-
reitungsgesetz betonte allerdings diese Risikodimension deutlich starker:!?°
Gerade die Zugriffsmoglichkeiten vieler privater Stellen, die an der Ent-
wicklung der Systeme beteiligt sind, wurden als Gefahrenquelle identifi-
ziert.®® Daneben ging die Beschwerde insbesondere auf bekannte Falle von
Angriffen auf staatliche IT-Infrastruktur ein, fiir die auch die Daten des
Zensustestlaufs eine ,Johnende® Angriffsfliche boten.!*!

Zusammenfassend wird das Missbrauchspotential in Bezug auf die Zen-
susdaten mittlerweile nicht mehr auf Seiten des Staates verortet. Dieser
spielt allerdings weiterhin eine Rolle in den Bedrohungsszenarien als mog-
licherweise unabsichtlich inkompetenter Wachter iiber die Sicherheit der
Informationen vor Dritten. Die 1983 befiirchtete ,Verhaltenssteuerung® und
»Profilbildung® der Biirger*innen erfolgt gegenwirtig nicht — wie in Or-
wells Werk 1984 — durch den Staat, sondern durch Privatunternehmen, fur
die der ,Rohstoff Information“®? einen hohen Wert besitzt.!33

IV. Vorbereitungen zum Zensus 2031

Die Vorbereitungen fiir den nichsten turnusméfliig im Jahr 2031 anstehen-
den Zensus sind bereits in vollem Gange. Gegeniiber den Jahren 2011
und 2022 soll erneut das Verfahren umgestellt werden: von einem regis-
tergestiitzten Zensus hin zum vollstindig registerbasierten Zensus. Die im
aktuellen Verfahren zusitzlich zur Meldedateniibermittlung stattfindenden

127 U.a. EuGH, Rs. 131/12, GRUR 2014, 895 - Google Spain/Recht auf Vergessenwerden;
Rs. 362/14, NJW 2015, 3151 - Safe-Harbor/Schrems 1.

128 AK Zensus, Beschwerdeschrift v. 15.7.2010, S. 34 f; s.a. Stepputat, DOV 2011, 111 (115).

129 GFF, Beschwerdeschrift v. 5.6.2019, S. 20.

130 Ebd. S. 40.

131 Ebd. S. 41f.

132 Schnepel, in: Taeger (Hrsg.), S. 246.

133 GFF, Beschwerdeschrift v. 5.6.2019, S. 41.
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Stichprobenbefragungen entfallen dabei, so dass der Zensus komplett ohne
Beteiligung der Bevélkerung unter ausschliellichem Riickgriff auf bereits
in behordlichen Registern vorhandene Daten ablaufen kann.!** Ziel ist un-
ter anderem die effiziente Durchfithrung von Zensus in zeitlich engeren
Abstinden’> unter Einsparung eines Grofiteils der damit verbundenen
Kosten.’¢ Zur Ermdglichung des neuen Verfahrens wurde im Rahmen
des Registermodernisierungsgesetzes'” die Grundlage fiir die Einfithrung
der sog. Biirger-ID, einer eindeutigen und registeriibergreifenden Kennzif-
fer, geschaffen. Zudem trat im Juni 2021 als Grundlage der Methodenent-
wicklung fiir den registerbasierten Zensus das Registerzensuserprobungsge-
setz1*8 (RegZensErpG) in Kraft.

1. Registerzensuserprobung

Eine zentrale Herausforderung des registerbasierten Zensus besteht in der
Ermittlung der Uber- und Untererfassungen der Melderegister, die als Da-
tengrundlage der Bevolkerungszahl dienen. Anders als bisher kdnnen zur
statistischen Korrektur nicht die Ergebnisse der Stichprobenbefragungen
herangezogen werden.!* Stattdessen soll die Qualitétssicherung durch den
sog. ,Lebenszeichenansatz“ erfolgen.”® Dieser beruht auf der Idee, dass
aus Kontakten einer im Melderegister gefithrten Person zur Verwaltung
geschlossen werden kann, dass sich die Person zum Zeitpunkt des Verwal-
tungskontaktes noch in Deutschland aufgehalten hat, was gegen eine Uber-
erfassung spricht."! Andersherum kann bei Verwaltungskontakten von
nicht im Melderegister eingetragenen Personen ggf. eine Untererfassung
vorliegen. Die Entwicklung von Methoden zum Abgleich bestimmter Merk-
male in verschiedenen Registern — unter Wahrung des Riickspielverbots

134 Vgl. Begriindung zum Registerzensuserprobungsgesetz, BT-Drs. 19/27425, 16.

135 Ebd. 15.

136 Laut der Begriindung zum Registermodernisierungsgesetz, BT-Drs. 19/24226, 39,
wird eine Einsparung von bis zu 87% der Kosten der amtlichen Statistik erwartet.

137 Gesetz zur Einfithrung und Verwendung einer Identifikationsnummer in der 6ffent-
lichen Verwaltung und zur Anderung weiterer Gesetze (Registermodernisierungsge-
setz) v. 28.3.2021, BGBL. I, S. 591.

138 Gesetz zur Erprobung von Verfahren eines Registerzensus (Registerzensuserpro-
bungsgesetz) v. 9.6.2021, BGBL. 1, S. 1649.

139 Begriindung zum RegZensErpG, BT-Drs. 19/27425, 16 {.

140 Ebd. 39.

141 Ebd.
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- sowie die qualitative Uberpriifung der Ergebnisse sind mafigeblicher
Gegenstand der Registerzensuserprobung. Daneben wird durch das Gesetz
die Erstellung erganzender Bevolkerungsstatistiken (sog. Bevolkerungsfort-
schreibung) iibergangsweise bis zur Umstellung auf das registerbasierte
Verfahren geregelt.!4? Die Verfahren laufen vorerst streng voneinander ge-
trennt ab, d.h. die aktuellen, jahrlich tibermittelten Daten der Melderegis-
ter werden nicht mit anderen Daten zusammengefiihrt und abgeglichen.
Stattdessen kommt bei der Bevolkerungsfortschreibung vorerst ein Schatz-
verfahren zum Einsatz.143

Zur Methodenentwicklung wird hingegen auf die bereits im Rahmen
des Zensus 2022 iibermittelten Melderegisterdaten zuriickgegriffen.'*4 Diese
werden mit bei verschiedenen anderen Stellen vorhandenen Informationen
abgeglichen, die zu diesem Zweck zum Zensusstichtag 2022 an das Statisti-
sche Bundesamt iibermittelt werden. Da Ziel des Abgleichs ausschliefilich
die Ermittlung von Fehlbestinden der Melderegisterdaten ist, beschrédnken
sich die zu ubermittelnden Merkmale auf Namen, Anschrift, Geburtsda-
tum, Geschlecht und Staatsangehorigkeit'> aller Personen, die innerhalb
der letzten 24 Monate vor dem Zensusstichtag einen Verwaltungskontakt
zu bestimmten Stellen hatten. Die Auswahl der zur Dateniibermittlung
verpflichteten Stellen soll eine moglichst liickenlose Abbildung der Gesamt-
bevolkerung ermdglichen. Sie umfassen u.a. die gesetzliche Rentenversiche-
rung, die Bundesagentur fiir Arbeit einschliefSlich der Familienkasse sowie
die Finanzverwaltung.!46

2. Biirger-Identifikationsnummer

Weitestgehend unbeachtet wurde bereits im Jahr 2021 mit dem Identifikati-
onsnummerngesetz (IDNrG)" eine zentrale, registeriibergreifende Perso-
nenkennziffer eingefithrt. Das Vorhaben steht zum einen im Zusammen-
hang mit der Erweiterung des digitalen Angebots von Verwaltungsleistun-

142 Ebd. 32.

143 Ebd. 32.

144 Vgl. § 6 RegZensErpG.

145 Vgl. § 7 Abs. 3 RegZensErpG.

146 Vgl. § 7 Abs. 2 RegZensErpG.

147 Gesetz zur Einfithrung und Verwendung einer Identifikationsnummer in der 6ffent-
lichen Verwaltung (Identifikationsnummerngesetz) v. 28.3.2021, BGBI. S. 591.
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gen, die nach dem Onlinezugangsgesetz!4® zum Teil in Zukunft ohne per-
sonliches Erscheinen der Antragssteller*innen tiber das Internet verfiigbar
gemacht werden sollen. Zum anderen dient die Identifikationsnummer
auch der Vorbereitung des registerbasierten Zensus.!* Sie soll die eindeu-
tige und weniger fehleranfillige Identifikation von Personen iiber verschie-
dene Register hinweg erleichtern (Identitdtsmanagement)>® und damit die
Aussagekraft des ,Lebenszeichenansatzes® erhdhen. Die bereits in Kraft
getretenen Teile des IDNrG sollen sukzessive bis zum Jahr 2026 von den
betroffenen Stellen umgesetzt werden.!!

Die Identifikationsnummer basiert auf der bisherigen Steuer-ID und
dehnt deren Verwendungsbereich {iber das Besteuerungsverfahren hinaus
aus.®? Das Verfahren zu Verwendung und Abruf der ID und der mit ihr
verkniipften Daten ist auf Vereinheitlichung der zu einer Person bzw. ihrer
Identifikation vorliegenden Informationen ausgerichtet.!>* Das Bundeszen-
tralamt fiir Steuern speichert dabei die sog. Basisdaten zu jeder vergebenen
ID - Name, Anschriften mit Ein- und Auszugsdaten, Geschlecht, Geburts-
datum, Staatsangehorigkeit sowie das Datum des letzten Verwaltungskon-
takts.>* Andere registerfithrende Stellen - etwa die Melderegister, das zen-
trale Fahrzeugregister, das Passregister und das nationale Waffenregister
-15 tragen die ID als zusdtzliches Merkmal in ihre Register ein und rufen
sodann die Basisdaten vom Bundeszentralamt fiir Steuern ab, die die ent-
sprechenden Angaben im eigenen Register ersetzen.*® Bei jedem zukiinfti-
gen Verwaltungskontakt wird dessen Datum (nicht jedoch dessen Inhalt
oder Anlass) dem Bundeszentralamt fiir Steuern iibermittelt.l”” Andere
(nicht-registerfithrende) Verwaltungsstellen rufen die Basisdaten anldsslich

148 Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezu-
gangsgesetz) v. 14.8.2017, BGBI. I S. 3122, 3138.

149 Begriindung zum Registerzensuserprobungsgesetz, BT-Drs. 19/27425, 36.

150 Ebd.

151 Vgl. insb. § 2 Nr.1 IDNrG, wonach der zentrale Eintrag der ID in die Register der
registerfithrenden Stellen innerhalb von fiinf Jahren nach Inkrafttreten des Gesetzes
zu erfolgen hat.

152 E. Ehmann, Registermodernisierung in Deutschland - Die Steuer-Identifikations-
nummer als allgemeine Personenkennziffer, ZD 2021, 509 (511).

153 S. zur Identifikationsnummer auch E. Peuker, Registermodernisierung und Daten-
schutz, NVwZ 2021, 1167 (1168 f.).

154 Vgl. § 4 IDNrG.

155 Vgl. Anlage zu § 1 IDNrG.

156 Vgl. § 2Nr. 1,2 IDNrG.

157 Vgl. § 4 Abs. 4 IDNrG.

41



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sarah Hartmann

der Erbringung von Leistungen nach dem Onlinezugangsgesetz ab.1 Jeder
Abruf und jede Dateniibermittlung erfolgt nicht unmittelbar zwischen den
Stellen, sondern iiber die neu beim Bundesverwaltungsamt eingerichtete
Registermodernisierungsbehorde, die u.a. fiir die Priiffung der Vorausset-
zungen des Datenabrufs zustindig ist.™® Soweit registerfithrenden oder
anderen Verwaltungsstellen von den Basisdaten des Bundeszentralsamts fiir
Steuern abweichende Informationen vorliegen (etwa eine andere Anschrift)
sind diese der Registermodernisierungsbehdrde zum Zwecke der Berichti-
gung mitzuteilen.10

Die Identifikationsnummer stellt nicht nur einen Baustein des registerba-
sierten Zensus dar, sie ist auch ein plastisches Beispiel fiir die Notwendig-
keit der dynamischen Lesart der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Volkszahlungsurteil. Das Gericht betonte 1983 die Unvereinbar-
keit des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung mit ,einheitlichen
Personenkennzeichen®!, die die Erschlieffung bzw. Verkniipfung der bei
verschiedenen Verwaltungsbehorden gespeicherten, personenbezogenen
Daten und damit letztlich die ,umfassende Registrierung und Katalogi-
sierung der Personlichkeit ermdglichen wiirden.!> Dieser Widerspruch
lasst sich jedoch unter Beriicksichtigung des zeitlichen und technischen
Kontexts aufldsen. Uberwiegend werden die Aussagen des Bundesverfas-
sungsgerichts in Bezug auf Personenkennzeichen nicht als instrumentelles
Verbot, sondern vielmehr funktional als ergebnisorientiertes Verbot der
Erstellung von Personlichkeitsprofilen verstanden.!®> Zundchst hebt die
Einfithrung der ID grundlegend nicht die getrennte Fithrung der unter-
schiedlichen Register auf.!* Deren Inhalte, beispielsweise die beim Bundes-
zentralamt fiir Steuern und im Waffenregister vorliegenden Informationen,
werden nicht zusammengefithrt oder gegeniiber dritten Stellen offenge-

158 Vgl. § 6 Abs. 2 IDNrG.

159 Vgl. § 6 Abs. 4 IDNrG.

160 Vgl. § 10 Abs. 4 IDNrG.

161 Nach Peuker, NVwZ 2021, 1167 (1170) handelt es sich bei der Identifikationsnummer
zwar um ein bereichsiibergreifendes, nicht jedoch um ein einheitliches Personen-
kennzeichen.

162 BVerfGE 65,1 (53).

163 S. M. Martini/D. Wagner/M. Wenzel, Rechtliche Grenzen einer Personen- bzw. Un-
ternehmenskennziffer in staatlichen Registern, Speyer 2017, S. 31f.; K. v. Lewinski/M.
Giilker, Europa-, verfassungs- und datenschutzrechtliche Grundfragen des Register-
modernisierungsgesetzes (RegMoG), DVBI 2021, 633 (634).

164 S.a. Peuker, NVwZ 2021, 1167 (1171).
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legt.'®> Ein Datenaustausch findet ausschliefllich beziiglich der Basisdaten
statt, nicht hinsichtlich der ,Register-Inhaltsdaten®. Weiterhin wiére die Ver-
kntipfung i.S.d. Identifikation einer Person in unterschiedlichen Registern
auch ohne die Identifikationsnummer technisch mit modernen Datenver-
arbeitungsmitteln méoglich.'¢ Aus Sicht der Richter*innen 1983 erschien
hingegen das einheitliche Ordnungsmerkmal als zentrale Voraussetzung
der Erschlieflung, deren Verhinderung verfassungsrechtlich geboten ist.!”
Die Identifikationsnummer fungiert insofern lediglich als erleichternder,
nicht jedoch als ermdéglichender Faktor.198 Fiir ihre Bewertung sind letztlich
die flankierenden Ausgleichs- und Sicherheitsmafinahmen entscheidend,
die einer unbegrenzten Verkniipfung oder sonstigem Missbrauch technisch,
organisatorisch und rechtlich entgegenwirken.!®® In diesem Kontext ist
ein spezielles Instrument des Onlinezugangsgesetzes zu nennen, das ,Da-
tenschutzcockpit“!7% Uber ein IT-Portal soll jede Person Zugriff auf Proto-
kolldaten!” erhalten, die jeden Ubermittlungsvorgang im Zusammenhang
mit der ihr personlich zugeordneten ID nachweisen und niedrigschwellig
nachvollziehbar machen.”? Die nachtraglich in das Onlinezugangsgesetz
eingefiigte Vorschrift ist nach der zusétzlich erforderlichen!”® Bekanntgabe
des Bundesinnenministeriums iiber die Schaffung der technischen Voraus-
setzungen” im August 2023 in Kraft getreten..

V. Fazit: Mdngel hinsichtlich Datensparsamkeit und Transparenz

Mit dem &ufleren Erscheinungsbild des Zensus und der allgemeinen ge-
sellschaftlichen und technischen Entwicklung haben sich auch die Schwer-
punkte der datenschutzrechtlichen Bewertung verschoben. Wihrend der
Risikofaktor ,unbekannte“ bzw. ,nicht nachvollziehbare Technik® 2022
ebenso wie 1983 eine Rolle im Zensusdiskurs spielt, liegt die dem Staat

165 Ehmann, ZD 2021, 509 (512).

166 S. Martini/ Wagner/Wenzel, S. 32; so auch Peuker, NVwZ 2021, 1167 (1170).

167 BVerfGE 65,1 (53).

168 S. Martini/Wagner/Wenzel, S. 32.

169 Ebd. S. 62; Peuker, NVwZ 2021, 1167 (1170).

170 Vgl. § 10 Onlinezugangsgesetz; s.a. Peuker, NVwZ 2021, 1167 (1172).

171 Vgl. § 9 IDNIG.

172 Zustimmend zu diesem Instrument auch der im Ubrigen der ID kritisch gegeniiber-
stehende BfDI im 29. Tatigkeitsbericht, Abschn. 3.1.2 und 5.1.

173 Vgl. Art. 22 Registermodernisierungsgesetz.

174 BGBI. 2023 I Nr. 230.
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entgegengebrachte Skepsis weniger im Bereich Uberwachung und potenti-
eller Nutzung der Daten fiir den Verwaltungsvollzug begriindet. Vielmehr
haben sich die Befiirchtungen in Richtung einer unabsichtlichen Preisgabe
der Daten und deren Nutzung durch die Privatwirtschaft entwickelt. Dane-
ben konzentriert sich die Diskussion zunehmend auf die begleitenden und
vorbereitenden Verfahrensschritte zum eigentlichen Zensus.

Der registergestiitzte sowie der zukiinftig registerbasierte Zensus sehen
sich dem Vorwurf der Intransparenz durch mangelnde Einbeziehung der
Betroffenen in die Datenerhebung ausgesetzt. Hier bestiinde die Mdéglich-
keit, Beeintrichtigungen und die mit den Verfahren verbundene Intrans-
parenz zumindest durch flankierende Mafinahmen auszugleichen bzw. zu
mildern. Ein positives Beispiel ist in diesem Zusammenhang das zur Identi-
fikationsnummer im Onlinezugangsgesetz geregelte Datenschutzcockpit.l”>
Vergleichbare Instrumente zur (Wieder-)Herstellung von Nachvollziehbar-
keit und Informiertheit der Einzelnen sind jedoch weder in Bezug auf die
Meldedateniibermittlung im Rahmen des registergestiitzten Zensus noch
in Bezug auf die Pilotdateniibermittlung oder die Registerzensuserprobung
vorgesehen. Man mag an der Effektivitdt von nachtréglichen oder beglei-
tenden Informationen allgemein zweifeln — das Idealbild der informierten
Einwilligung im Datenschutzrecht wird etwa im Zusammenhang mit Web-
seiten-Cookies seit Jahren ad absurdum gefiithrt'”7® - die Moglichkeit einer
zumindest nachtriglichen Kenntnisnahme und damit Kontrolle durch Be-
troffene ist jedoch als Voraussetzung eines selbstbestimmten Umgangs mit
ihren personenbezogenen Daten anzusehen.

In noch héherem Mafe richtet sich schliefllich berechtigte Kritik gegen
vorbereitende MafSnahmen zum aktuellen Zensus 2022 (Pilotdateniiber-
mittlung) und zum fiir 2031 geplanten Zensus (Registerzensuserprobung).
In beiden Fillen stellt sich die Frage der Erforderlichkeit der Nutzung
grofler Mengen realer Meldedaten. Gegeniiber der ,regularen Verarbeitung
im Rahmen des Zensus ist die Datennutzung innerhalb dieser Testldufe
sowohl inhaltlich als auch zeitlich deutlich weniger vorhersehbar. Es liegt
in der Natur von Testldufen und auf Methodenentwicklung ausgerichteter
Verfahren, dass ihr Ergebnis nicht im Vorhinein feststeht, einzelne Schritte
ggf. wiederholt werden miissen oder zusitzlich alternative Herangehens-
weisen auszuloten sind. Damit geht die deutlich weitere Zweckbindung der

175 So auch Peuker, NVwZ 2021, 1167 (1172).
176 A. Sessing, Cookie-Banner - Hilfe, das Internet ist kaputt!, MMR 2021, 544 ff.
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Daten auf gesetzlicher Ebene einher. Zudem erfolgt bei der Registerzensus-
erprobung zwar eine Trennung identifizierender Hilfsmerkmale (Name,
Anschrift etc.) von den sonstigen Daten, der genaue Einsatzzweck der
Hilfsmerkmale ist jedoch, anders als im Zensusgesetz,”” nicht festgelegt
oder begrenzt. Bei der Pilotdateniibermittlung hingegen wurde von vorn-
herein nicht zwischen Hilfs- und Erhebungsmerkmalen unterschieden.!”®
Die Begriindung des Gesetzgebers zur Unverzichtbarkeit der Nutzung rea-
ler Daten”® fallt zu oberflachlich aus, um die substantiiert dargelegten
Alternativen'® entkréften zu konnen. Die Datensparsamkeit im Sinne einer
qualitativen oder quantitativen Beschrankung der verwendeten Daten muss
in diesen Kontexten einen héheren Stellenwert erhalten.

Angesichts der iiber die ndchsten Jahre anstehenden Registerzensuser-
probung ist es umso bedauerlicher, dass eine inhaltliche Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts iiber die Verfassungsbeschwerde gegen die
Pilotdatentibermittlung ausgeblieben ist. Diese hitte auch Anhaltspunkte
fiir den zuldssigen Rahmen der Nutzung der Zensusdaten fiir die Metho-
denentwicklung geliefert. In dieser Hinsicht ergeben sich leider keine spezi-
fischen Vorgaben aus dem fiir die Zensusdurchfiihrung im Ubrigen anhal-
tend pragenden Volkszahlungsurteil. Ein ,Update® bzw. die Erweiterung der
Rechtsprechung auf begleitende Verfahrensfragen wire jedoch angesichts
der hohen Grundrechtsrelevanz auch dieser Vorginge dringend angezeigt.

177 Vgl. §§ 30, 31 ZensG 2022, wonach die Hilfsmerkmale ausschliefSlich zum Zweck der
Haushaltegenerierung zum Einsatz kommen.

178 Begriindung zum ZensVorbG, BT-Drs.19/3828, 15.

179 Siehe bzgl. der Registerzensuserprobung BT-Drs.19/27425, 40; siehe zur Pilotdaten-
iibermittlung Begriindung zum ZensVorbG, BT-Drs.19/3828, 16.

180 GFF, Beschwerdeschrift v. 5.6.2019, S. 28 ff.
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Entwicklung und Digitalisierung des Zensus aus Sicht des
Statistischen Bundesamts

Stefan Dittrich, Uwe Halfpaap, Sabine Sattelberger und Georg Thiel!

I Uberblick iiber den Zensus

Der Zensus liefert eine wichtige Datengrundlage fiir unsere Demokratie.
Denn durch den Zensus werden verldssliche Bevolkerungszahlen in Bund,
Landern und Gemeinden ermittelt. Die amtliche Bevolkerungszahl ist eine
wichtige Grundlage fiir zahlreiche rechtliche Regelungen, wie zum Beispiel
die Einteilung der Wahlkreise oder den kommunalen Finanzausgleich.

Volkszdhlungen werden in Deutschland schon seit langer Zeit durchge-
fithrt. 1816 fand die erste umfassende Volkszdhlung in Preuflen statt. Volks-
zéhlungen in Form einer Vollerhebung fanden zuletzt 1987 im fritheren
Bundesgebiet und 1981 in der ehemaligen DDR statt — also vor der deut-
schen Vereinigung.

Die Vereinten Nationen empfehlen, die Bevolkerung alle zehn Jahre
zu zdhlen. Durch eine Verordnung der Europaischen Union? sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, alle zehn Jahre aktuelle Bevdlkerungs- und
Wohnungsdaten festzustellen. Volkszahlungen sind nicht nur mit einem
hohen Aufwand verbunden, da viele Menschen befragt werden und dies
auch weitreichende Auswirkungen auf die Verwaltung hat. Sie stehen auch
immer im Fokus der offentlichen Wahrnehmung. Dies fithrte sowohl vor
der Volkszahlung 1987 als auch nach dem Zensus 2011 zu Klagen bis hin
zum Bundesverfassungsgericht.

2011 fand der erste EU-weite Zensus statt. Vor dem Hintergrund des
Volkszdhlungsurteils von 1983 und den besseren technischen Maoglichkeiten
bei der Aufbereitung von Massendaten, wurde der Zensus 2011 erstmals re-

1 Alle Statistisches Bundesamt. Es handelt sich um die Schriftfassung des Vortrags
von Dr. Georg Thiel, Prasident des Statistischen Bundesamtes, vom 22.3.2022 zum
Tagungsband der Ringvorlesung ,Zensus 2022 - Volkszdhlungen zwischen Recht,
Politik und Sozialwissenschaften an der Helmut-Schmidt-Universitdt/Universitit der
Bundeswehr Hamburg.

2 VO (EG) Nr.763/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli 2008
tiber Volks- und Wohnungszahlungen.
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gistergestiitzt durchgefithrt. Dabei wurden nicht wie bei einer traditionellen
Volkszahlung alle Biirgerinnen und Biirger befragt, sondern nur Teile der
Bevolkerung. Zudem wurden Daten aus bereits vorhandenen Registern der
Verwaltung genutzt, insbesondere die Daten der Einwohnermeldedmter.
Die Befragung erfolgte fiir Gemeinschaftsunterkiinfte und Wohnheime wie
bei einer klassischen Volkszahlung noch als Vollerhebung. An allen anderen
Anschriften wurde die Bevolkerung jedoch nur noch ausgewdhlt befragt,
um so die Melderegisterinformationen um Uber- und Untererfassungen
statistisch zu bereinigen. Die Auswahl in Gemeinden mit 10.000 oder mehr
Einwohnerinnen und Einwohnern stellte eine Zufallsstichprobe dar, in den
kleineren Gemeinden erfolgte die gezielte Selektion von Anschriften mit
unplausiblen Informationen.

Der Zensus 2022 fiihrt den eingeschlagenen Weg eines kombinierten
Modells aus Registerdaten und ergdnzenden Befragungen mit der Unter-
stiitzung von Interviewerinnen und Interviewern (sogenannten Erhebungs-
beauftragten) fort. Mit einem Fokus auf den Online-Meldeweg (,online
first“) werden die Befragungen noch belastungsidrmer ausgestaltet. Der
personliche Kontakt zu den Erhebungsbeauftragten ist auf wenige Fragen
reduziert, ein Einlassen in die eigene Wohnung ist so nicht mehr zwangs-
weise notwendig. Alle weiteren Fragen konnen online beantwortet werden.

II. Zwei wegweisende Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
1. Volkszdhlungsurteil 1983

Das Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15.12.19833 hat
tiber seinen eigentlichen Anlass hinaus Rechtsgeschichte geschrieben. Meh-
rere Privatpersonen hatten sich mit Verfassungsbeschwerden gegen das
Volkszahlungsgesetz 1983 vom 25.3.1982 gewandt. Sie bemingelten, dass
durch die Volkszahlung und die Verkniipfung von Daten mit bereits vor-
handenen Daten sowie der rasant fortschreitenden technischen Entwick-
lung die Erstellung eines umfassenden Personlichkeitsprofils iiber den Biir-
ger moglich werde (,glaserner Biirger®).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs.1 i. V. m. Art.1 Abs.1
GG abgeleitet und damit den Grundstein fiir den modernen Datenschutz

3 BVerfG, Urt. v.15.12.1983 - 1 BvR 209/83.
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gelegt. Es hat die Bedeutung der amtlichen Statistik fiir die Gesellschaft
anerkannt, aber auch den fiir die Durchfithrung der Statistik erforderlichen
Zugrift auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vermessen und
begrenzt. Die statistische Geheimhaltung wurde als unverzichtbare Grund-
lage fiir die Arbeit der amtlichen Statistik anerkannt, die Abschottung der
amtlichen Statistik von der {ibrigen Verwaltung festgeschrieben und das
sogenannte ,Riickspielverbot® angeordnet. Im Sinne des informationellen
Selbstbestimmungsrechts wurde klargestellt, dass die Datenerhebung und
-auswertung auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen muss und die Daten
grundsitzlich nur fiir statistische Zwecke genutzt werden diirfen. Insbeson-
dere im Falle der Volkszéhlung diirfen sie nicht an die Verwaltung zur
Korrektur der Melderegister zuriickgespielt werden (sog. Riickspielverbot).
Die Totalerhebung wurde als erforderlich bestitigt. Der Statistik wurde
aber mitgegeben, die Methodik der Informationserhebung und Informati-
onsverarbeitung bei spateren Erhebungen zeitgemiaf3 weiterzuentwickeln.

2. Zensus-Urteil 2018

35 Jahre spater folgte das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
19.9.2018%. Nun ging es darum, welche Anforderungen eine Volkszahlung
erfiilllen muss, um die mit ihr verbundenen Gemeinwohlbelange zu erfiil-
len. Das Bundesverfassungsgericht hatten die Lander Hamburg und Berlin
angerufen, die insbesondere in der Beschrankung der Stichprobe zur Kor-
rektur der Melderegister im Rahmen des Zensus 2011 fiir die Gruppe der
Kommunen mit mehr als 10.000 Einwohnerinnen und Einwohnern eine
ungerechtfertigte Benachteiligung sahen.

Das Bundesverfassungsgericht bestitigte die erhebliche Bedeutung der
Statistik fiir die Erfiillung staatlicher Aufgaben. Sie schaffe die fiir eine
am Sozialstaatsprinzip orientierte staatliche Politik unentbehrliche Hand-
lungsgrundlage. Gerade die hinreichend genaue und zuverldssige Feststel-
lung der Bevolkerungszahl sei fiir Bund, Linder und Kommunen von
hoher politischer und finanzieller Bedeutung. Dabei sei der Gestaltungs-,
Einschatzungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers, der die Vorga-
ben fiir die amtliche Statistik festschreibt, weit. In dem Zusammenhang
hat das Bundesverfassungsgericht sich auch damit auseinandergesetzt, ob
die Regelungen des Zensusgesetzes hinreichend bestimmt waren und ob

4 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1/15.

49



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Stefan Dittrich, Uwe Halfpaap, Sabine Sattelberger und Georg Thiel

die Verordnungsermachtigungen die Grenzen einer zuldssigen Delegation
tiberschritten haben. Dabei hat es auch festgestellt, dass das ungewdhnlich
intensive Gesetzgebungsverfahren zum Zensus 2011 einschliefilich vorange-
gangener Testerhebungen sonstige Gesetzgebungsverfahren an Rationalitdt
und Verfahrensgerechtigkeit bei Weitem tibertroffen hat.

Insbesondere hat es bestitigt, dass die Entscheidung, statt einer Vollerhe-
bung einen registergestiitzten Zensus mit stichprobenartigen Korrekturen
durchzufiihren, nicht zu beanstanden war. Diese Entscheidung habe auf
weitgehend iibereinstimmenden Empfehlungen der statistischen Kreise be-
ruht, sie werde auch im Ausland angewandt und sei grundrechtsschonen-
der, weil nur 10 % der Bevolkerung befragt worden sei. Auch die Entschei-
dung, unterschiedliche Verfahren bei Gemeinden mit mehr bzw. weniger
als 10.000 Einwohnerinnen und Einwohnern anzuwenden, sei gerechtfer-
tigt gewesen, da sie auf einer fachlich gestiitzten Prognoseentscheidung
beruht habe.

In diesem Zusammenhang hat das Bundesverfassungsgericht die wesent-
lichen Punkte seiner Entscheidung aus dem Jahre 1983 bestitigt und kon-
kretisiert. Abschlieflend hat es hervorgehoben, dass die Evaluation des
Zensus 2011 ein verfassungsrechtliches Gebot sei.

III1. Auswirkungen auf den Zensus

Auch die Digitalisierung sowie der gesellschaftliche Wandel haben den
Zensus beeinflusst: Erhebliche technische Weiterentwicklungen bei der
Erhebung und Aufbereitung der Daten haben die beim aktuellen Zensus
gewdhlten Verfahren befordert. Zu nennen sind hier beispielsweise die
Online-Moglichkeiten sowie die grundsitzlich gestiegenen Speicher- und
Rechnerkapazititen.

Zudem hat die fortschreitende Standardisierung der Verwaltungsdaten
die Nutzbarkeit erheblich vereinfacht. So kénnen inzwischen beispielweise
die Daten der Melderegister innerhalb von 14 Tagen aus allen Melderegis-
tern bei den Kommunen iibertragen, zusammengefiithrt und plausibilisiert
werden. Bei fast 90 Millionen Datensatzen wire dies noch vor zehn Jahren
unmoglich gewesen.

Fiir die Gebdude- und Wohnungszéhlung werden beim Zensus 2022 bei
den Erstanschreiben ausschliellich Zugangsdaten zur Beantwortung der
Fragen mittels Online-Fragebogen an die Auskunftspflichtigen tibermittelt
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(»online first“). Bei ca. 23 Millionen Auskunftspflichtigen werden gerade
an den ersten Wochenenden mehrere Millionen Riicklaufe téglich erwartet,
die von den Systemen verarbeitet werden.

Groflen Einfluss hat auch die Rechtsprechung: Die Vorgaben der Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Volkszahlung 1987 sowie
dem Zensus 2011 haben in mehrfacher Hinsicht die methodische Ausge-
staltung der folgenden Erhebungen aber auch der amtlichen Statistik und
dariiber hinaus gepragt. Hier die wichtigsten Vorgaben aus den Gerichtsur-
teilen und die Umsetzung der Anforderungen:

1. Die Anforderungen des Volkszahlungsurteils 1983

a) Vermeidung einer ,sozialen Abstempelung® von Betroffenen bei
Erhebungen im Anstaltsbereich - nicht jede Angabe kann von jedem
verlangt werden

~Unbeschadet des multifunktionalen Charakters der Datenerhebung und Da-
tenverarbeitung zu statistischen Zwecken ist Voraussetzung, dafs diese allein
als Hilfe zur Erfiillung offentlicher Aufgaben erfolgen. Es kann auch hier
nicht jede Angabe verlangt werden. Selbst bei der Erhebung von Einzelanga-
ben, die fiir statistische Zwecke gebraucht werden, mufs der Gesetzgeber schon
bei der Anordnung der Auskunftspflicht priifen, ob sie insbesondere fiir den
Betroffenen die Gefahr der sozialen Abstempelung (etwa als Drogensiichtiger,
Vorbestrafter, Geisteskranker, Asozialer) hervorrufen kénnen und ob das Ziel
der Erhebung nicht auch durch eine anonymisierte Ermittlung erreicht wer-
den kann.

Dies diirfte beispielsweise bei dem in § 2 Nr.8 VZG 1983 geregelten Erhe-
bungstatbestand der Fall sein, wonach die Volkszdhlung und Berufszihlung
im Anstaltsbereich die Eigenschaft als Insasse oder die Zugehorigkeit zum
Personal oder zum Kreis der Angehorigen des Personals erfasst. Diese Erhe-
bung soll Anhaltspunkte iiber die Belegung der Anstalten liefern (BTDrucks.
9/451, S 9). Ein solches Ziel ist — abgesehen von der Gefahr sozialer Etikettie-
rung — auch ohne Personenbezug zu erreichen. Es gentigt, daf§ der Leiter der
Anstalt verpflichtet wird, zum Stichtag der Volkszdhlung die zahlenmifSige
Belegung nach den in §2 Nr.8 VZG 1983 aufgefiihrten Merkmalen ohne
jeden Bezug auf die einzelne Person mitzuteilen.
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Eine personenbezogene Erhebung des Tatbestandes des § 2 Nr. 8 VZG 1983
widre deshalb von vornherein ein Verstof§ gegen das durch Art 2 Abs.1 in
Verbindung mit Art 1 Abs. 1 GG geschiitzte Personlichkeitsrecht.>

Bei den Bewohnerinnen und Bewohnern von Gemeinschaftsunterkiinf-
ten (z. B. Gefdngnisse oder psychiatrische Einrichtungen) soll eine ,soziale
Abstempelung® vermieden werden. Daher wurde beim Zensus 2011 ein
von normalen Wohnanschriften abweichendes Modell konzipiert. Eine Be-
schrinkung auf die Daten der Melderegister wurde als nicht ausreichend
angesehen, da gerade in diesen Einrichtungen eine groflere Abweichung
zwischen den tatsdchlichen Bewohnerinnen und Bewohnern gegeniiber
den melderechtlich erfassten Personen festgestellt wurde. Um Verzerrungen
der Bevolkerungszahlen zu vermeiden und gleichzeitig der Maf3gabe des
Bundesverfassungsgerichts zu entsprechen, wurde statt einer stichproben-
artigen Befragung der Bewohnerinnen und Bewohner eine Befragung der
Anstaltsleitungen mit einem verkiirzten Fragenprogramm durchgefiihrt.
Das Fragenprogramm zielt im Wesentlichen auf den Nachweis der Perso-
nen zur Ermittlung der Bevolkerungszahlen ab.

Da sich das Verfahren im Wesentlichen als praktikabel und rechtssicher
erwiesen hat, wurden fiir den Zensus 2022 lediglich Anpassungen durch
das im November 2015 eingefiihrte Bundesmeldegesetz und Detailverbesse-
rungen bei der Abgrenzung der Einrichtungen vorgenommen.

b) Besondere Vorkehrungen fiir Durchfithrung und Organisation der
Datenerhebung und Datenverarbeitung

»Zur Sicherung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bedarf es
ferner besonderer Vorkehrungen fiir Durchfiihrung und Organisation der
Datenerhebung und Datenverarbeitung, da die Informationen wihrend der
Phase der Erhebung — und zum Teil auch wihrend der Speicherung — noch
individualisierbar sind; zugleich sind Loschungsregelungen fiir solche Anga-
ben erforderlich, die als Hilfsangaben (Identifikationsmerkmale) verlangt
wurden und die eine Deanonymisierung leicht ermoglichen wiirden, wie
Name, Anschrift, Kennnummer und Zihlerliste (vgl. auch § 11 Abs.7 Satz 1
BStatG). Von besonderer Bedeutung fiir statistische Erhebungen sind wirk-
same Abschottungsregelungen nach aufSen. Fiir den Schutz des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung ist — und zwar auch schon fiir das Erhe-

5 BVerfG, Urt. v.15.12.1983 — 1 BvR 209/83, juris Rn. 162
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bungsverfahren - die strikte Geheimhaltung der zu statistischen Zwecken
erhobenen Einzelangaben unverzichtbar, solange ein Personenbezug noch
besteht oder herstellbar ist (Statistikgeheimnis); das gleiche gilt fiir das Gebot
einer maglichst friihzeitigen (faktischen) Anonymisierung, verbunden mit
Vorkehrungen gegen eine Deanonymisierung.

»Die zur Identifizierung dienenden Merkmale (insbesondere Namen, An-
schriften, Kennnummern und Zdhlerlistennummern) sind zum friihesten
méglichen Zeitpunkt zu loschen und bis dahin von den iibrigen Angaben
getrennt unter Verschluss zu halten. Die Handhabung der Vorschrift des
§ 11 Abs.7 BStatG, der insoweit grundrechtssichernde Funktion zukommt,
darf nicht allein dem Ermessen der Verwaltung iiberlassen bleiben. Zugleich
ist eine effektive Kontrolle durch die Datenschutzbeauftragten notwendig.
Sinnvollerweise wird der Auskunftspflichtige genauer dariiber zu belehren
sein, welche Merkmale lediglich Hilfsmittel der Erhebung sind (vgl. § 5 des
Mikrozensusgesetzes vom 21. Februar 1983 (BGBI1 S 201)).7

Die Vorgaben zur Sicherung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung sind seit dem Urteil des BVerfG richtungsweisend fiir die Weiterent-
wicklung der amtlichen Statistik, aber auch dariiber hinaus.

Den Vorgaben folgend wird bereits bei der Vorbereitung der Datenerhe-
bungen prizise gesetzlich festgelegt, welche Merkmale fiir die statistische
Auswertung benotigt werden (Erhebungsmerkmale) und welche Merkmale
lediglich fiir die Phase der Aufbereitung zur Durchfithrung und Steuerung
benotigt werden (sogenannte Hilfsmerkmale). Fiir die Hilfsmerkmale wer-
den bereits in den Statistikgesetzen prazise der Umfang und die Dauer der
zuldssigen Nutzung geregelt, da sie mit Namen und Angaben zur Anschrift
besonders zur De-Anonymisierung der Auskunftspflichtigen geeignet sind.

Ebenfalls prizise gesetzlich geregelt wird die Nutzung beispielweise von
Einzeldaten. Wahrend einer Weitergabe fiir wissenschaftliche Zwecke in
geeigneter Form (faktisch anonymisiert) moglich ist, gelten fiir Veréffent-
lichungen strenge Geheimhaltungsmafinahmen.

6 BVerfG, Urt. v.15.12.1983 — 1 BvR 209/83, juris Rn. 163.
7 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, juris Rn. 193.

53



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Stefan Dittrich, Uwe Halfpaap, Sabine Sattelberger und Georg Thiel

c) Auseinandersetzung mit dem aktuellen Erkenntnis- und
Erfahrungsstand hinsichtlich der Methoden der amtlichen Statistik und
Sozialforschung sowie Nachbesserung von Fehleinschédtzungen

»Diese Wiirdigung beruht auf dem gegenwirtigen Erkenntnisstand und Er-
fahrungsstand. Vor kiinftigen Entscheidungen fiir eine Erhebung wird sich
der Gesetzgeber erneut mit dem dann erreichten Stand der Methodendiskus-
sion auseinandersetzen miissen, um festzustellen, ob und in welchem Umfang
die herkémmlichen Methoden der Informationserhebung und Informations-
verarbeitung beibehalten werden konnen. Die Methoden der amtlichen Sta-
tistik und der Sozialforschung entwickeln sich stetig weiter. Diese Entwicklung
darf der Gesetzgeber nicht unberiicksichtigt lassen. Er muss ungewissen Aus-
wirkungen eines Gesetzes dadurch Rechnung tragen, daf§ er die ihm zugéngli-
chen Erkenntnisquellen ausschépft, um die Auswirkungen so zuverldssig wie
maglich abschitzen zu kénnen (BVerfGE 50, 290 (334)); bei einer sich spdter
zeigenden Fehlprognose ist er zur Korrektur verpflichtet (vgl. BVerfG, aaO
(335)). Der Gesetzgeber kann aufgrund verdnderter Umstdnde zur Nachbes-
serung einer urspriinglich verfassungsgemdfSen Regelung gehalten sein (vgl.
BVerfGE 56, 54 (78f) mwN). Ebenso muss er bei der Anordnung einer statis-
tischen Erhebung anhand des erreichbaren Materials priifen, ob eine Totaler-
hebung trotz einer inzwischen fortgeschrittenen Entwicklung der statistischen
und sozialwissenschaftlichen Methoden noch verhdltnismdfig ist. Es reicht
insoweit zur Begriindung nicht aus, lediglich darauf zu verweisen, dafs Volks-
zdhlungen schon immer in Form von Totalerhebungen durchgefiihrt worden
seien.®

Es darf unterstellt werden, dass die amtliche Statistik auch vor dem
Verfassungsgerichtsurteil stets an der Weiterentwicklung der Methoden ge-
arbeitet hat. Das Verfassungsgerichtsurteil stellt insbesondere im Hinblick
auf die bis dahin ibliche Vollerhebung bei Volkszdhlungen jedoch einen
Meilenstein dar.

Aufgrund des Umfangs der neu zu entwickelnden Methoden und dem
Untersuchungsbedarf an bestehenden, alternativen Datenquellen wurde in
Deutschland die Zensusrunde 2000 ausgesetzt. Stattdessen wurde zur Vor-
bereitung des Zensus 2011 ein umfassender Zensustest durchgefiihrt. Dabei
wurden Chancen und Nutzen der Melderegisterdaten genauso untersucht
wie Moglichkeiten der Korrektur der Melderegisterdaten durch stichpro-
benartige Befragungen.

8 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, juris Rn. 179.
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Als Ergebnis wurde der Zensus 2011 erstmals registergestiitzt, also
durch Nutzung vorhandener Registerdaten mit Ergdnzung von primarsta-
tistischen Datenerhebungen durchgefiithrt. Dadurch konnte der Umfang
der zu befragenden Personen auf ca. 10 % der Bevolkerung deutlich gegen-
iber einer Vollerhebung reduziert werden. Neben den im Rahmen der
Stichprobe befragten Personen wurden Bewohnerinnen und Bewohner in
Gemeinschaftsunterkiinften und Wohnheimen sowie alle Wohnungseigen-
timerinnen und -eigentiimer befragt.

Die Bildung von Haushalten erfolgte bereits im Zensus 2011 im Rahmen
eines automatisierten Verfahrens, der sog. Haushaltegenerierung.

d) Vorgaben fiir die Auswahl von Erhebungsbeauftragten: Vermeidung von
Interessenkollisionen und kein Einsatz in der Nachbarschaft

»Den Biirgern treten Zdhler entgegen, die Einblick in die Unterlagen erhal-
ten, wenn der ausgefiillte Erhebungsbogen offen abgegeben wird. Deshalb
miissen MafSnahmen getroffen werden, um Interessenkollisionen moglichst
zu vermeiden. Dem Schutzbediirfnis wird zwar schon weitgehend durch die
aufgefiihrten Moglichkeiten der Abgabe des ausgefiillten Fragebogens Rech-
nung getragen. Dies allein reicht jedoch bei einer Massenerhebung mit etwa
600.000 Zdhlern (vgl BTDrucks. 9/451, S 10) fiir einen effektiven Schutz des
Rechts auf informationelle Selbst-bestimmung nicht aus. Mit Recht haben die
Datenschutzbeauftragten deshalb in ihrer Besprechung vom 22. Mdrz 1983
angeregt, auf den Einsatz von Zdhlern zu verzichten, bei denen im Hinblick
auf ihre dienstliche Titigkeit Interessenkonflikte nicht auszuschlieflen sind.
Als weitere MafSnahme ist eine Vorschrift geboten, dafs Zihler — dariiber
besteht zwischen dem Bundesminister des Innern und den Datenschutzbeauf-
tragten Einvernehmen — nicht in der unmittelbaren Nihe ihrer Wohnung
eingesetzt werden sollen, damit in der Nachbarschaft die Auskunftsbereit-
schaft nicht beeintrdchtigt wird.®

Die Reduktion auf eine Stichprobe hat den Umfang der Erhebungsbeauf-
tragten deutlich reduziert (ca. 100.000 beim Zensus 2022 gegeniiber etwa
600.000 im Jahr 1987).

Fir den Zensus 2011 (§11 Abs. 3 S. 3 Zensusgesetz 2011) und den Zensus
2022 (§20 Abs.1 S.3 Zensusgesetz 2022) ist gesetzlich geregelt, dass Erhe-
bungsbeauftragte nicht in ihrem niheren Umfeld eingesetzt werden diirfen.

9 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, juris Rn. 194.
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Beim Zensus 2022 gilt die Zielsetzung ,online first® Das bedeutet, dass
im Rahmen des personlichen Interviews nur nach wenigen, die Person
zwecks Existenzfeststellung beschreibende Merkmale (insbesondere Name,
Alter, Geschlecht) gefragt wird. Alle weiteren Merkmale konnen, ohne dass
ein Erhebungsbeauftragter hiervon Kenntnis erlangen wiirde, online beant-
wortet werden.

Die Merkmale zur Gebdude- und Wohnungszahlung wurden 2011 und
auch im Zensus 2022 ausschliefilich schriftlich bzw. online erhoben.

e) Riickspielverbot: Verhinderung der rechtswidrigen Nutzung von
Statistikdaten fiir den Verwaltungsvollzug

,Besondere Probleme wirft eine etwaige Ubermittlung (Weitergabe) der
weder anonymisierten noch statistisch aufbereiteten, also noch personenbe-
zogenen Daten auf. Erhebungen zu statistischen Zwecken umfassen auch
individualisierte Angaben iiber den einzelnen Biirger, die fiir die statistischen
Zwecke nicht erforderlich sind und die — davon muss der befragte Biirger
ausgehen kinnen - lediglich als Hilfsmittel fiir das Erhebungsverfahren
dienen. Alle diese Angaben diirfen zwar kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Ermdchtigung weitergeleitet werden, soweit und sofern dies zur statistischen
Aufbereitung durch andere Behorden geschieht und dabei die zum Schutz
des Personlichkeitsrechts gebotenen Vorkehrungen, insbesondere das Statistik-
geheimnis und das Gebot der friihzeitigen Anonymisierung, ebenso durch
Organisation und Verfahren zuverldssig sichergestellt sind wie bei den Statis-
tischen Amtern des Bundes und der Linder. Eine Weitergabe der fiir statisti-
sche Zwecke erhobenen, nicht anonymisierten oder statistisch aufbereiteten
Daten fiir Zwecke des Verwaltungsvollzugs kann hingegen in unzuldssiger
Weise in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingreifen |[... ] 10
»Die zu statistischen Zwecken erhobenen, noch nicht anonymisierten, also
noch personenbezogenen Daten diirfen [...] kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Ermdchtigung weitergeleitet werden, soweit und sofern dies zur statistischen
Aufbereitung durch andere Behorden erfolgt und wenn dabei die zum Schutz
des Personlichkeitsrechts gebotenen Vorkehrungen, insbesondere das Statistik-
geheimnis und das Gebot der Anonymisierung, in gleicher Weise zuverldssig
sichergestellt sind wie bei den Statistischen Amtern des Bundes und der
Lénder. Wiirden hingegen personenbezogene, nicht anonymisierte Daten, die

10 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvVR 209/83, juris Rn. 166.
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zu statistischen Zwecken erhoben wurden und nach der gesetzlichen Regelung
dafiir bestimmt sind, fiir Zwecke des Verwaltungsvollzuges weitergegeben
(Zweckentfremdung ), wiirde in unzuldssiger Weise in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung eingegriffen. Es kann offenbleiben, ob eine direkte
Weiterleitung dieser Daten generell und selbst dann als unvereinbar mit dem
Grundsatz der Trennung von Statistik und Vollzug zu beanstanden wiire,
wenn der Gesetzgeber diese Weiterleitung ausdriicklich vorsihe. Es bedarf
auch keiner abschliefSenden Erorterung, ob die gleichzeitige Durchfiihrung
einer an sich statthaften Erhebung personenbezogener Daten fiir statistische
Zwecke mit einer an sich statthaften Erhebung personenbezogener Daten fiir
bestimmte Zwecke des Verwaltungsvollzugs auf verschiedenen Bégen (kom-
binierte Erhebung) zuldssig wire. Sowohl die direkte Ubermittlung von zu
statistischen Zwecken erhobenen Daten als auch die kombinierte Erhebung
widren schon deshalb nicht bedenkenfrei, weil die Verkniipfung zweier unter-
schiedlicher Zwecke mit unterschiedlichen Anforderungen den Biirger ange-
sichts der fiir ihn undurchsichtigen Moglichkeiten der automatischen Daten-
verarbeitung in hohem MafSe verunsichert und dadurch die Zuverldssigkeit
der Angaben und deren Eignung fiir statistische Zwecke gefihrden kann.
Ferner wiren die unterschiedlichen Voraussetzungen zu beachten: So gelten
fiir die Erhebung und Verwertung zu statistischen Zwecken das Statistikge-
heimnis, das Gebot der Anonymisierung und das Nachteilsverbot; fiir die
Erhebung zu Verwaltungsvollzugszwecken ist dies hingegen nicht oder nicht
in gleicher Weise der Fall; wihrend fiir die Statistik Identifikationsmerkmale
(etwa Name und Anschrift) nur als Hilfsmittel dienen, sind sie in aller Regel
fiir die Erhebung zu Verwaltungsvollzugs-zwecken wesentlicher Bestandteil.
Zudem wird dabei die auf statistische Datensammlung zugeschnittene Er-
mittlungsorganisation zugleich fiir andere Erhebungszwecke eingesetzt, die
fiir sich allein eine solche Organisation schwerlich rechtfertigen wiirden. Auch
wire zu beachten, dafs das Rechtsschutzverfahren bei den beiden Erhebungs-
arten auseinanderlaufen kann. !

Es gilt das Statistikgeheimnis nach §16 Abs.1 S.1 Bundesstatistikgesetz:
Einzelangaben iiber personliche und sachliche Verhéltnisse, die fiir eine
Bundesstatistik gemacht werden, sind geheim zu halten. Zudem gilt der
Zweckbindungsgrundsatz, wonach Daten nur fiir statistische Zwecke und
nicht fiir Verwaltungszwecke genutzt werden diirfen. Das Riickspielverbot
stellt dariiber hinaus sicher, dass Einzelangaben nicht an die 6ffentlichen
Stellen zuriickiibermittelt werden diirfen, von denen die Einzelangaben

11 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, juris Rn. 196.
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urspriinglich stammen, und auch nicht an weitere Verwaltungsstellen iiber-
mittelt werden diirfen. Es gelten strenge Vorgaben der Informationssicher-
heit zur Datenverarbeitung.

2. Die Anforderungen des Zensus-Urteils 2018: Bestitigung der Grundsitze
des Volkszdhlungsurteils und weitere Vorgaben

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 19. September 2018 betrach-
tete die Volkszdhlung aus einem anderen Blickwinkel als das Urteil vom
15. Dezember 1983. Wihrend es damals um die datenschutzrechtliche Frage
ging, wie weit der mit einer Volkszahlung verbundene Zugriff auf die Daten
der Biirgerinnen und Biirger gehen darf und wo das vom Bundesverfas-
sungsgericht in dieser Entscheidung aus Art.2 Abs.1i. V. m. Art.1 Abs.1
GG abgeleitete Recht auf informationelle Selbstbestimmung dem Zugriff
und der Nutzung dieser Daten entgegensteht, hat sich das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung vom 18. September 2018 insbesondere
mit der Frage befasst, welche Anforderungen eine Volkszahlung erfiillen
muss, um den Erfordernissen der Gemeinwohlbelange, denen sie dienen
soll, gerecht zu werden. Dabei hat es die bereits 1983 herausgestellte beson-
dere Bedeutung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bestatigt,
andererseits aber auch die erhebliche Bedeutung der Statistik fiir die Er-
fillung staatlicher Aufgaben aufgezeigt. Denn erst die Kenntnis der rele-
vanten Daten und die Moglichkeiten der modernen Informationstechnik
ermoglichen es der amtlichen Statistik, die fiir eine am Sozialstaatsprinzip
orientierte Politik erforderlichen Informationen zur Verfiigung zu stellen.

a) Mogliche Inhalte und Vorgaben fiir die Organisation und Durchfiithrung
der Datenerhebung und Datenverarbeitung: Schutz der Daten durch
Trennung, frithzeitige Anonymisierung, Loschung und das
Abschottungsgebot

»Die Datenerhebung und -verarbeitung zu statistischen Zwecken darf aller-
dings nur als Hilfe zur Erfiillung dffentlicher Aufgaben erfolgen. Auch darf
nicht jede Angabe verlangt werden; vielmehr muss gepriift werden, ob das
Ziel der Erhebung nicht auch durch eine anonymisierte Ermittlung erreicht
werden kann. Dariiber hinaus bedarf es besonderer Vorkehrungen fiir die
Durchfiihrung und Organisation der Datenerhebung und -verarbeitung, da
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die Daten wihrend der Erhebung und auch noch nach der Speicherung
zumindest teilweise individualisierbar bleiben. Zu den verfahrensrechtlichen
Vorkehrungen zum Schutz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
gehort es, dass die der Identifizierung der befragten Personen dienenden
Daten zum frithestméglichen Zeitpunkt geloscht und bis zu diesem Zeitpunkt
Namen und Anschrift von den iibrigen Angaben getrennt und unter beson-
derem Verschluss gehalten werden (vgl. BVerfGE 65, 1 <59>; 140, 99 <lI1f.
Rn. 21>). Schliefllich bedarf es wirksamer Abschottungsregelungen nach au-
Ben. Schon wihrend der Erhebung ist eine strikte Geheimhaltung der zu
statistischen Zwecken erhobenen Einzelangaben geboten, solange noch ein
Personenbezug besteht oder herstellbar ist (Statistikgeheimnis); das gleiche
gilt fiir das Gebot einer maglichst friihzeitigen (faktischen) Anonymisierung,
verbunden mit Vorkehrungen gegen eine Deanonymisierung (vgl. BverfGE
65, 1 <49>). Im Ubrigen gefihrdet eine Weiterleitung von zu statistischen
Zwecken erhobenen personenbezogenen Daten gegen den Willen oder ohne
Kenntnis der Betroffenen die amtliche Statistik selbst. Fiir deren Funktions-
fahigkeit ist ein mdglichst hoher Grad an Genauigkeit und Wahrheit der
erhobenen Daten erforderlich, der nur erreicht werden kann, wenn bei den
Auskunftspflichtigen das notwendige Vertrauen in die Abschottung der fiir
statistische Zwecke erhobenen Daten besteht (vgl. BverfGE 65, 1 <50>).12

Damit hat das Bundesverfassungsgericht seine bereits im Volkszahlungs-
urteil 1983 dargelegte Rechtsauffassung bestatigt.

b) Keine Akteneinsicht in nicht anonymisierte Erhebungsunterlagen und
keine unmittelbare gerichtliche Uberpriifung statistischer Ergebnisse

»Im Volkszihlungsurteil hat das Bundesverfassungsgericht die Erhebung von
Daten zu ausschliefSlich statistischen Zwecken fiir verfassungsrechtlich unbe-
denklich gehalten, wenn sie nach ihrer Anonymisierung oder statistischen
Aufbereitung von den statistischen Amtern anderen staatlichen Organen oder
sonstigen Stellen zur Verfiigung gestellt werden (vgl. BVerfGE 65, 1 <5I>).
Eine Ubermittlung weder anonymisierter noch statistisch aufbereiteter, also
noch personenbezogener Daten zum Zwecke des Verwaltungsvollzugs stellt
sich dagegen als unzuldssiger Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung dar (vgl. BVerfGE 65, 1 <51f, 61>). Der im Volkszihlungsgesetz
1983 vorgesehene Melderegisterabgleich war daher unzuldssig (vgl. BVerfGE

12 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1/15, juris Rn. 224.
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65, 1 <64f.>). In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist hieraus der
- hdufig als "Riickspielverbot” bezeichnete — Schluss gezogen worden, dass
Uberpriifungen eines Volkszéihlungsergebnisses in Rechtsbehelfsverfahren, die
auf einen solchen Abgleich hinauslaufen wiirden, ebenfalls unzulissig sind
(vgl. Hess. VGH, Urteil vom 19. September 1991 - 6 UE 2588/89, NVwZ 1993,
S.497 <498>; BayVGH, Urteil vom 21. Dezember 1994 - 4 B 93.244 -, juris,
Rn. 37; VG Bremen, Urteil vom 6. November 2014 - 4 K 841/13 -, juris, Rn. 84;
VG Potsdam, Beschluss vom 21. April 2015 - 12 L 450/15 -, juris, Rn.15; VG
Regensburg, Urteil vom 6. August 2015 - RO 5 K 13.2149 -, juris, Rn.277).
Dies steht auch einer Akteneinsicht in nicht anonymisierte Erhebungsunterla-
gen und deren unmittelbarer gerichtlicher Uberpriifung entgegen.®

Auch hier hat das Bundesverfassungsgericht seine bereits im Volkszah-
lungsurteil 1983 dargelegte Rechtsauffassung bestatigt.

c) Pflicht zur Priifung, ob neue Erkenntnisse der Wissenschaft eine
grundrechtsschonendere Datenerhebung erméglichen

»Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit erfordert schliefSlich die Priifung, ob
aufgrund der Fortentwicklung der statistischen Wissenschaft Moglichkeiten
einer grundrechtsschonenderen Datenerhebung bestehen. Verdnderte Um-
stinde konnen den Gesetzgeber zur Nachbesserung urspriinglich verfassungs-
gemdfSer Regelungen verpflichten (vgl. BVerfGE 56, 54 <78f.>; 65, 1 <56>;
allgemein dazu jiingst BVerfGE 143, 216 <240 Rn. 56 ff.>).14

Auch an dieser Stelle hat das Bundesverfassungsgericht seine bereits im
Volkszahlungsurteil 1983 dargelegte Rechtsauffassung bestitigt.

Beim Zensus 2011 wurden in grofien Gemeinden mit mehr als 10.000
Einwohnerinnen und Einwohnern stichprobenartig Befragungen durchge-
fithrt, um die Daten der Melderegister zu tiberpriifen. In kleineren Gemein-
den wurden gezielt einzelne Anschriften iiberpriift. Dies hat sich nach
Analyse der Ergebnisse des Zensus 2011 als nicht sachgerecht erwiesen. Die
Qualitat der Melderegister in den kleinen Gemeinden war zwar tendenziell
besser als in den grofieren Gemeinden, jedoch nicht in dem Umfang, dass
die unterschiedlichen Verfahren gerechtfertigt gewesen wiéren. Da diese
Erkenntnis jedoch erst nach dem Zensus 2011 vorlag und die Kenntnisse
aus dem Zensustest dies nicht nahegelegt hatten, waren die Ergebnisse
nicht zu beanstanden.

13 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1/15, juris Rn. 225.
14 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1/15, juris Rn. 226.
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Fiir den Zensus 2022 wurden die gewonnenen Erkenntnisse angewandt
und eine grundsitzliche Ausweitung der Stichprobenerhebung auch in den
Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnerinnen und Einwohner vorge-
sehen.

d) Pflicht zur Uberpriifung der Notwendigkeit einer Totalerhebung

»Das Bundesverfassungsgericht ist mit Blick auf das Volkszihlungsgesetz 1983
davon ausgegangen, dass Stichproben auf freiwilliger Basis oder eine Kom-
bination von Voll und Stichprobenerhebung eine traditionelle Volkszdhlung
nicht ersetzen konnten. Es hat dem Gesetz-geber jedoch aufgegeben, sich
vor kiinftigen Entscheidungen tiber die Durchfiihrung einer Volkszdhlung
mit dem dann erreichten Stand der Methodendiskussion auseinanderzuset-
zen und festzustellen, ob eine Totalerhebung noch verhdltnismdfig ist (vgl.
BVerfGE 65, 1 <56>).1>

Auch hier hat das Bundesverfassungsgericht seine bereits im Volkszéh-
lungsurteil 1983 dargelegte Rechtsauffassung bestitigt.

Zur Ausgestaltung der Stichprobe zur Korrektur der Bevolkerungszahlen
aus dem Melderegistern wurde eine sorgfaltige Abwagung und Ausgestal-
tung des Verfahrens vorgenommen, um gerade in sehr kleinen Gemeinden
eine ibermaflige Belastung der auskunftspflichtigen Personen (Vollerhe-
bungen bei kleinen Grundgesamtheiten) zu vermeiden.

e) Pflicht zur realitdtsgerechten Ermittlung der amtlichen Bevélkerungszahl

»Soweit die amtlichen Einwohnerzahlen unmittelbar verfassungsrelevant
sind, muss der Gesetzgeber deren realititsgerechte Ermittlung sicherstellen. Er
muss deshalb insbesondere die fiir deren Ermittlung erforderlichen Grundla-
gen schaffen, ohne die eine realititsnahe Ermittlung schon angesichts des
Eingriffscharakters der Erhebung und der mangelnden Freiwilligkeit eines
Teils der Bevilkerung aussichtslos erscheint. In der Sache erfordert dies die
bundesgesetzliche Regelung eines den Zwecken der verfassungsrechtlichen
Ankniipfungen geniigenden Ermittlungsverfahrens sowie die Sicherstellung
seiner ordnungsgemdfen Durchfiihrung1°

15 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1/15, juris Rn. 227.
16 BVerfG, Urt. v.19.9.2018 - 2 BvF 1/15, juris Rn. 166.
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Dies ist die Legitimation, dass ein Zensus auch mit Personenbefragungen
durch die Interviewerinnen und Interviewer aufgrund der Verfassungsrele-
vanz moglich ist.

IV. Ausblick: Der Zensus der Zukunft

Nach dem Wechsel zu einem registergestiitzten Modell mit dem Zensus
2011 und der Fokussierung auf weitgehende Onlineerhebung der Daten
beim Zensus 2022 soll der Zensus zukiinftig vollstindig registerbasiert als
sogenannter Registerzensus durchgefiihrt werden.

Steigende Anforderungen an statistische Basisdaten und hohe Erhe-
bungskosten erfordern eine Weiterentwicklung der Zensusmethodik. An-
ders als bei einer traditionellen Vollerhebung kommen beim Zensus 2022
bereits bestehende Verwaltungsregister zum Einsatz. In erster Linie liefern
die Melderegister der Kommunen die Ausgangsdaten. Um die Qualitat und
Breite der Datenbasis zu verbessern, sind aber noch erginzende Befragun-
gen bei mehr als 10 Millionen Biirgerinnen und Biirgern sowie allen 23
Millionen Immobilieneigentiimerinnen und -eigentiimern notwendig. Der
Zensus findet bislang nur alle zehn Jahre statt. Bis 2031 soll der Zensus
schrittweise auf ein rein registerbasiertes Verfahren umgestellt werden. Der
sogenannte Registerzensus kommt ganz ohne zusitzliche Erhebungen aus.
Leitgedanke ist das Once-Only-Prinzip: Daten, die bereits in der Verwal-
tung oder Statistik vorliegen, sollen nicht erneut erhoben werden. Geoko-
dierte Bevolkerungszahlen unterhalb der Gemeindeebene sollen der EU
erstmals zum Stichtag 31.12.2024 und dann jahrlich bereitgestellt werden.
Bis 2031 werden dann auch Daten zu Gebauden und Wohnungen, Haus-
halten und Familien sowie Arbeitsmarkt und Bildung registerbasiert und
weitgehend automatisiert gewonnen.

Der Registerzensus macht den Aufwand fiir Verwaltung und Statistik
wesentlich geringer. Die weitgehend automatisierte Datenerhebung senkt
langfristig die Kosten. Zudem werden durch den Registerzensus viele Biir-
gerinnen und Biirger spiirbar entlastet, da sie nicht mehr selbst Auskunft
geben miissen. Es profitieren auch die Datennutzerinnen und -nutzer. Zen-
susergebnisse konnen héufiger, aktueller und tiefer regional untergliedert
bereitgestellt werden — und das in bewéhrt hoher Qualitat. Dadurch ver-
bessert sich die Entscheidungs- und Planungsgrundlage fiir Politik und Ver-
waltung. Zugleich wird die amtliche Statistik dem zukiinftigen Datenbedarf
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der EU gerecht, der sich mit dem derzeitigen Verfahren ohne deutlichen
Mehraufwand nicht erfiillen liefle. Hochste Standards bei Datenschutz und
IT-Sicherheit werden von Anfang an im Registerzensus mitgedacht, zum
Beispiel iiber strenge Zugriffsbeschrankungen und moderne Verschliisse-
lungstechniken.

Die Umstellung auf den Registerzensus wird sich {iber einen Zeitraum

von mehr als zehn Jahren erstrecken. Die Herausforderungen auf dem Weg
dorthin sind vielféltig. Drei Beispiele seien genannt:

1)

2)

3)

Datengrundlage:

Ein registerbasierter Zensus greift ausschliefilich auf Registerdaten zu-
riick, um statistische Ergebnisse zu gewinnen. Die erforderlichen In-
formationen miissen aus unterschiedlichen Verwaltungs- oder Statistik-
registern herangezogen werden. Einige Themenbereiche kénnen mit
bereits bestehenden Registern abgedeckt werden. Der Zugang zu den
Daten muss hier fiir die amtliche Statistik rechtlich, technisch und orga-
nisatorisch geregelt werden. In Bereichen, in denen derzeit noch keine
Register vorhanden sind, miissten neue Register aufgebaut werden. In
Deutschland gibt es zum Beispiel noch kein Verwaltungsregister mit
Informationen zu allen Gebauden und Wohnungen, das neben dem
Registerzensus zahlreiche andere Nutzungsmoglichkeiten bote (u. a. als
Datengrundlage fiir qualifizierte Mietspiegel oder fiir das Monitoring
der Klimaschutzziele im Gebaudesektor). Hier werden also Datenlii-
cken geschlossen.

Datenqualitat:

Daten aus verschiedenen Registern, die primar der Verwaltung dienen
und zum Teil andere Definitionen und Standards als die amtliche Sta-
tistik nutzen, miissen zu verldsslichen Zensusergebnissen werden. Die
amtliche Statistik arbeitet zu diesem Zweck eng mit anderen daten- und
registerfithrenden Stellen zusammen. Dazu gehéren die Kommunen,
die Bundesagentur fiir Arbeit oder die gesetzliche Rentenversicherung.
Datenvernetzung:

Um das Once-Only-Prinzip umzusetzen, miissen die Daten daten-
schutzkonform auf der Personenebene miteinander verkniipft werden.
Zu realisieren ist dies entweder {iber

einen nicht sprechenden Identifikator wie die Steuer-ID oder iiber
Hilfsmerkmale wie Name und Geburtsort. Des Weiteren miissen die
technischen Voraussetzungen - also die Schnittstellen zwischen den
verschiedenen Datenquellen - hergestellt oder harmonisiert werden.
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1. Rechtliche Vorgaben setzen einen klaren Rahmen fiir den Registerzensus

Die weiterentwickelte Methodik muss jederzeit von einer gesetzlichen
Grundlage gedeckt

und verfassungskonform sein, das heifit geeignet, angemessen, sicher und
zugleich moglichst wenig aufwindig. Sichergestellt wird dies zum Beispiel
durch die praktische Umsetzung des Registerzensuserprobungsgesetzes, das
im Juni 2021 verkiindet wurde. Das Registerzensuserprobungsgesetz schafft
die rechtlichen Voraussetzungen dafiir, dass die amtliche Statistik ab Mitte
2022 Verfahren zur registerbasierten Ermittlung von Bevodlkerungszahlen
umfassend erproben kann. Dabei wird unter anderem untersucht, wie zu-
verléssig sich Registerangaben verkniipfen lassen. Auch das Verfahren zur
Klarung von Unstimmigkeiten beim Wohnsitz wird einem Test unterzogen.
Das Registerzensuserprobungsgesetz regelt, dass die Statistischen Landes-
amter zur Klarung dieser Zweifelsfalle im Methodentest bis zu 100.000
Personen befragen diirfen, ob sie zu einem Stichtag an einer bestimmten
Anschrift gewohnt haben. Andere wichtige Rechtsrahmen fiir den Register-
zensus befinden sich noch im laufenden Prozess. Auf EU-Ebene ist die
Rahmenverordnung ,European Statistics on Population“ (ESOP) in Vorbe-
reitung, die 2023 in Kraft treten soll. Sie stellt u.a. die Anforderung, dass ein
Teil der Zensusergebnisse kiinftig haufiger als alle zehn Jahre zur Verfiigung
stehen soll.

2. Die rechtlichen Vorgaben fiir den Registerzensus

Rechtsrahmen

. EU-Rahmenverordnung fir gemeinschaftsweite Volks- und Wohnungszahlungen

Registermodernisierungsgesetz
Registerzensuserprobungsgesetz

. Weitere Regelungen wie Bundesstatistikgesetz, Melderecht oder Datenschutz-Grundver-
ordnung

EU-Rahmenverordnung tber Zensus und Bevdlkerungsstatistiken (ESOP)

Gesetzgebung fir den Aufbau neuer Register
@ Landesgesetze

Weitere Gesetzgebung z.B. fir die Vorbereitung des Registerzensus
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»Kann man das itberhaupt messen?“ — Der Bedarf
an detaillierten raumlichen Bevolkerungsdaten in der
Wirtschaftsgeographie

Paula Prenzel

1 Einleitung

Belastbare Informationen zur Groéfle und Zusammensetzung der Bevolke-
rung sind Voraussetzung fiir eine Vielzahl sozialer, wirtschaftlicher und
politischer Fragestellungen. Sowohl in der wissenschaftlichen Analyse von
gesellschaftlichen Strukturen und Prozessen als auch in der Umsetzung
von politischen Mafinahmen werden detaillierte sozio-6konomische Daten
bendtigt. Damit diese als Grundlage fiir politische Entscheidungen oder
empirische Forschungsergebnisse dienen konnen, miissen sie qualitativ
hochwertig sein.

Dies ist besonders im Kontext der Sozialwissenschaften, die regelméflig
mit Problemen der Operationalisierung (also Messbarmachung) konfron-
tiert sind, von Bedeutung. Dort ist es der Normallfall, dass Phinomene
nicht direkt beobachtet und héchstens imperfekt gemessen werden kénnen.
Ausnahmen, etwa gesellschaftliche Faktoren oder administrative Daten, die
relativ verldsslich festzustellen sind, haben gerade deshalb einen hohen
Stellenwert. Die demographischen Eckpunkte, die aus Bevilkerungsdaten
abzuleiten sind, kénnen so beispielsweise Grundlagen oder Kalibrierungs-
moglichkeiten fiir Indikatoren abstrakterer Konzepte bieten.

Die Erhebung von verldsslichen Bevolkerungsdaten ist deshalb sehr
wichtig, gleichzeitig aber methodologisch anspruchsvoll, und stellt, wie in
diesem Sammelband zusammengefasst, auch grofSe Herausforderungen fiir
den Datenschutz dar. Dies trifft insbesondere zu, wenn die Daten granular
genutzt werden sollen, also z.B. auf sub-nationaler geographischer Ebene
oder mit weniger stark aggregierten Merkmalen. Somit ist die Verfiigbarkeit
von selbst sehr grundlegenden Bevolkerungsdaten in Deutschland mitun-
ter iiberraschend eingeschriankt und die im Titel gestellte Frage, ob ein
bestimmtes Konzept iiberhaupt messbar ist, von zentraler Bedeutung in
der empirischen Forschung: Sie entscheidet, ob Fragestellungen umsetz-
bar sind und setzt unter Umstdnden der wissenschaftlichen Neugier und
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dem Erkenntnisgewinn eine Grenze. Die empirische Forschung mit Bevol-
kerungsdaten befindet sich also in einem Spannungsfeld zwischen theoreti-
scher und praktischer Relevanz auf der einen Seite und methodologischen
sowie datenschutzrechtlichen Einschrankungen auf der anderen.

Ziel dieses Beitrages ist es, eine Nutzungsperspektive auf Bevolkerungs-
daten, wie den Zensus, zu bieten. Aus Sicht der quantitativen (Wirt-
schafts-)Geographie wird diskutiert, warum detaillierte Bevolkerungsdaten
fiir Planungs- und Forschungszwecke wichtig sind, welche Herausforde-
rungen ihre Erhebung beinhaltet und welche Rolle der Zensus spielen
kann. Danach werden einige Reflexionen zum Datenschutz in der Nutzung
von Sekundérdaten beschrieben. Am Beispiel des Konzepts der kulturel-
len Diversitit wird schliefllich gezeigt, wie granulare raumliche Bevdlke-
rungsdaten in der empirischen Forschung genutzt werden konnen. Dieser
Beitrag erhebt dabei keinen Anspruch auf Vollstindigkeit der moglichen
Betrachtungsperspektiven, sondern will eine spezifische Nutzerperspektive
abbilden, die sich grob im interdisziplindren Feld der Wirtschaftsgeogra-
phie einordnen lésst.

2 Die Nutzung von Bevilkerungsdaten
2.1 Anwendungsbereiche von Bevolkerungsdaten aus dem Zensus

Bevolkerungsdaten werden fiir ein breites Spektrum an Anwendungen
bendtigt, von denen hier am Beispiel des Zensus nur einige genannt wer-
den sollen. Insgesamt stellt die Bevolkerungsgrofie zweifellos eine zentrale
Kennziffer gesellschaftlicher Belange dar, vor allem wenn es um Vertei-
lungsfragen geht. Die Frage, wie viele Menschen eigentlich in Deutschland
leben und wo, ist fiir politische, administrative, aber auch wirtschaftliche
und soziale Zwecke wichtig. Bevolkerungszahlen werden in der Abgren-
zung von Wahlkreisen beriicksichtigt und spielen auch bei Gebietsrefor-
men, also Anderungen der riaumlichen Begrenzung von Gemeinden oder
Kreisen, eine Rolle. Die Bevolkerungsgrofle fliefSt auflerdem in alle anderen
Indikatoren ein, die relativ zur Einwohnerzahl gemessen werden, wie die
Arbeitsproduktivitiat oder das Bruttoinlandsprodukt (BIP) pro Kopf, das
zur Schatzung der relativen Wirtschaftskraft auf nationaler oder regionaler
Ebene genutzt wird. Anhand des BIPs pro Kopf werden wirtschaftliche
Disparititen bewertet und zum Teil auch Forderfahigkeit fiir strukturpoli-
tische Mafinahmen festgestellt (z.B. im Rahmen der EU-Kohisionspolitik
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oder, in Deutschland, der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regio-
nalen Wirtschaftsstruktur® (GRW)). Auf sub-nationaler Ebene ist die Be-
volkerungsgrofie und -struktur auflerdem essenziell fiir die Bedarfsanpas-
sung im Rahmen der Raumplanung sowie fiir den offentlichen Haushalt.
Die regionale Infrastruktur- und Wohnraumplanung muss demographische
Faktoren berticksichtigen, um sowohl die aktuelle als auch die langfristige
Versorgung sicherzustellen. Gleichzeitig werden im Rahmen des Finanzaus-
gleichs auf Ebene der Bundeslinder und auch auf kommunaler Ebene
Steuereinnahmen relativ zur Einwohnerzahl umverteilt, um Disparitaten
in der Finanzkraft anzugleichen und eine flichendeckende Versorgung mit
offentlichen Diensten zu gewihrleisten (vgl. den Beitrag von Fischer und
Hufeld in diesem Sammelband).

Diese kurze Aufstellung zeigt bereits, dass Bevolkerungsdaten Kennzah-
len mit weitreichenden Anwendungsgebieten liefern. Es wird dabei auch
deutlich, dass die effektive Nutzung dieser Daten, zum Beispiel im Rahmen
der Raumplanung oder des Finanzausgleichs, mafigeblich davon abhingt,
dass die BevolkerungsgrofSe tatsachlich richtig gemessen wird. In Deutsch-
land wurde, bedingt durch den langen Abstand zu den letzten Volkszéh-
lungsergebnissen, die Bevolkerungszahl fiir tiber 20 Jahre anhand von Fort-
schreibungen geschitzt. Die Erfahrung des Zensus 2011 hat gezeigt, dass
diese Methode zu einer Uberschitzung der Bevélkerungsgrofie fithrt, weil
Abmeldungen in Meldedmtern nur unvollstindig vorgenommen werden.
Die Anpassung anhand des Zensus 2011 reduzierte die Bevolkerungszahl
fiir Deutschland um fast 1,5 Millionen Einwohner*innen (1,8%) und fithrte
vor allem auch auf Ebene der Bundesldnder und Kommunen zu Verschie-
bungen (Ragnitz, 2013). Auch wenn die Auswirkungen dieser Korrektur fiir
die offentlichen Haushalte recht gering waren (Hennecke, 2013; Ragnitz,
2013), zeigt es dennoch die Notwendigkeit Bevolkerungsdaten regelmaflig
und umfassend zu erheben.

Ein regelmifiiger Zensus fiithrt nicht nur zur Korrektur des Bevolke-
rungsstandes und einer akkurateren Momentaufnahme der Bevolkerungs-
daten, er kann auflerdem genutzt werden, um die Zuverldssigkeit anderer
Datenquellen zu verbessern. Der Zensus bietet die Grundlage fiir Stich-
proben, wie z.B. dem jéhrlichen Mikrozensus, in dem 1% der deutschen
Bevolkerung befragt wird und der wiederum selbst zur Anpassung des So-
zio-6konomischen Panels (SOEP) genutzt wird (Wagner, 2010). So konnen
auch zwischen den Volkszdhlungsjahren Daten mit grofierer Prézision und
Aussagekraft erhoben werden.
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2.2 (Regionale) Bevolkerungsdaten in der Forschung

Bisher wurde der Nutzen von Bevélkerungsdaten eher im politischen und
administrativen Sinne betrachtet. Ein weiterer zentraler Nutzungsbereich
fiir diese Daten ist aber die empirische Forschung, die nun, vor allem aus
der Perspektive der Wirtschaftsgeographie, thematisiert werden soll.

Wie bereits erwdhnt, werden Bevélkerungsdaten genutzt, um sehr viel-
féltige Indikatoren zu erhalten, die sich nicht nur auf demographische As-
pekte wie das Bevolkerungswachstum oder die Altersstruktur beschranken,
sondern tatsachlich viele Mafle umschlieflen, die Haufigkeiten in der Bevol-
kerung abbilden und deshalb relativ zur Einwohnerzahl berechnet werden.
Diese flieflen in wissenschaftliche Analysen in allen Sozialwissenschaften
ein — ob als Kontrollvariable oder als Forschungsgegenstand. Auflerdem
sind vor allem auch andere Merkmale wissenschaftlich interessant, die ge-
meinsam mit der Einwohnerzahl erhoben werden kénnen und differenzier-
tere Aussagen Uber ihre Zusammensetzung zulassen. Dies betrifft weitere
demographische Merkmale (z.B. Alter, Geschlecht, Staatsangehorigkeit),
aber auch Informationen zum Bildungsstand oder Arbeitsmarktstatus. Je
nach Datenquelle variieren die verfiigbaren Merkmale, denn das Einwoh-
nermeldeamt erhebt natiirlich als Primédrzweck andere Informationen als
beispielsweise die Arbeitsimter. Auflerdem kénnen umfragebasierte Quel-
len viel detailliertere Informationen abbilden als administrative Daten, ha-
ben aber den Nachteil, dass sie meist nur fiir Stichproben umsetzbar sind.
Aus wissenschaftlicher Perspektive sind deshalb einige im Zensus enthalte-
ne Merkmale von besonderer Bedeutung, weil diese sonst nur schwierig
in diesem Umfang erhoben werden kénnen: Das betrifft beispielsweise
Informationen zur Bildung, Nationalitit und Religion, aber vor allem auch
zum Wohnungsmarkt.

Obwohl Bevolkerungsdaten in der empirischen Forschung also eine zen-
trale Rolle spielen, setzt die wissenschaftliche Nutzung von Daten auch
immer gewisse methodologische Anforderungen voraus. Daten konnen
beispielsweise nur zuverldssig ausgewertet werden, wenn sie nicht durch
unbekannte Faktoren verzerrt sind - eine Eigenschaft, die intuitiv oft als
Reprisentativitdt beschrieben wird. Wenn die Daten fiir bestimmte Perso-
nen oder Gruppen zum Beispiel inkorrekt oder gar nicht erhoben wurden,
kann dies zu systematischen Fehlern fiihren, die die statistische Auswer-
tung verhindern oder verfélschen. Auflerdem stellt die wissenschaftliche
Analyse auch Anspriiche an die Zeitdimension von Daten. Auf der einen
Seite werden fiir viele Zwecke Daten mit gewisser Aktualitit bendtigt, auf
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der anderen Seite brauchen wir fiir die Untersuchung von Veranderungen
aber auch Zeitreihen, also mehrere vergleichbare Erhebungen in regelma-
Bigem Abstand. Obwohl manche Fragestellungen anhand eines einzelnen
Datensatzes bearbeitet werden konnen, miissen oft auch Daten aus ver-
schiedenen Quellen zusammengetragen und richtig kombiniert werden.
In der Geographie bedeutet dies haufig die Einbeziehung verschiedener
rdaumlicher Ebenen. So werden beispielsweise Mikrodaten, also Daten fiir
Individuen (z.B. zum Migrationshintergrund einer Person) genutzt, um
Indikatoren auf regionaler Ebene zu berechnen (z.B. den Anteil der Bevol-
kerung mit Migrationshintergrund in Hamburg) oder Daten sub-nationaler
Einheiten werden fiir verschiedene Linder kombiniert. Diese Operationen
kénnen aber nur gelingen, wenn Daten eindeutig im geographischen Raum
zu verorten sind. Das bedeutet, dass die Zuordnung der Gebietseinheiten
(z.B. im Rahmen der europdischen Einteilung der NUTS (Nomenclature
of Territorial Units for Statistics)- Regionen transparent und soweit mog-
lich konstant bleiben muss, damit auch die internationale und zeitliche
Vergleichbarkeit gegeben bleibt.

Prinzipiell gibt es in der quantitativen empirischen Forschung zwei
Méglichkeiten an Daten zu gelangen, die den methodologischen und in-
haltlichen Anspriichen einer Fragestellung gerecht werden: die Erhebung
geeigneter Daten und die Nutzung von Sekundirdaten, d.h. Daten, die
von anderen erhoben und eventuell bereits verarbeitet wurden. Leider
ist ersteres, also die umfangreiche Selbsterhebung von Bevélkerungsdaten,
fiir quantitative Studien auf sub-nationalen geographischen Ebenen meist
unerreichbar: Die nétige Groflenordnung der zu erhebenden Daten, Se-
lektionsprobleme und die Erfassung von Zeitdimensionen stellen grofie
Hiirden dar. Schliellich miissten fiir eine Studie auf der Ebene der adminis-
trativen Kreise in Deutschland (wie in der Wirtschaftsgeographie iiblich)
Daten fiir 400 Regionen gesammelt (und jeweils die nétigen Stichproben-
groflen und -verteilungen beachtet) werden. Doch auch Sekundardaten
sind nicht uneingeschrankt fiir geographische Analysen geeignet, denn die
rdumliche Ebene muss bereits in der Erhebung mitgedacht werden, damit
ausreichende Stichprobengroflen in den sub-nationalen Gebietseinheiten
zur Verfiigung stehen. Selbst der Mikrozensus, der mit einer Stichproben-
grofle von 1% der deutschen Bevolkerung eine sehr grofSe Haushaltsbefra-
gung darstellt, ist unterhalb der geographischen Ebene der sogenannten
Anpassungsschichten (etwa 123 rdumliche Einheiten mit je ca. 500.000
Einwohnern), nur sehr eingeschrinkt fiir Regionalanalysen nutzbar (Weil,
2009). Eine Aufbereitung des Mikrozensus zur Gewinnung von sehr klein-
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rdaumigen Abbildungen (unterhalb der Gemeindeebene) ist aktuell nicht
umsetzbar und selbst die Nutzung auf Kreis- oder Gemeindeebene ist
methodologisch und organisatorisch schwierig, weil z.B. eine aufbereitete
Regionalversion des Mikrozensus ausschliefSlich fiir das Jahr 2000 zur
Verfiigung steht (Pforr, 2021). Da die Nutzung von stichproben-basierten
Befragungsdaten fiir rdumlich tiefgegliederte Ebenen also sehr schwierig
(bis unmoglich) ist, haben administrative Daten eine umso gréflere Bedeu-
tung fiir quantitative Regionalstudien. Die wichtigsten Datenquellen sind
so beispielsweise jene, die von den statistischen Amtern und anderen In-
stitutionen auf Kreis- oder gar Gemeindeebene zusammengestellt werden
(und sich zum Teil auf den Zensus berufen), Arbeitsmarktbefragungen (z.B.
im Rahmen der European Labour Force Survey) oder Daten aus den Sozi-
alversicherungseintrigen, die vom Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsfor-
schung (IAB) der Bundesagentur fiir Arbeit aufbereitet werden. Alternativ
werden natiirlich auch andere Datenquellen genutzt, wie z.B. teilweise
sehr detaillierte international verfiigbare Daten, wie etwa Registerdaten in
Skandinavien, die mit Gesundheitsdaten verkniipft sogar epidemiologische
Kohortenstudien erlauben (Smith Jervelund & De Montgomery, 2020).
Auch stellen, im Kontext von Big Data (vgl. den Beitrag von Gary Schaal
in diesem Sammelband), kommerziell verfiigbare Daten, Kooperationen
mit Firmen sowie nicht zuletzt die innovative Nutzung online verfiigbarer
Informationen, wie Twitterdaten (z.B. Lansley & Longley, 2016), weitere
nutzbare Datenquellen dar.

Die vorhergehende Diskussion hat gezeigt, dass Bevolkerungsdaten in
der Wissenschaft sehr wichtig, aber nicht unbedingt leicht zu erhalten sind.
Besonders wenn eine eigene Datenerhebung aus methodologischen oder
finanziellen Griinden nicht umsetzbar ist, muss sich empirische Forschung
in vielen Bereichen der Sozialwissenschaften mit gravierendem Datenman-
gel auseinandersetzen (Riphan, 2022). Eine Konsequenz unzureichender
Datenverfiigbarkeit ist, dass bestimmte Forschungsfragen iiberhaupt nicht
oder nur in angepasster Form thematisiert werden kdnnen. So argumen-
tiert Haucap (2022), dass sich die empirische Forschung aufgrund einge-
schriankter Datenverfiigbarkeit weniger auf Deutschland und mehr auf
internationale Kontexte konzentriert, was wiederum zu einem Mangel an
politisch verwertbaren wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen fithren
konnte.

Auch in der Geographie sind diese Probleme nicht zu unterschitzen
und besonders bei fehlenden raumlichen oder nur stark aggregiert verfiig-
baren Daten spiirbar. Wenn die Auswahl der zu untersuchenden regionalen
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Gebietseinheiten aber stark durch die Datenverfiigbarkeit gelenkt wird,
ergeben sich im geographischen Kontext sowohl empirisch-methodologi-
sche als auch konzeptionelle Probleme. Methodologisch konnten z.B. For-
schungsergebnisse mafigeblich von der Definition der rdumlichen Einhei-
ten beeinflusst werden, weil eine Studie vielleicht auf Kreisebene andere
Ergebnisse zeigt, als auf Gemeindeebene, was in der Geographie als Modi-
fiable Areal Unit Problem (MAUP) bezeichnet wird (Openshaw & Taylor,
1979; Madelin et al., 2009). Von dieser Problematik abgesehen, fiihrt die
Definition der geographischen Einheiten aufgrund von Datenverfiigbarkeit
auflerdem zu einer konzeptionellen Kluft zwischen dem theoretischen und
dem empirischen Raumverstindnis: Obwohl ein geographischer Raum
natiirlich sozial konstruiert ist und sich konzeptionell nicht durch admi-
nistrative Grenzen definieren lésst, ist z.B. das Raumkonzept relationaler
Perspektiven der Wirtschaftsgeographie (z.B. Bathelt & Gliickler, 2003)
im Kontext eingeschrinkter Datenverfiigbarkeit nur in Ausnahmefallen
quantitativ empirisch umzusetzen. Das bedeutet nicht unbedingt (wie mit-
unter vorgeworfen), dass eher regionalwissenschaftlich geprégte empirische
Beitrdge, die z.B. mit Daten auf Kreisebene arbeiten, konzeptionell eine
starke raumliche Abgrenzung anhand administrativer Grenzen vertreten.
Vielmehr ist die Nutzung von Daten dieser Raumeinheiten meist die einzi-
ge Moglichkeit bestimmte Prozesse iiberhaupt aus quantitativer geographi-
scher Sicht zu untersuchen.

3 Zugang zu Forschungsdaten und Datenschutz

Datenschutzrechtliche Aspekte spielen in vielen wirtschaftswissenschaft-
lich-geprégten quantitativen Methoden nur eine untergeordnete Rolle, was
vielleicht schon bezeichnend fiir die Problematik ist. Wie im Folgenden
diskutiert wird, liegt das hauptséchlich in der Natur der typischen Metho-
den und der Nutzung von Sekundardaten. Im Kontext von Datenerhebung
(ob quantitativ oder qualitativ) und in anderen (Teil-)Disziplinen der
Geographie und der Sozialwissenschaften insgesamt wird Datenschutz im
Rahmen der Forschungsethik deutlich mehr betont. Aulerdem sind Erkla-
rungen zur Freiwilligkeit und informationellen Selbstbestimmung von Teil-
nehmenden in Befragungen, Interviews oder Experimenten, zum Zweck
der Datenerhebung, -analyse und -speicherung, Zusicherung der Anonymi-
tat und Vertraulichkeit und andere Prinzipien des rechtlich und ethisch
korrekten Umgangs mit Forschungsdaten natiirlich, wie auch in den Leitli-
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nien der DFG (2022) verankert, fundamental fiir die gute wissenschaftliche
Praxis. Da es in diesem Beitrag aber um Bevodlkerungsdaten im Kontext
des Zensus geht, bei dem die Forschenden also die Daten nicht erheben,
sondern nur nutzen, sollen hier einige Observationen zum Datenschutz in
der Analyse von Sekundérdaten aus Nutzerperspektive skizziert werden.

Zunichst kénnen zwei verschiedene Arten von Bevolkerungsdaten diffe-
renziert werden, fiir die die Datenschutzrelevanz unterschiedlich ausfillt:
vergroberte (aggregierte) Daten und Mikrodaten. Mit vergroberten Daten
sind hier Indikatoren gemeint, die zwar aus Individualbeobachtungen ge-
wonnen wurden, die aber nur fiir ein beliebiges Aggregat (z.B. eine Ge-
meinde/Bundesland/Land) zur Verfiigung gestellt werden. Je hoher die
Ebene der Vergroberung und je hdufiger das untersuchte Merkmal, desto
weniger treffen Datenschutzprobleme zu. So wiirde wohl niemand behaup-
ten, dass die Arbeitslosenquote auf Bundeslandebene datenschutzrechtlich
bedenklich ist. Das liegt daran, dass man aus diesen stark aggregierten Da-
ten nicht mehr auf Individuen schlieflen kann, selbst wenn der Kennzahl
urspriinglich Informationen fiir einzelne Personen zu Grunde gelegen ha-
ben. Diese Art der Daten ist absolut anonym und es ist daher unbedenklich,
wenn stark aggregierte Daten zu Forschungszwecken zur Verfiigung gestellt
werden. Aggregatdaten sind deshalb auch oft 6ffentlich zuganglich (wie z.B.
die Datengrundlage fiir das Anwendungsbeispiel in Abschnitt 4).

Im Gegensatz zu Aggregatdaten liegen Mikrodaten auf Individualebene
vor (z.B. einzelne Personen, Haushalte oder Firmen). Meist enthilt jede
einzelne Observation eines Mikrodatensatzes Informationen zu verschiede-
nen Merkmalen (wie z.B. Geschlecht, Alter und Bildungsstand). Da fiir
eine bestimmte Person verschiedene Charakteristiken gleichzeitig betrach-
tet werden konnen, haben Mikrodaten ein deutlich grofieres Nutzungs-
potenzial in wissenschaftlichen Untersuchungen, je detaillierter sie sind.
Gleichzeitig sind sie natiirlich aus Datenschutzperspektive auch bedenkli-
cher, weil es um personenbezogene Daten geht, die prinzipiell tiefe Einbli-
cke ermdglichen. Allerdings sind es eben auch genau diese Einblicke, die im
Rahmen sozialwissenschaftlicher Fragestellungen untersucht werden sollen.
Deshalb ist der Zugang und die Verarbeitung von Mikrodaten reglementiert
und durch verschiedene Mechanismen gesichert (vgl. auch den Beitrag von
Seckelmann in diesem Sammelband).

Das wichtigste Prinzip ist die Anonymisierung der Daten fiir For-
schungszwecke. Bei Daten, die der absoluten Anonymitit entsprechen, sind
selbst Mikrodaten so umfassend vergrobert und kritische Merkmale ent-
fernt, dass eine Identifikation der Personen nicht mehr moglich ist. Absolut
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anonymisierte Daten kénnen deshalb fiir verschiedene Zwecke als Public-
Use File zur Verfiigung gestellt werden. Aus wissenschaftlicher Perspektive
sind absolut anonyme Daten aber meist nicht ausreichend.

Faktisch anonyme Mikrodaten dagegen sind Daten, bei denen prinzipi-
ell eine De-anonymisierung nicht auszuschliefien, aber doch sehr unwahr-
scheinlich ist. Diese Art der Daten, bei denen also eine Identifikation der
Individuen hochstens durch sehr viel Aufwand moglich wiére, kann laut
Bundesstatistikgesetz fiir wissenschaftliche Zwecke herausgegeben werden
(ndmlich als Scientific-Use-File). Allerdings geschieht dies nur unter stren-
gen Auflagen. So kann die Nutzung solcher Mikrodaten nur zu Forschungs-
zwecken an wissenschaftlichen Einrichtungen geschehen, die zum Teil (wie
beispielsweise bei Mikrodaten von Eurostat) in einem separaten Prozess
eine Akkreditierung erbitten miissen. Der Zugang zu den Daten muss
beantragt werden und unterliegt letztendlich einem Datennutzungsvertrag
mit der verwaltenden Organisation. Im Antrag miissen nicht nur das For-
schungsvorhaben detailliert beschrieben, sondern auch alle Personen, die
Zugang zu den Daten bekommen sollen, benannt, und in einem Datensi-
cherheitskonzept der Ort und die technischen Voraussetzungen fiir die
Speicherung und Analyse erklart werden. Wird die Datennutzung geneh-
migt, wird ein Vertrag geschlossen, der die erlaubten Nutzungen der Daten
(sowohl in der Speicherung als auch Verarbeitung und Publikation von
Ergebnissen) sehr genau beschreibt und natiirlich Versuche der De-anony-
misierung sowie ungenehmigte Verkniipfung von Datensitzen untersagt.
Die Datennutzung wird nur fiir einen beschrankten Zeitraum erlaubt, nach
dem die Daten wieder vollstindig geloscht werden miissen. Bei manchen
Datensitzen (vor allem jenen, in denen die faktische Anonymitéit eventu-
ell nicht gegeben wire) ist eine Nutzung nur in speziellen Forschungsda-
tenzentren moglich, d.h. Forschende miissen zur Analyse anreisen, dort
unter strengen Bedingungen die Daten bearbeiten und diirfen nur daten-
schutzrechtlich unproblematische Ergebnisse wieder mitherausnehmen. In
manchen Fillen ist auch eine Datenfernverarbeitung mdglich, bei der For-
schende die Syntax fiir ihre Analyse aus der Ferne iibermitteln und die
Ergebnisse dann zugesendet werden.

Selbst wenn Zugang zu einem Scientific-Use-File fiir relevante Mikro-
daten besteht, bedeutet dies keinesfalls, dass Forschende nun alles uiber
alle befragten Personen wissen oder iiberhaupt wissen wollen. Zum einen
liegen in diesen faktisch anonymen Datensitzen einige Merkmale nur ver-
grobert vor, besonders im Kontext von Regionaldaten. In kleinen geogra-
phischen Gebieten kdnnen bestimmte Personengruppen namlich so selten
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vorkommen, dass sie dennoch zu identifizieren wiren. Die faktische An-
onymitdt wird also hier dadurch sichergestellt, dass bestimmte Informatio-
nen unterdriickt oder Gruppen nachtriglich noch weiter zusammengefasst
werden. So wird z.B. in den Daten der European Labour Force Survey
die Staatsangehorigkeit nur anhand von grofien geographischen Makro-
regionen (z.B. alle Mitgliedsstaaten der Europdischen Union) herausgege-
ben, sodass keine einzelnen Nationalititen identifizierbar sind. Auf der
anderen Seite geht es in quantitativen Analysen normalerweise darum,
eine moglichst grofle und objektive Datenbasis anhand standardisierter
Methoden zu untersuchen und dabei statistisch abgesicherte Aussagen zu
Durchschnittswerten, Wahrscheinlichkeiten, Verteilungen und Muster im
Datensatz zu identifizieren, mit denen theoretische Hypothesen {iberpriift
werden konnen. Im Gegensatz zu Fallstudienansitzen, die vor allem auch
in qualitativer Forschung iiblich sind, beziehen sich quantitative Fragestel-
lungen dabei meist nicht auf ein bestimmtes Individuum, denn statistische
Methoden sind immer im Kontext von Unsicherheit und Wahrscheinlich-
keit zu bewerten. Wir kénnten zum Beispiel durch eine statistische An-
wendung schlieflen, dass Korpergrofie und Gewicht miteinander korrelie-
ren, d.h. groflere Menschen sind, durchschnittlich, schwerer als kleinere
Menschen. Wir konnten sogar einen Faktor berechnen, der beschreibt
wie viel mehr Menschen bei einem zusétzlichen Zentimeter Korpergrofie
durchschnittlich wiegen und kénnten uns vielleicht, statistisch gesehen,
relativ sicher in dieser Berechnung fithlen. Trotzdem wiirden wir beim Ver-
such, das Gewicht einer bestimmten Person nur anhand der Korpergrofie
vorherzusagen, in den meisten Fallen kldglich scheitern. Fiir den Kontext
des Datenschutzes ist es deshalb relevant zu sehen, dass in der quantita-
tiv-statistischen Forschung individuelle Daten zwar als Input dienen, Out-
puts, also Ergebnisse, sich aber normalerweise auf Durchschnitte beziehen.
Quantitativforschende nutzen Individualdaten also im abstrakten Sinne
als Teilkomponente einer grofien Stichprobe und beschreiben in Ergebnis-
sen keine Einzelfdlle. Aber da Forschende oft eben genau an Merkmalen
interessiert sind, die durch personenbezogene Daten représentiert werden,
bleibt keine andere Wahl, als diese in den Quelldatensatzen so detailliert
wie notig (und rechtlich méglich) zu erhalten.

Die Hiirden zum Datenzugang fiir selbst faktisch anonyme Daten sind
sehr hoch, der Antrag und die Auflagen zeit- und zum Teil auch kosten-
intensiv. Manchmal ergeben sich aus Perspektive der Nutzenden auch
iberraschende Situationen, die direkte Konsequenzen fiir ein mdogliches
Forschungsdesign haben kdnnen. So stellt Deutschland im Rahmen der
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européischen Arbeitskrifteerhebung (European Labour Force Survey) zwar
Informationen zur Staatsangehdorigkeit der Befragten zur Verfiigung, aber
nicht (auch nicht vergrébert) zu den Geburtslindern, die allerdings im
Zensus durchaus erhoben werden. Es ist schwer vorstellbar, dass dies
technische Griinde hat, weshalb es vermutlich daran liegt, dass der recht-
liche Rahmen eine Erhebung oder Ubermittlung der Geburtslinder fiir
die European Labour Force Survey nicht zuldsst, obwohl zumindest auf
den ersten Blick kein datenschutzrechtlicher Unterschied zu Informationen
iiber die Staatsangehdrigkeit zu erkennen ist und andere Lander beide Indi-
katoren zur Verfiigung stellen. Empirisch macht es aber unter Umstidnden
durchaus einen Unterschied, ob Informationen zum Geburtsland oder zur
Staatsangehorigkeit betrachtet werden.

Insgesamt steht Forschung mit Bevolkerungsdaten also nicht nur vor der
Schwierigkeit, dass es bestimmte Informationen einfach wirklich nicht gibt,
Forschende sind auch gezwungen, Kosten-Nutzen-Abwégungen beim Zu-
gang in ihre Forschungsdesigns einzubeziehen: Fiir manche Forschungsfra-
gen lohnt sich der Aufwand, Daten zu beantragen oder gar eine mehrtégige
Reise in ein Forschungsdatenzentrum zu unternehmen. Fiir andere Fragen
(und je nach Mittelverfiigbarkeit) konnte dies auch uniiberwindbare Hin-
dernisse darstellen, die zum Verwerfen wissenschaftlich und gesellschaftlich
wertvoller Forschungsideen fithren.

4 Das Beispiel wirtschaftlicher Effekte der Diversitdt

Diversitdt ist ein passendes Beispiel fiir ein Konzept, das sozialwissen-
schaftlich untersucht wird und sich fundamental auf Bevolkerungsdaten
stiitzt. Es soll hier genutzt werden um eine konkrete Anwendung von
Bevolkerungsdaten in der wirtschaftsgeographischen Literatur zu zeigen,
die stark von der Verfiigbarkeit granularer Daten abhéngt. Natiirlich wird
Diversitit oft im Kontext von Inklusion und Représentation genannt und
hat wichtige soziologische, psychologische, rechtliche und politische Impli-
kationen, auf die hier nicht weiter eingegangen wird. Stattdessen soll hier
eine eher wirtschaftswissenschaftliche Perspektive eingenommen werden,
die sich mit den Effekten und der Messung von Bevdlkerungsdiversitit,
und insbesondere kultureller Diversitdt, beschaftigt.

Wie fiir viele sozialwissenschaftliche Konzepte stellt die Abgrenzung und
Operationalisierung von Diversitat eine grofle empirische Herausforderung
dar. Denn auch wenn grundsitzlich eindeutig ist, dass Diversitit eine Exis-
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tenz von Vielfalt (zwischen Personen oder Gruppen) beschreibt, kann diese
Vielfalt doch entlang verschiedener Dimensionen charakterisiert werden,
die sich, im Sinne von Intersektionalitdt oder Vertovecs (2007) Begriff
der ,Super-diversity“ auch tiberschneiden. So konnten wir Diversitit im
Kontext einer langen Liste verschiedener Merkmale betrachten: ob z.B. Ge-
schlecht, Alter, Nationalitdt, Bildung, Sprache, Religion, Einkommen oder
sexuelle Orientierung — empirisch gesehen kann jede Art der Heterogenitit
im weitesten Sinne aus der Perspektive der Diversitit untersucht werden.

In der wirtschaftswissenschaftlichen und wirtschaftsgeographischen Li-
teratur wird der Begriff der Diversitdt oft im Migrationskontext betrachtet
und dort auch als kulturelle Diversitit bezeichnet. Konzeptionell greift
die Operationalisierung von ,Kultur® anhand der nationalen Herkunft
(z.B. durch die Staatsangehorigkeit oder das Geburtsland) natiirlich viel
zu kurz. Dennoch ist die Messung von Diversitit anhand von Migrati-
onscharakteristiken aus zwei Griinden wichtig. Erstens ist die nationale
Herkunft vergleichsweise gut messbar und Daten sind (wie im Weiteren
diskutiert) zwar nicht perfekt, aber fiir einige Anwendungen ausreichend.
Zweitens hat Deutschland - wie auch andere Lander der Europiischen
Union - schon seit langem steigende Immigration bei gleichzeitig fallenden
Geburtsraten erfahren, was zu einer zunehmenden Internationalisierung
der Bevolkerung fiithrt (vgl. Coleman, 2008). Die damit einhergehenden
Verdanderungen, z.B. in der Erwerbsbevolkerung, haben auch wirtschaftli-
che Konsequenzen, die anfangs hauptsdchlich im Kontext von Migrations-
effekten, zunehmend aber auch in einem eigenen Forschungszweig zu 6ko-
nomischen Diversititseffekten untersucht werdenl.

Es gibt verschiedene theoretische Ansitze, die einen wirtschaftlichen
Effekt von Diversitat vermuten lassen und hier nur sehr grob angeschnitten
werden konnen. So stellt Immigration generell zum Beispiel einen Ubertra-
gungskanal fiir Humankapital, neues Wissen und Kompetenzen dar, was
Produktivitit und Innovation fordern kann (vgl. Breschi, Lissoni & Tem-
goua, 2016). Aber auch abgesehen von einem Zufluss neuer Kompetenzen
durch Migration kann aus innovationsékonomischer Perspektive argumen-
tiert werden, dass Vielfalt Innovation und damit Produktivititsgewinne
und Wachstum begiinstigt. Kulturelle Vielfalt duflert sich beispielsweise
auch durch eine Vielfalt an Wissen, Fahigkeiten, Erfahrungen, Losungsan-
satzen, Netzwerken oder Ideen. Wenn wir Innovation, nach Schumpeter

1 Die hier im Folgenden benannten Texte sind nur exemplarisch zu sehen. Fiir detailliert
Ubersichtsartikel siehe Niebuhr und Peters (2020) oder Ozgen (2021).
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(1934), als Prozess der Rekombination von existierenden Faktoren verste-
hen, vergroflert Diversitit also die Bandbreite der Moglichkeiten: je vielfal-
tiger das Wissen, desto mehr neue Rekombinationen sind mdglich. Gleich-
zeitig wissen wir unter anderem aus der Literatur zu Diversitdt in Teams
(z.B. Stahl et al., 2010), dass Vielfalt auch eine Herausforderung darstellen
kann, z.B. wenn Kommunikationsschwierigkeiten oder Konfliktpotential
auftreten, und damit nicht automatisch zu wirtschaftlichen Gewinnen fiih-
ren muss.

Der wirtschaftliche Effekt von Diversitit bleibt also eine empirische
Frage, die aktuell in vielen unterschiedlichen Kontexten untersucht wird.
So gibt es beispielsweise Belege fiir Korrelationen zwischen Diversitdt und
wirtschaftlicher Leistung bzw. Wachstum (z.B. Alesina, Harnoss & Rapo-
port; Docquier et al., 2020), Produktivitdt (z.B. Trax et al., 2015; Kemeny
& Cooke, 2018), zunehmendem Unternehmertum (Audretsch et al., 2010;
Rodriguez-Pose & Hardy, 2015) und Innovation (z.B. Niebuhr, 2010, Brixy
et al., 2020). Allerdings gibt es in der Literatur auch Hinweise fiir fehlen-
de oder gar negative Diversitatseffekte, weshalb Ozgen (2021) die empiri-
sche Evidenz insgesamt als ,gemischt® beschreibt und den Bedarf an wei-
teren Studien betont, die insbesondere die kausalen Mechanismen weiter
untersuchen. Eine zentrale Herausforderung fiir diese empirischen Ansitze
bleibt aber die Verfiigbarkeit der notigen detaillierten Bevolkerungsdaten.

Anhand des Beispiels der Diversititsdaten lassen sich einige der oben
beschriebenen Punkte zum Datenschutz und der Datenverfiigbarkeit noch
einmal konkret wiederholen und weiter ausfiihren. Erstens sind die be-
notigten Daten fiir Diversititsmafle personenbezogene und auch sensible
Merkmale, bei denen der Datenschutz natiirlich einen groflen Stellenwert
einnimmt. Gleichzeitig ist, zweitens, Diversitit eine Eigenschaft der Bevol-
kerung, nicht des Individuums. Die relevante Bevolkerung muss entweder
durch Organisationen (Firmen, Teams) oder geographisch abgegrenzt wer-
den, wobei wichtig ist, dass geniigend Observationen bleiben, um eine sta-
tistische Analyse zu ermdglichen. Drittens muss Diversitit durch die Aus-
wahl und Kombination der richtigen Indikatoren operationalisiert werden.
So ist ein sehr grundlegender Indikator fiir die kulturelle Diversitat der An-
teil der Bevolkerung, der im Ausland geboren wurde oder nicht die Staats-
biirgerschaft des Wohnlandes hélt. Besonders der Anteil der im Ausland
geborenen Bevolkerung wird héufig als einfacher Diversitatsindikator ge-
nutzt, da er eine eigene Migrationserfahrung und so einen Hinweis auf im
Ausland erworbenes Wissen oder Erfahrungen bietet. Allerdings kann man
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argumentieren, dass der Anteil der im Ausland geborenen Personen die
Diversitat nur unzureichend misst. Wenn in einer Region viele Menschen
aus genau einem anderen Land wohnen, wiirden wir die Bevélkerung (die
dann ,nur® durch zwei nationale Herkiinfte charakterisiert ist) nicht fiir
sehr divers halten. Deshalb betrachten komplexere Diversititsindikatoren
nicht nur die Anzahl der im Ausland Geborenen, sondern auch die relative
Verteilung tiber verschiedene Geburtslander. FraktionalisierungsmafSe?, die
in der Literatur oft angewendet werden, untersuchen, wie gleichmafiig die
Bevolkerung iiber verschiedene Gruppen (z.B. Geburtslander) verteilt ist
und bilden damit intuitiv die Wahrscheinlichkeit ab, dass zwei zufillig
ausgewdhlte Personen in der Bevolkerung im selben Land geboren wurden.
Je mehr verschiedene Geburtsldnder vorkommen und je gleichméfliger die
relativen Anteile tiber die Bevolkerung verteilt sind, desto grof3er die kultu-
relle Diversitdt. Die Berechnung von Fraktionalisierung, also einem prézi-
seren und detaillierteren Indikator fiir Diversitéit, benétigt aber granulare
Informationen zur Verteilung der Bevolkerung {iber verschiedene Gruppen
(also Geburtslander). Da aber, besonders in Regionen mit wenigen Perso-
nen aus bestimmten Léndern, die Information zu den Geburtslindern oft
nicht einmal faktisch anonymisiert werden kann, ist die Verfiigbarkeit stark
eingeschriankt und z.B. in offentlichen administrativen Daten schon fiir die
Kreisebene (NUTS-3) nicht gegeben. Studien der regionalen Diversitat fiir
Deutschland werden deshalb entweder auf stichproben-basierten Befragun-
gen oder anhand Arbeitsmarktdaten (z.B. der Integrierten Erwerbsbiografi-
en des IAB) berechnet (wie beispielsweise in Niebuhr (2010) oder Brixy
et al. (2020)), zu denen der Zugang aber, wie oben beschrieben, stark
reglementiert ist.

Um diese Punkte nun noch graphisch zu présentieren, zeigt Abbildung
1, welche Moglichkeiten der Diversititsmessung es auf regionaler Ebene
mit den 6ffentlich verfiigbaren Daten des Zensus 2011 gibt. Die Datenbasis
bezieht sich auf die Anzahl der Personen nach Geburtsland, die aus der
Zensusdatenbank heruntergeladen und aufbereitet wurden. Die kleinrau-
migste Aufteilung, die dort angeboten wird, entspricht in etwa der NUTS-2
Ebene (die aus (ehemaligen) Regierungsbezirken und einigen Bundeslan-
dern besteht). Nur fiir Rheinland-Pfalz werden die Daten nicht anhand
der korrekten NUTS-2-Aufteilung, sondern stattdessen als Bundesland zur
Verfligung gestellt. Im oberen Teil von Abbildung 1 wird nur der grobe

2 Die Fraktionalisierung ist fiir Region i und Anteil der Bevélkerung (s) aus n Geburts-

lindern definiert als: F; = Y) _ ;5.
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Indikator der im Ausland geborenen Bevidlkerung (in Prozent) betrachtet,
allerdings fiir verschiedene geographische Ebenen der Aggregation. Im na-
tionalen Durchschnitt (Abb.l, oben links) waren laut Zensus 2011 13,2%
der deutschen Bevolkerung auflerhalb Deutschlands geboren, auch wenn,
wenig iiberraschend, nicht raumlich gleich verteilt. Die Stadtstaaten, Nord-
rhein-Westfalen, Hessen und Baden-Wiirttemberg liegen deutlich iiber dem
nationalen Durchschnitt, wohingegen die ostdeutschen Flichenldnder und
Schleswig-Holstein darunter liegen (Abb.1, oben Mitte). Aber auch die Bun-
deslandebene versteckt starke raumliche Unterschiede: wenn wir die Daten
noch etwas detaillierter betrachten (Abb. 1, oben rechts), wird klar, dass
zum Beispiel nicht ganz Bayern als iiberdurchschnittlich divers eingeschatzt
werden kann. Die im Ausland geborene Bevolkerung konzentriert sich in
Bayern auf Oberbayern (mit 17,2%) und Mittelfranken (16,7%), die Bezir-
ke mit den zwei grofiten Stadten (Miinchen, Niirnberg). Im nationalen
Vergleich ist der Norden und Osten Bayerns (gemessen am Anteil der
im Ausland geborenen Bevélkerung) nicht besonders divers. Kleinere geo-
graphische Gebiete sind anhand dieser (absolut anonymen und 6ffentlich
verfiigbaren) Datenquelle nicht moglich und prézisere Muster (wie z.B.
mogliche Stadt-Land-Unterschiede) sind nicht abzubilden.

Die unteren beiden Karten in Abbildung 1 zeigen die Diversitdt anhand
der Fraktionalisierung der im Ausland geborenen Bevolkerung. Personen,
die in Deutschland geboren sind, sind in diesem Indikator ausgenommen,
da sie die (mit Abstand) grofite Gruppe darstellen und den Indikator sonst
stark beeinflussen wiirden. Die erste Karte (Abb. 1, unten links) zeigt,
auf Basis der kleinstmdéglichen geographischen Einheiten, die Diversitit,
wenn die unterschiedlichen Herkunftsldnder in 12 grofle Makroregionen
unterteilt werden, wie es in den vergréberten Daten der European Labour
Force Survey der Fall ist’. Die zweite Karte (Abb. 1, unten rechts) wertet da-
gegen den vollen Umfang der Geburtslanddaten aus, was hier 203 Gruppen
entspricht!. Die Farbung der Karten unten ist anhand von vier Quantilen

3 Die hier implementierten Makroregionen orientieren sich grob an den Gruppen, die
in den 2004-2019 Versionen der European Labour Force Survey genutzt werden. Sie
entsprechen: EU, EFTA, Other Europe, North Africa, Other Africa, Near and Middle
East, East Asia, South and South East Asia, North America, Central America (and
Carribbean), South America, Australia and Oceania.

4 Die Daten enthalten auch historische Geburtslinder, wie z.B. die Sowjetunion als
Herkunftsland. Diese wurden so einbezogen. Observationen ohne Angabe sowie Staa-
tenlose wurden fiir bessere Vergleichbarkeit ausgeschlossen.
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vorgenommen, sodass jeweils die 25% der diversesten Regionen in beiden
Karten die dunkelste Farbe hat.

Der Vergleich der Karten zeigt, erstens, dass die Vergroberung der Daten
deutliche Auswirkungen auf die relative Verteilung der gemessenen Diver-
sitait hat. Wenn die Herkunftslinder als Makroregionen genutzt werden,
scheinen die niedersdchsischen Regierungsbezirke zum Beispiel diverser
als die bayerischen, doch dieser Eindruck ist umgekehrt, wenn die Lander
separat in die Fraktionalisierung einflieflen. Zweitens féllt auf, dass es deut-
liche Unterschiede zwischen dem groben Anteil an im Ausland geborener
Bevolkerung und der Fraktionalisierung gibt. So leben in Leipzig zwar
insgesamt wenig im Ausland geborene Menschen, diese kommen aber aus
sehr vielen verschiedenen Lindern, was wiederum auf eine recht hohe
Diversitdt hinweisen kann. Natiirlich ist nicht klar, welche der Karten nun
amtreffendsten das abstrakte Konzept der kulturellen Diversitdt abbildet.
Jedoch fiihrt jeder Schritt der Vergroberung (ob auf geographischer Ebene
oder fiir die Herkunftslainder) zu einem Verlust an Details und deshalb
moglicherweise zu problematischen Verzerrungen oder gar unterschiedli-
chen empirischen Ergebnissen. Dies ist besonders kritisch, wenn die Daten
nur vergrobert zur Verfligung stehen, und die Forschung nicht einmal die
Sensitivitdt von Ergebnissen fiir verschiedene Einschriankungen iiberpriifen
kann.

80



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

»Kann man das iiberhaupt messen?*

Im Ausland geborene Bevodlkerung (in %)

[139<x<10.0
M 10.0<x <125
M 125<x<15
M 15.0<x<18.9

Diversitat der im Ausland geborenen Bevdlkerung: Gruppen (links), Lander (rechts)

Fraktionalisierung
nach Landern

Fraktionalisierung
nach Gruppen

in Quantilen in Quantilen

[1061-071 []0.83-0091
I 0.71-0.75 I 0.91-0.92
M 0.75-0.77 I 0.92-0.93
I 0.77 - 0.82 Il 0.93-0.95

Datenbasis: Zensusdatenbank 2011

Abbildung 1: Darstellungen zur Diversitdit auf nationaler, Bundesland-
und NUTS2-Ebenen. Eigene Darstellung auf Datenbasis der
Zensusdatenbank (Statistische Amter des Bundes und der
Linder, 2022).

5 Fazit

Ziel dieses Beitrags war es, aus wirtschaftsgeographischer Perspektive zu
diskutieren, welche Anwendungen und Herausforderungen die Nutzung
von Bevolkerungsdaten, wie jene, die im Zensus erhoben werden, beinhal-
tet. Informationen zur Bevolkerung sind nicht nur administrativ und
politisch zentral, sie sind auch aus den Sozialwissenschaften nicht weg-
zudenken. Dabei stellt die wissenschaftliche Verwertung aber bestimmte
Anspriiche an Daten, weshalb die Erhebung von selbst grundlegenden
Merkmalen zur Bevolkerungszusammensetzung methodologisch nicht un-
problematisch ist. Besonders, wenn Daten flichendeckend auf sub-nationa-
ler geographischer Ebene fiir quantitative Fragestellungen genutzt werden
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sollen, ist es fiir Forschende meist nicht moglich, diese selbst zu erheben.
Stattdessen muss sich die Forschung oft auf Daten verlassen, die auch fiir
administrative Zwecke genutzt und deshalb in grofiem Stil gesammelt und
verwaltet werden. Der Zensus, als regelméflige und umfassende Erfassung
von Bevolkerungsdaten, ist ein wichtiges Instrument zur Erhebung und
Qualitatssicherung von Daten, die fundamental beschreiben, wer eigentlich
wo in Deutschland lebt. Das heift natiirlich nicht, dass der Zensus tatsdch-
lich die Realitdt perfekt abbildet, denn auch in Volkszahlungen gibt es
Ungenauigkeiten und Fehler (Wagner, 2010). Dennoch ist der Zensus, gera-
de im Vergleich zur Fortschreibung des Bevodlkerungsstandes, zumindest
geeignet eine Vergleichsgrofle darzustellen und wegen der Auskunftspflicht
auch Informationen zu erheben, die so umfassend sonst iiberhaupt nicht
verfiigbar sind (z.B. zur Wohnsituation).

Bevolkerungsdaten stellen einen Datenschatz dar, der natiirlich fiir wis-
senschaftliche, aber eben potentiell auch fiir schiadliche Zwecke genutzt
werden kann. Deshalb wird ihre Nutzung im Rahmen des Datenschutzes
streng iiberwacht. Dies bedeutet nicht nur, dass der Zugang zu Forschungs-
daten reglementiert ist, sondern auch, dass die faktische Anonymitét nor-
maler Scientific-Use-Files eine starke Vergroberung von bestimmten Merk-
malen voraussetzt. Auch wenn dies aus Perspektive des Datenschutzes
richtig ist, miissen wir uns bewusst sein, dass diese Einschrankungen Kon-
sequenzen fiir die Forschung und damit den Erkenntnisgewinn haben.
Denn es ist in der sozialwissenschaftlichen Forschung, wie auch in den
Naturwissenschaften, wichtig, dass Informationen moglichst detailliert zur
Verfiigung stehen, weil mit jeder Vergroberung der Daten (ob im geogra-
phischen oder inhaltlichen Sinne) Informationen verloren gehen. Fiir man-
che Anwendungen kann dieser Informationsverlust verkraftbar sein, fiir
andere fiihrt er im schlimmsten Fall zu einer Einschrankung der Genauig-
keit oder Belastbarkeit der Ergebnisse. So ist zum Beispiel aus wirtschafts-
geographischer Perspektive die Verfiigbarkeit granularer raumlicher Daten,
die benétigt werden, um regionale Unterschiede in Deutschland zu unter-
suchen, nach wie vor sehr schlecht.

Die Verfiigbarkeit von Daten ist aus empirischer Sicht nicht optional:
Nur aus einer ausreichenden Datenbasis kann ein empirischer Erkenntnis-
gewinn entstehen. ,Kann man das eigentlich messen?” ist deshalb eine be-
zeichnende Frage in den Sozialwissenschaften. Man kann sie mit Bezug auf
die Schwierigkeit, sozialwissenschaftliche Konzepte tiberhaupt zu operatio-
nalisieren, verstehen. Aber selbst wenn wir prinzipiell wissen, wie wir zum
Beispiel Diversitdt messen wollen, bleibt dennoch die Frage der Messbar-
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keit im Sinne der Datenverfiigbarkeit. Sozialwissenschaftliche Fragestellun-
gen haben gesellschaftliche Relevanz, denn sie erlauben uns zum Beispiel
tatsachliche Prozesse zu beschreiben, Praktiken zu evaluieren und Politik
auszurichten. Gerade im Vergleich mit den Mdoglichkeiten der Datenaus-
wertung, die viele private Akteure haben (denen wir alle freiwillig und
unkritisch selbst sensibelste Dinge zur Verfiigung stellen), steht die wissen-
schaftliche Nutzung von offentlichen Daten oft vor grofSen Hiirden. Wenn
Datenmangel oder Schwierigkeiten des Zugangs dazu fiihren, dass sich die
Wissenschaft mit einigen Fragen nicht auseinandersetzen kann oder dass
sie sich international andere Anwendungsbeispiele und Datenquellen sucht,
schrinken wir so auch die wissenschaftlichen Entdeckungen ein. Es ist
deshalb wichtig, die wissenschaftliche Nutzung von Bevdlkerungsdaten als
legitimen und wertvollen Zweck anzuerkennen und neue Wege zu finden,
wie sich diese Nutzung mit den hohen Datenschutzanspriichen in Deutsch-
land vereinbaren lasst.
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Big Data erganzte Zensus-Daten:
Ein Paradigma fiir republikanisch inspirierte Governance in der
digitalen Konstellation

Gary S. Schaal

1. Erkenntnisinteresse

Demokratie ist eine Staatsform, die fur Gemeinschaften entwickelt wur-
de, deren Komplexitit weitaus geringer war als jene gegenwirtiger Gesell-
schaften. Entsprechend sind die Institutionen der liberal reprisentativen
Demokratie auch nur noch bedingt geeignet, die Komplexitit politischer
Entscheidungsfindung sachangemessen abzubilden.! Innerhalb der Politik
besteht hierfiir ein wachsendes Bewusstsein, das zur Forderung fiihrt(e),
dass Politik evidenzbasierter? werden muss.®> Dies ist ein Ziel, das insbe-
sondere aus der Ministerialblirokratie haufiger artikuliert wird. Es stellt
sich die Frage, wie evidenz- und wissensbasierte Entscheidungen stirkeren
Eingang in den politischen Prozess finden konnen. Fiir diese Herausfor-
derung existieren unterschiedliche Umsetzungsstrategien, im Folgenden fo-
kussieren wir auf mehr Daten, algorithmische Analysen und algorithmische
Entscheidungsunterstiitzungssysteme. Denn wenn die Digitalisierung aller
Sphéren des Lebens zu politischen Regelungsherausforderungen fiihrt, ist
es plausibel, dass die Losung dieser Herausforderung selbst digital und
algorithmisch sein muss. Algorithmische Entscheidungsunterstiitzungssys-

1 Vgl. H. Wilke, Dezentrierte Demokratie, 2016 sowie H. Wilke, Demokratie in Zeiten der
Konfusion, 2014.

2 Politik bestand iiber Jahrhunderte hinweg mafigeblich darin, Gesellschaften nach ideo-
logischen Leitideen zu steuern. Liberalismus, Sozialismus oder Konservatismus sind
ideologische Programme, die versucht haben, die politische Welt nach ihren Ideologien
zu formen. Die Forderung nach einer stirker evidenzbasierten Politik ist (auch) eine
Reaktion darauf.

3 Kritisch dazu A. Bogner, Die Epistemisierung des Politischen. Wie die Macht des
Wissens die Demokratie gefahrdet, 2021.
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teme sind seit einigen Jahren nicht nur in der Diskussion, sondern auch in
Nutzung.*

Der vorliegende Essay beschaftigt sich aus demokratietheoretischer Per-
spektive mit der Bedeutung von Daten fiir Macht und Herrschaft in der
digitalen Konstellation®, mit besonderem Fokus auf klassische und digital
erginzte Zensus- und Statistikdaten. Im Zentrum der folgenden Uberlegun-
gen steht, angestofien durch die ubiquitdre Digitalisierung, die Frage, ob
klassische Zensusdaten erweitert werden sollten, um - sehr breit formuliert
- Big Data, d.h. insbesondere auch um privatwirtschaftlich erhobene Da-
ten. Ich vertrete die These, dass evidenz- und datenbasierte Politik der
zunehmenden Komplexitdt politischer Regelungsgegenstinde angemessen
ist, eine Erweiterung um Big Data jedoch erst dann erfolgen sollte, wenn
das grundlegende demokratietheoretische Verstandnis nicht mehr - wie
gegenwdrtig — liberal-reprisentativ, sondern starker republikanisch - in der
Tradition von Hannah Arendt und aktuellen Adaptionen, u.a. von Philip
Pettit und Thorsten Thiel - ist. Dieser normative Shift ist notwendig, weil
die Nutzung von Big Data zu nachhaltigen Verdnderungen des politischen
Steuerungsmediums Recht fithrt. Lawrence Lessing hat bereits vor etlichen
Jahren eine paradigmatische Verdnderung - ,code is law“ - in die Dis-
kussion eingefiithrt.® Aus heutiger Perspektive sind weitere Veranderungen
zu identifizieren, die - folgt man den wegweisenden Arbeiten von Lena
Ulbricht, Sebastian Haunss und Thorsten Thiel -, so grundlegend sind, dass
ihre legitimatorischen Herausforderungen mafigeblich im republikanischen
Paradigma beantwortet werden konnen. Die Diskussion von Zensusdaten
klassischer Art” weist somit inhdrent Gber den Status quo hinaus und
erdffnet den Blick auf Big Data und das Verhiltnis von Daten zu Macht/
Herrschaft und Demokratie.

4 Sie werden in den USA genutzt, um den Einsatzort der Polizei zu bestimmen (Pre-
dictive Policing) oder vor Gericht zur Unterstiitzung herangezogen, um die Ruckfallig-
keitswahrscheinlichkeit von verurteilten Straftitern algorithmisch zu berechnen und
auf dieser Basis zu entscheiden, ob Urteile zur Bewdhrung ausgesetzt werden kénnen.
Vgl. L. Ulbricht/K. Yeung, Algorithmic regulation: A maturing concept for investigating
regulation of and through algorithms, Regulation & Governance 2021, 3.

5 Vgl. S. Berg/N. Rakowski/T. Thiel, Die digitale Konstellation. Eine Positionsbestim-
mung, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 2020, 171.

6 L. Lessing, Code and Other Laws of Cyberspace, 2006.

7 C. Skinner, Issues and Challenges in Census Taking, Annual Review of Statistics and Its
Application, 2017, 49.
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2. Die politikwissenschaftliche Debatte tiber die Bedeutung von Daten fiir
demokratisches Regieren

In der politischen Theorie und Philosophie ist der Zusammenhang von
(Zensus-)Daten, Macht/Herrschaft und Demokratie Gegenstand intensi-
ver Debatten. Zeitgenossisch konnen stark komplexitétsreduziert drei Posi-
tionen/Modelle identifiziert werden, die dabei helfen, den Diskursraum zu
kartographieren und die enge Verbindung von Daten, Macht/Herrschaft
und Demokratie zu illustrieren.?

Eine der bekanntesten Positionen vertritt Michel Foucault® - fiir ihn
markiert die historisch erstmalige Verfiigbarkeit von statistischen Daten
iber die Bevolkerung den Beginn der modernen Biopolitik: ,,Die Biopoli-
tik, die Regulation der Bevilkerung unter dem Gesichtspunkt der Optimie-
rung der statistischen Werte der Bevolkerung, die zunehmende Vereinnah-
mung des Bevolkerungskorpers in die Maschinerie der Verwertung, ist kein
Uberbleibsel einer Disziplinarmacht, sondern ist Kernpunkt einer liberalen
Gouvernementalitdt. 10 Statistische Bevdlkerungs- und Zensusdaten sind in
dieser herrschafts- und machtkritischen Perspektive Instrumente der Regie-
rung gegen die Bevolkerung.

Eine zweite und in der aktuellen Diskussion haufig vertretene Position
verweist auf die wachsende Komplexitit moderner Gesellschaften und die
damit verbundene Notwendigkeit stirker evidenzbasierter Politik. Sie sei
ein Schliissel zu epistemisch hoherwertigerer Politik. Statistiken und weite-
re (s) objektive Daten sind die paradigmatische Fundierung evidenzbasier-
ter Politik. Entsprechend wird in dieser Diskussion hdufiger die Hoffnung
vertreten, dass die staatliche Nutzung von Big Data — auch aus privatwirt-
schaftlichen Quellen — zu besserer Politik fithrt. Diese Position besitzt eine
Tendenz, den Input der Demokratie — also die Wiinsche der Biirger*innen
— niedriger zu priorisieren als den Output der Politik im Sinne einer effek-
tiven Problemldsung. Hierbei handelt es sich keineswegs um ein neues

8 Innerhalb des Systems der Wissenschaft hat die Analyse dieser Phanomene zur
Ausbildung neuer Subdisziplinen gefiihrt, u.a. die Critical Algorithm Studies oder
die Algorithmic Governance Studies. Diesen Ausdifferenzierungen wird hier nicht
gefolgt, weil sie fiir einen Beitrag in einem interdisziplindren Sammelband nicht
notwendig sind.

9 M. Foucault, Geschichte der Gouvernementalitdt, Band 2: Die Geburt der Biopolitik,
2006.

10 N. Ahmed, Zwischen Biomacht und Lebensmacht, 2021, S. 110.
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Phianomen. Bereits Fritz W. Scharpf! hat in einer klassischen Analyse zwi-
schen input- und outputorientierten Demokratietheorien differenziert und
elitistische Ansitze wie jene von Joseph Schumpeter'> und Danilo Zolo"
haben die legitimatorische Verbindung zum Input grofitenteils gekappt. Vor
diesem ideengeschichtlichen Hintergrund wundert es nicht, dass eine gin-
gige Kritik an der aktuellen Position lautet, dass sie einem technokratischen
Politikverstindnis den Weg ebnet, das das Politische auf (pseudo-)objektive
Problemlsung reduziert und damit einen Prozess der Entpolitisierung be-
schleunigt.4

Zwischen diesen Extremen befindet sich eine liberal-demokratische Posi-
tion, die das normative Ziel demokratischer Politik in der Responsivitit
der Regierenden gegeniiber den politischen Préferenzen der Biirger*innen
erkennt. Doch wie konnen die Regierenden wissen, was die Biirger*innen
wollen? Die Antwort lautet: Daten — Zensusdaten, Meinungsumfragen bis
zu Big Data - liefern die Grundlage, um valide responsive demokratische
Politik umzusetzen: ,Auf dieser Grundlage erhoffen sich staatliche Akteu-
re von Data Mining neue Moglichkeiten, die Responsivitdt staatlichen
Handelns zu steigern. Responsivitit gilt als ein zentraler Kennwert der
Qualitdt moderner Demokratien. (...) Der Kern des Versprechens, dass
Data Mining Politik responsiver machen konne, lautet, dass eine bessere
Kenntnis der Bevolkerung es erlaube, deren Eigenschaften, Bediirfnisse
und Priferenzen in groflerem Ausmafl in Politikgestaltung einflieflen zu
lassen. In dieser Lesart konnen politische Eliten auf der Grundlage von
Data Mining mehr Stimmen ,horen; sich héaufiger ein Stimmungsbild ver-
schaffen und politische Interventionen bestindig darauf tberpriifen, ob
sie noch dem Volkswillen entsprechen und sie ggf. zeitnah anpassen.®® Es
miissen jedoch nicht (nur) high politics sein, die mit Hilfe von Data Mining
responsivitdtsoptimiert werden. Auch Verwaltungshandeln kann sich Data
Mining zunutze machen: So wird von den Jugenddmtern u.a. in den USA
und Neuseeland mit Hilfe von algorithmischen Analysen von Big Data

11 F W. Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970.

12 J. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 8. Auflage, 2005.

13 D. Zolo, Democracy and Complexity, 1992.

14 P D. Kénig, Algorithmen und die Verwaltung sozialer Komplexitdt: Zur Neukonfi-
gurierung der Idee der Selbstregierung des Volkes«, in Zeitschrift fiir Politikwissen-
schaft 2018, 28, 289.

15 L. Ulbricht, Data mining fir responsive Politikgestaltung, in: T. Klenk et al. (Hrsg.),
Handbuch Digitalisierung in Staat und Verwaltung, 2020, 91 (93).

90



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Big Data ergiinzte Zensus-Daten

das Risiko eingeschitzt, dass ein Jugendlicher Opfer von familidrer Gewalt
wird.!6

Fiir die weiteren Uberlegungen wird auf die Diskussionen der beiden
letzten Positionen rekurriert, da sie vor dem Hintergrund aktueller empi-
rischer Entwicklungstrends und zeitgendssischer politischer Problemhori-
zonte unmittelbare Relevanz besitzen.

3. Die Krise des klassischen Zensus und die Verheiffungen von Big Data

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, welche quantitativen
und qualitativen Differenzen zwischen klassischen Zensusdaten und Big
Data bestehen.

Der Mehrwert von evidenz- und damit auch datenbasierter Politik ist
unstrittig. Thr konkreter Mehrwert variiert jedoch (systematisch) entlang
der Qualitdt der Daten, die ihr zugrunde liegen. Offizielle Statistiken be-
sitzen vor diesem Hintergrund eine Reihe von Vorteilen, die Rob Kitchin
summarisch darstellt: ,,Official statistics are appropriate, reliable, consistent
data related to a jurisdiction that adhere to professional and scientific
standards and are impartially compiled and produced by official statistical
agencies (...)“V Spezifischer gefasst, sind klassische Zensusdaten hoch vali-
de. Thre politische Nutzung ist jedoch begrenzt durch die Datengenerierung
in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht. Klassisch wurden Zensus-
daten durch Vollerhebungen der Bevélkerung erfasst. Eine solche Vollerhe-
bung ist mit erheblichen finanziellen Kosten verbunden - insbesondere
fiir das Erhebungspersonal. Hinsichtlich der sachlichen Dimension von
Zensusdaten miissen ebenfalls pragmatische Kompromisse eingegangen
werden, da die Antwortmotivation von Biirger*innen in der Regel begrenzt
ist und daraus resultierend auch die Zahl der erhebbaren Fragen. In einer
Vollerhebung kann daher nur ein sachlich/thematisch begrenzter Pool von
Daten erfasst werden. Aufgrund der Kosten und der Antwortbereitschaft
der Biirger*innen - erinnert sei nur an die Proteste gegen die Volkszdhlung
in Westdeutschland 1987 - werden Volkszahlungen in zeitlich grofieren
Intervallen durchgefiihrt. Entsprechend verlieren die Daten fortlaufend an
Aktualitat und Validitdt. SchliefSlich werden in einer Volkszahlung Daten

16 S. Haunss/L. Ulbricht, Staatliche Regulierung durch Big Data und Algorithmen, in: T.
Klenk et al. (Hrsg.), Handbuch Digitalisierung in Staat und Verwaltung, 2020, S. 41.

17 R. Kitchin/S. Stehle, Can Smart City Data be Used to Create New Official Statistics?,
Journal of Official Statistics, 2021, 121.
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raumlich stationédr erhoben, d.h. in der Regel am Wohnort. Fiir viele po-
litischen Steuerungsfragen sind jedoch vielfiltige georeferenzierte Daten
zunehmend relevant - z.B. fiir die Nutzung von unterschiedlichen Trans-
portmitteln (privat, offentlich) zu unterschiedlichen Tageszeiten fiir die
Infrastrukturplanung.

Klassische Zensusdaten zeichnen sich somit durch kosteninduzierte in-
hérente Trade-Offs aus, die sie fiilr moderne Formen der demokratischen
Governance bereichsspezifisch zunehmend weniger relevant erscheinen
lassen.

Eine Antwort auf die skizzierte Problemgemengelage besteht darin, von
der Vollerhebung zu einem Register-Zensus zu wechseln, eine Entwicklung,
die in Europa seit den 1960er Jahren in den skandinavischen Staaten
forciert wird. Stefan Dittrich, fachlicher Projektleiter Zensus 2022 beim
Statistischen Bundesamt, antwortet auf die Frage, ob der Zensus 2022 der
letzte seiner Art sein wird: ,,Ja, das kdnnen wir schon mit Sicherheit sagen.
(...) Deshalb gehen wir davon aus, dass wir (...) in Zukunft einen reinen
Register-Zensus durchfithren werden®!® Ein Register-Zensus kann einen
Teil der skizzierten Trade-Offs aufldsen — jedoch nicht alle.

Deshalb werden seit mehr als einem Jahrzehnt international die Chancen
und Risiken analysiert, die sich aus der Nutzung von Big Data ergeben.
Auf UN-Ebene existiert seit 2014 das “Task Team of the UN Committee
of Experts on Big Data and Data Science for Official Statistics™.!” Auf eu-
ropéischer Ebene wurde bereits 2013 das “Scheveningen Memorandum on
Big Data and Official Statistics“ verabschiedet, gefolgt 2018 vom “Bucharest
Memorandum on Official Statistics in a datafied society (Trusted Smart
Statistics)”?%. Kernaussage des Bucharest Memorandums ist, dass die statis-
tischen Institutionen in Europa dazu ermutigt werden, ,to implement prac-
tical and mature cases of using 'big data-enhanced' statistical products and
develop experimental statistics on new phenomena’” Wie weitreichend
die notwendigen Anpassungen sein werden, verdeutlicht folgende Passage
des Memorandums. Die Generaldirektoren der Statistischen Institute Eu-

18 S. Dietrich, ,Heute wissen viele, dass Entscheidungen faktenbasiert sein miissen
planung&analyse, 2022, https://www.horizont.net/planung-analyse/nachrichten/inte
rview-mm-198804, zugegriffen am 1.6.2022.

19 Siehe https://unstats.un.org/bigdata/index.cshtml.

20 https://ec.europa.eu/eurostat/documents/13019146/13239158/ The+Bucharest+Memo
randum-+on+Trusted+Smart+Statistics+ FINAL.pdf/59ala348-a97¢c-4803-be45-6140af
08e4d7?t=1539760880000.

21 Bucharest Memorandum, 2018, S. 1.
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ropas ,{a}cknowledge that exploring the application of artificial intelligence
to official statistics and the use of smart technologies require that new
standards be adopted, which can ensure interoperability between various
data systems and adherence by design to ethical, legal, transparency, and
quality principles”?? Die American National Science Foundation hat sich
zum Beispiel bereits 2012 zum Ziel gesetzt, social observatories zu errichten,
die traditionelle Datenquellen und -techniken mit algorithmischer Analyse
von Big Data kombinieren, um valide, tagesaktuelle Daten zu generieren.?

Zwar kommt Francisca Grommé 2018 noch zu der Einschitzung, dass
sim}ost NSIs in our study do not foresee taking up big data as a source for
producing censuses in the near future. But many - among them Statistics
Netherlands, the UK Office for National Statistics, and Statistics Estonia —
are undertaking experiments. An example is the use of mobile phone loca-
tion data to establish the “daytime population” of specific geographic areas.
“24 Die Weichen sind also sowohl auf UN- als auch EU-Ebene in Rich-
tung einer um Big Data zumindest ergdnzten amtlichen Statistik gestellt.
Die Frage lautet mithin nicht mehr ob, sondern nur noch wie Big Data
inkludiert wird. Diese Position findet sich aktuell prototypisch in der Leit-
linie ,Datenstrategien fiir die gemeinwohlorientiere Stadtentwicklung® des
Bundesinstituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung: ,Die (Mit-)Nutzung
von Daten privatwirtschaftlicher Akteure ist notwendige und essenzielle
Voraussetzung fiir evidenzbasierte Entscheidungen und vorausschauende
nachhaltige Stadtentwicklung und -planung?

Aus politischer Perspektive ist die Nutzung von Data Mining mit meh-
reren Verheiflungen verbunden?®: Die potentiell hohere Responsivitit der
Regierung gegeniiber den Priferenzen der Biirger*innen kann an erster
Stelle genannt werden - insbesondere auch gegeniiber jenen Gruppen und
Milieus, die politikfern sind oder keine politischen Beteiligungsrechte be-
sitzen, wodurch sich zugleich das Reprasentationspotential fiir diese Grup-

22 Bucharest Memorandum, 2018, S. 2.

23 American National Science Foundation, Vision statement for a national network of
social observatories. https://socialobservatories.org/vision, 2012, zugegriffen am
01.06.2022.

24 F. Grommé, Is facebook the future of the national census? The Conversation,
11.07.2018. https://theconversation.com/is-facebook-the-future-of-the-national-c
ensus-97018, zugegriffen am 01.09.2022.

25 Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR) 2021: Datenstrategien fiir
die gemeinwohlorientierte Stadtentwicklung, S. 6.

26 Vgl. S. Haunss/L. Ulbricht, in: T. Klenk et al. (Hrsg.), S. (42).
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pen erhoht. Auch korrespondiert die potenzielle (Fein-)Granularitit von
Gesellschaftsbildern auf Basis von Big Data mit empirischen Tendenzen
der zunehmenden gesellschaftlichen Pluralisierung und Fragmentierung.
Da Data Mining prinzipiell zu jedem Zeitpunkt mdglich ist, sind zudem
Gesellschaftsbilder a jour (in ,Echtzeit®) realisierbar. Dies korrespondiert
mit der in der Soziologie insbesondere von Hartmut Rosa prominent ver-
tretenen These der zunehmenden Beschleunigung von Gesellschaften.?”
Dariiber hinaus sinkt das Risiko der strategischen Falschantwort mit mani-
pulativer Intention (wie es z.B. bei der Sonntagsfrage gegeben ist), da Data
Mining i.d.R. nicht anlassbezogen erhobene Daten auswertet, so dass kein
Beobachtungsbias existiert. Schliefllich besteht die berechtigte Hoffnung,
dass datenbasiert bessere Sachentscheidungen getroffen werden - die hau-
fig zitierte ,epistemische Hoherwertigkeit” evidenzbasierter Politik.

Die genannten Verheiflungen diirfen nicht normativ {iberbewertet wer-
den. Doch selbst wenn sich politische Akteure ausschliefllich aus egoisti-
schen Motiven — Wiederwahl — an den oben genannten Zielen orientieren,
werden sie realisiert. Vor diesem Hintergrund stellt ,Big Data“ durchaus
einen demokratietheoretischen ,Gamechanger® dar — auch wenn in der
Diskussion die Sorge artikuliert wird, dass Data Mining zu einer ,Hy-
per-Responsivitat“ demokratischer Politik fithren kann, deren zeitliche Pla-
nungshorizonte der Problemidentifikation und -16sung zunehmend kleiner
werden.?8 Die damit zeitgleich verbundenen rechtsstaatlichen Herausforde-
rungen - insb. Datenschutz - stellen die Kehrseite der Medaille dar, auf die
an spiterer Stelle etwas ausfiihrlicher eingegangen wird.

Welche Daten sind fiir eine Big Data Erweiterung in der Diskussion? Die
erste Assoziation geht sicher in Richtung Facebook, Twitter und Google,
weil die ,Sammelwut® dieser Plattformen in der offentlichen Diskussion
kontinuierlich thematisiert wird. Aus statistischer Sicht sind andere Daten-
quellen jedoch - zunéchst - interessanter. Rob Kitchin und Samuel Stehle
nennen - aus einer Smart City Perspektive heraus — exemplarisch folgende
Policyfelder/Anwendungsbereiche und Datenquellen?:

27 H. Rosa, Beschleunigung, 2005.

28 Auf die autokratische Steuerungsumkehr soll an dieser Stelle nur kurz hingewiesen
werden. Sie manifestiert sich prototypisch im chinesischen social credit system, das
der Steuerung der Bevolkerung auf Basis von Volliibberwachung, Data Mining und Big
Nudging dient.

29 Kitchen/Stehle, Journal of Official Statistics 2021, 121 (122).
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Policyfeld / Anwen- Datenquellen Herkunft
dungsbereich
Infrastruktur / Mobili- | Handyortung, GPS Privatwirtschaft und
tat Daten von Ausleihfahr- | staatlich

radern, Automatische

Kennzeichenerfassung

Arbeitsmarktstatistiken | Jobausschreibungim | Privatwirtschaft
Netz (Monster, etc.)

Immobilienpreise und | Internetimmobilien- Privatwirtschaft
Mieten plattformen

Preisentwicklung und | Supermarkt Scanner | Privatwirtschaft
Warenkorbe Daten

Energieverbrauch Smart Energie Meters | Privatwirtschaft und
staatlich

Maritimer Giiterver- | AIS (Automatic Identi- | Privatwirtschaft

kehr international fication System) Data

Tabelle 1: Policyfelder und Big Data

Nachdem die symbolische Chiffre ,Big Data“ durch die Darstellung in
Tabelle 1 ein wenig substantiiert wurde, kann im néchsten Schritt der Frage
nachgegangen werden, welche konkreten Chancen und Risiken aus statis-
tischer Sicht aus der Inklusion von Big Data - insb. aus privatwirtschaftli-
chen Quellen - resultieren.

Die Chancen korrespondieren grosso modo mit den politischen Bene-
fits: Big Data ermdglicht die Ergédnzung (Meta-Daten), Verbesserung und
den Ersatz bestehender statistischer Daten; solche Daten sind prinzipiell
zeitnah verfligbar und kompensieren die Antwortmiidigkeit, die die Validi-
tat von Surveys in Frage stellt; durch ihre Feingranularitit sind Mikrolevel-
analysen moglich, die auch raumlich kleingliedrig sein kdnnen; schlief3lich
ermdglichen neue Analyseverfahren neue Einsichten, auch fiir bereits vor-
handene Daten.

Es besteht eine Kooperationsnotwendigkeit mit Data Produzenten in
Form von Public-Private Partnerships®®, woraus nicht nur grundlegende

30 So bereits das Bucharest Memorandum, 2018, S. 2: , The Directors-General of national
statistical institutes and of Eurostat (...) {a}gree on the need to engage in partnerships
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rechtliche und regulatorische®, sondern auch pragmatische Fragen nach
dem Zugang, der Lizenzierung und der Pflege von Daten aufgeworfen
werden. Aus statistischer Perspektive stehen dabei sowohl Fragen nach der
Qualitat der Daten als auch der Verfiigbarkeit tiber die Zeit hinweg im
Raum. Denn ein grofler Vorteil offizieller Statistik ist deren Kontinuitét
tiber die Zeit hinweg — und damit die prinzipielle Vergleichbarkeit {iber
unterschiedliche Erhebungszeitpunkte. Dieser Vorteil kann bei staatlicher
Nutzung privater Daten nicht sichergestellt werden. Es liegen jedoch bereits
seit geraumer Zeit abstrakte Frameworks zur Bewertung der Qualitdt von
Big Data fiir die Nutzung in offiziellen Statistiken vor: ,In 2014, UNECE
developed a hierarchical quality framework for evaluating big data that
consisted of 14 quality dimensions grouped into three hyperdimensions:
source (institutional factors); data (quality of the data themselves); and
metadata (information about the data and its production) (UNECE 2014).
Within the 14 dimensions are “factors to consider,” which provide action-
able measures to evaluate data against. Eurostat (2018) assigned the quality
aspects of this framework to the three phases - input, throughput, output
— of the business process of producing statistics to group quality aspects
into seven key criteria: coverage, accuracy and selectivity; measurement
error; comparability over time; linkability; processing errors; process chain
control; and model errors and precision.?

Ein stirker wertbasiertes Framework legte 2021 das Bundesinstitut fiir
Bau-, Stadt- und Raumforschung mit seiner Schrift ,,Datenstrategien fiir die
gemeinwohlorientierte Stadtentwicklung® vor. Dort findet sich folgendes
Leitbild: ,Zur Sicherstellung eines werteorientierten Umgangs mit Daten
braucht es entlang der gesamten Datenprozesskette eine Orientierung an
gemeinsam festgelegten Grundwerten und Prinzipien, die den Umgang mit
personenbezogenen und nicht personenbezogenen Daten definieren. Dabei
miissen Fragen der Datenethik, des Datenschutzes und der informationel-
len Selbstbestimmung, der Datensicherheit und der Datenverantwortung

with key stakeholders, such as citizens, data protection authorities, central banks,
industry, private data holders, relevant interest groups, standardization bodies and
the scientific and academic community”

31 Wiederum das Bucharest Memorandum, 2018, S.2: ,The Directors-General of na-
tional statistical institutes and of Eurostat (...) {r}ecognise the need to further develop
the legal framework at European and national level to reduce obstacles to the access,
use and integration of heterogeneous data for sustainably producing Trusted Smart
Statistics.”

32 Kitchen/Stehle, Journal of Official Statistics 2021, 121 (127).
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beantwortet werden. Kommunale Verwaltungen und Betriebe miissen zur
Wahrung ihrer digitalen Souverdnitit den Zugang zu Daten, die fiir ihre
Aufgabenerfiillung, fiir die Ziele der Daseinsvorsorge und die Entwicklung
digitaler Dienste relevant sind, be- und erhalten.*3

Interessant ist an dieser Stelle ein kurzer Perspektivwechsel zur Privat-
wirtschaft. Denn auf ihrer Seite wird das Sammeln von Daten mit Blick
auf das jeweilige Geschéftsmodell optimiert, d.h. v.a. der Generierung von
Profit (Facebook, Google etc) oder der Optimierung und Sicherheit von
Logistik und -ketten (Scanner Kassen, AIS): ,Facebook representatives told
The Guardian that their methods, partially based on advert clicks, >are not
designed to match population or census estimates<”.3* Ob und inwieweit
Plattformen bereit sind, die Generierung ihrer Daten offen zu legen - ins-
besondere, wenn diese unmittelbar an den Erfolg von Geschiftsmodellen
gekoppelt sind -, ist noch eine offene Frage, die aber fiir die valide Nutzung
in offiziellen Statistiken von hoher Relevanz sein wird.

4. Governance in der digitalen Konstellation auf Basis von Big Data

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, welche demokratie-
theoretischen und -praktischen Herausforderungen aus der politischen
Nutzung von Big Data resultieren kdnnen. Denn wenn Regierungspraxen —
wie Foucault betont — durch die Qualitit vorhandener (Bevolkerungs-)Da-
ten beeinflusst werden, ist davon auszugehen, dass auch demokratische
Governance sich durch Big Data nachhaltig verdndert.

Demokratische Normen, Werte, Ideale oder Leitideen stehen nicht unter
Denkmalschutz.?> Betrachtet man ihre historische Genese, wird deutlich,
dass sie eine funktionale und eine normative Geltungsdimension besitzen.
Die funktionale Dimension, die die meisten Ideale historisch erst in Giiltig-
keit gesetzt hat, wird in der heutigen Diskussion jedoch héiufig ignoriert, so
dass jede Diskussion iiber die Adaption demokratischer Werte und Normen
an die gegenwirtige digitale Konstellation zumeist ausschliellich unter nor-
mativen Vorzeichen gefiihrt wird und der Vorwurf, Demokratie normativ
damit zu entkernen, schnell bei der Hand ist. Doch selbst die normativen

33 Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, S. 6.

34 Grommé, The Conversation, 0.S.

35 Klassisch hierzu bereits H. Buchstein/D. Jorke, Das Unbehangen an der Demokratie-
theorie, Leviathan 2003, 470.
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Kronjuwelen der Demokratie und des demokratietheoretischen Denkens
wurden in der Regel mit dem Ziel konzipiert und in den offentlichen
und politischen Diskurs eingespeist, manifeste politische, gesellschaftliche
und okonomische Ordnungsherausforderungen zu iiberwinden.?® Dies im-
pliziert nicht, dass zentrale demokratische Werte und Grundrechte nicht
auch intrinsischen Wert besitzen. Politik ist jedoch nie Selbstzweck, sie
erfiillt immer eine Funktion: Sie soll das Leben der Biirger*innen politisch
und sozial koordinieren, und dies autonomieschonend, zumindest in der
Demokratie. Wie die Nutzung von Big Data die Demokratie auf Ebene
ihres zentralen Steuerungsmediums - des Rechts - transformieren kann,
soll im Folgenden naher analysiert werden.

Hierzu sollte zwischen grofien digitalen Datenmengen einerseits und der
algorithmischen Analyse dieser Daten andererseits differenziert werden.
Grofle Datenmengen sind in der (offiziellen) Statistik nicht neu, erinnert
sei nur an die Arbeitslosenstatistik, und neu ist auch nicht die Analyse
dieser Daten mit Hilfe statistischer Methoden. Neu in der digitalen Kon-
stellation sind vielmehr die Vernetzung potenziell aller Datenbesténde, die
Geschwindigkeit, mit der diese Daten generiert werden und die algorithmi-
schen Analysetools (natural language processing und schwache K.I. u.a. auf
Basis von neuronalen Netzen, deep learning oder reenformentment learning,
etc.). Wichtig wird die analytische Differenzierung dieser beiden Dimensi-
on von Big Data vor dem Hintergrund der gingigen Konzeptualisierung
von Politik.

Die Debatte, was Politik ,,ist", ist zwar konstitutiv fiir die Politische Theo-
rie und dementsprechend essentially contested, nichtsdestotrotz hat sich
ein kanonisches Verstandnis etabliert, das auf die Arbeiten von David Eas-
ton zurlickgeht. Politik ist die Herstellung und autoritative Durchsetzung
kollektiv verbindlicher Regeln. Politik zielt darauf, das Handeln der Biir-
ger*innen zu strukturieren — durch Anreize, Strafen oder normative Orien-

36 Die Erfindung starker Eigentumsrechte manifestiert den Machtanspruch des aufstre-
benden Handelsbiirgertums gegen die Willkiir von Krone und Adel; das Grundrecht
auf Freiheit der Religionsausiibung ist eine Reaktion liberaler politischer Theoreti-
ker*innen auf die blutigen Religionskriege der frithen Neuzeit; die sozialen Grund-
rechte sind - dies verdeutlicht ein Blick auf die Sozialgesetzgebung Bismarcks -
eine Reaktion auf die industrielle Revolution und das massenweise Elend der Arbei-
ter*innen; okologische Grundrechte schliefilich konnen als Antwort auf die zuneh-
menden 6kologischen und klimatischen Herausforderungen interpretiert werden, die
die Existenz des Menschen als Gattung gefahrden. Vgl. hierzu die jeweiligen Eintrage
in O. Brunner et al. (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe. Band 1-8. Stuttgart, 2004.
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tierungen (Werte, Normen, etc.) - und somit u.a. soziale Ordnungs- und
Strukturierungsleistungen zu erbringen. Diese autoritative und kollektiv
giiltige Strukturierungsleistung definiert (in einem konsequentialistischen
Verstdndnis) das konzeptionelle Zentrum der Politik — nicht z.B. der Rege-
lungsgegenstand. Damit wird unmittelbar deutlich, dass Algorithmen (z.B.
im Sinne von digitalen Assistenten fiir die Strukturierung von Suchergeb-
nissen) politisch sind, weil sie das Potential besitzen, das Handeln einer
sehr grofSen Zahl von Biirger*innen zu strukturieren: ,Im Zuge der Digita-
lisierung {ibernehmen Algorithmen zunehmend Funktionen der sozialen
Ordnungsbildung: Sie dienen etwa der Steuerung von Verkehr, der Alloka-
tion von humanitiren Hilfsgiitern oder Sozialleistungen, der Festlegung
des Strafmafles bei Angeklagten, der Einschitzung der Kreditwiirdigkeit
von Konsument*innen oder der Bewertung von Beschiftigten. Konzepte
wie algorithmische Regulierung, algorithmische Governance und algorith-
misches Management versuchen, die soziale Ordnungsfunktion von Algo-
rithmen zu bestimmen.*?’

Vor diesem Hintergrund mochte ich zwei Modelle vorstellen, wie sich die
demokratische Strukturierung der Gesellschaft durch Recht aufgrund der
Inklusion von Big Data verandern kann. Absichtsvoll wird darauf verzich-
tet, algorithmische Entscheidungsunterstiitzungssysteme als drittes Modell
einzufiihren, da der Fokus dieser Ausfithrungen auf den Daten und nicht
auf den Entscheidungstragern liegt.

4.1. Modell 1: Responsivere Regelsetzung durch Big Data

4.1.1. Beschreibung

Das erste Modell orientiert sich normativ an einem aggregativen Demo-
kratiemodell, indem es davon ausgeht, dass eine ,Echtzeitiiberwachung®
der Gesellschaft durch privatwirtschaftlich generiertes Big Data fiir den
demokratischen Prozess genutzt werden soll, und zwar mit dem Ziel der
Verbesserung der demokratischen Responsivitit und Représentation durch
besseres Monitoring der politischen Préferenzen der Biirger*innen. Kon-
stant bleibt, dass identisches Recht fiir alle Rechtadressaten in gleicher
Weise gelten soll. Briichig wird die mit dem Recht bislang unmittelbar
verkniipfte Leitidee der Erwartungsstabilitdt, da das Recht - um eine ho-

37 L. Ulbricht, Algorithmen und Politisierung, Leviathan 2020, 255 (255).
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here Responsivitit der Politik zu ermdglichen - einem zeitlich hoheren
Veranderungs- und Anpassungsdruck unterliegt.

4.1.2. Diskussion

Das erste Modell nutzt Big Data, um die demokratische Performanz von
Demokratien zu erhdhen, dabei orientiert es sich an einem liberalen De-
mokratieideal, das die vorpolitischen Priferenzen der Biirger*innen zum
Referenzpunkt nimmt. Es besteht jedoch die Sorge, dass Data Mining ein
verzerrtes Bild der Gesellschaft liefern konnte. Hintergrund dieser Sorge
ist das Wissen um den Digital Devide3® und die damit aktuell noch empi-
risch belegbaren Asymmetrien in der Nutzung digitaler Medien entlang
des sozio-6konomischen Status sowie des Alters. Das erhoffte hohere de-
mokratische Reprasentationspotential konnte sich empirisch daher auch
ins Gegenteil verkehren - hin zur Uberbetonung der wohlhabenden, besser
(aus-)gebildeten Mitglieder der (akademischen) Mittelklasse. Diese Sorge
variiert in Abhéngigkeit von den genutzten Plattformen und Diensten.
Schliefllich optimiert dieses Modell die Responsivitit der Demokratie, nicht
ihren epistemischen Wert. Denn indem es die (vorpolitischen) politischen
Priferenzen der Biirger*innen als normatives Ideal der Demokratie setzt,
verschenkt es den epistemischen Mehrwert deliberativer Entscheidungs-
prozeduren.

Als grundlegende politische Herausforderungen der Nutzung von Big Da-
ta und Data Mining erscheinen in diesem Modell folgende Aspekte: Die al-
lermeisten Daten, die zur Responsivititserhohung bendtigt werden, werden
von privatwirtschaftlichen Unternehmen erhoben/gesammelt/gespeichert,
d.h. der Ursprung und die Sammlung von Daten sind jenseits staatlicher
Institutionen und Kontrolle. Dies wirft nicht nur Fragen der Datensicher-
heit (Privatheit, Vertraulichkeit, Cybersicherheit) auf, sondern auch des
Vertrauens seitens der Biirger*innen in und ihrer Unterstiitzung fiir eine
solche Politik. Eine Asymmetrie hinsichtlich der Gefdhrdungsattribution ist
diesbeziiglich schon langere Zeit bekannt: Biirger*innen sorgen sich grosso
modo mehr tiber den potenziellen Missbrauch ihrer Daten durch staatli-
che Institutionen als durch privatwirtschaftliche Unternehmen. Aus der
Perspektive der Critical Algorithm Studies kann dariiber hinaus die Kritik
artikuliert werden, dass die Vermarktlichung offizieller Statistiken konstitu-

38 J.v. Dijk, The Digital Devide, 2019.
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tiv auf dem Geschiftsmodell des Surveillance Capitalism® basiert und eine
rechtliche Einhegung dieser Praxis in Zukunft daher politisch schwerfallen
wird. Die Erweiterung von staatlichen Statistiken um privatwirtschaftlich
generierte Big Data ist daher durch die Opposition potenziell politisier-
und skandalisierbar. Im Prozess der Politisierung kann einerseits diskursive
Aufklarung betrieben werden, andererseits kann diese auch misslingen und
mittelfristig Akzeptanzprobleme und mangelnde offentliche Unterstiitzung
der staatlichen Nutzung von Big Data und Data Mining generieren.

Zusammengefasst optimiert Modell 1 mit digitalen Tools ein tendenziell
analoges Demokratiemodell und erzeugt dabei Pfadabhingigkeiten und
lock-ins (Surveillance Capitalism), die die rechtsstaatlichen Grundlagen der
liberalen Demokratie gefahrden konnen; motiviert durch eine strategische
Kurzsichtigkeit, die eher auf Machterhalt als auf die Optimierung der De-
mokratie als Demokratie setzt.

4.2. Modell 2: Individualisierte Regeln durch Data Analytics

4.2.1. Beschreibung

Das demokratische Ideal der politischen Gleichheit basiert konstitutiv auf
dem Ideal der Identitdt von Rechtsautor*innen und Rechtsadressat*innen.
Dasselbe Recht wird auf alle Biirger*innen grosso modo gleich angewendet,
unabhéngig von spezifischen individuellen Merkmalen und Kontextbedin-
gungen. So gilt die Hochstgeschwindigkeit auf deutschen Autobahnen fiir
alle Nutzer*innen, unabhéngig von ihrer personlichen Fahrpraxis oder
der Qualitdt des genutzten PKW. Das Ideal der politischen Gleichheit ma-
nifestierte sich in der Differenzblindheit seiner empirischen Umsetzung.
So verstanden entspricht das Steuerungsmedium Recht eher einem breiten
Schwert als einem eleganten Florett. Big Data kann es ermdglichen, neuar-
tige (rechtliche) Regeln aufzustellen, und zwar ,individualisierte, granulare
Regeln“*® Um das obige Beispiel aufzugreifen: Denkbar wire eine perso-
nalisierte Hochstgeschwindigkeit auf der Autobahn in Realtime, die die
sicherheitsrelevanten individuellen Datenpunkte beriicksichtigt, u.a. das
Alter, vorgangige Unfille und Punkte ins Flensburg, aber auch medizini-
sche Aspekte und Kontextbedingungen wie Uhrzeit und Verkehrsdichte.

39 S. Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism, 2019.
40 S. Haunss/L. Ulbricht, in: T. Klenk et al. (Hrsg.), S. 44.
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Die Praxis der zunehmenden Personalisierung von Leistungen in der Pri-
vatwirtschaft (Krankenversicherung, Kreditvergabe) wiirde seine Entspre-
chung in der Politik und dem Recht finden.

4.2.2. Diskussion

Eine breite Nutzung von individualisierten und granularen Regeln wiirde
der normativen Wertschitzung der Rechtsgleichheit widersprechen. Erst
das differenzblinde, nicht individualisierte Ideal erzeugt die symbolische
Gemeinschaft der Staatsbiirger als gleiche Rechtssubjekte - und damit
auch die sozio-moralischen Dispositionen, von denen die politische Kul-
turforschung klassischerweise erwartet, dass eine Demokratie sie fiir ihren
Fortbestand bendtigt.

Wie Andreas Reckwitz!! aus soziologischer Perspektive {iberzeugend -
auch empirisch - argumentiert, sinkt die Akzeptanz von ,kollektivistisch*
wahrgenommen Regeln in einer Gesellschaft der Singularitit(en). Die nor-
mative Erwartung, dass jede*r Biirger*in in der individuellen Einmaligkeit
gesehen, anerkannt und rechtlich adressiert wird, steigt. Individualisierte
und granulare Regeln entsprechen genau dieser Erwartung - und kénn-
ten daher von den Rechtsadressat*innen als ,gerechter wahrgenommen
werden. Granulare Regeln koénnen objektiv differenziertere soziale Struk-
turierungsleistungen erbringen, die nicht mehr auf der Makro- sondern
(potenziell) auf der Mikroebene der Gesellschaft ansetzen.

Dem potenziellen Zugewinn an gesellschaftlicher Feinsteuerung durch
granulare Regeln steht ein — zumindest entlang gegenwirtiger Leitideen
- gravierendes Legitimationsdefizit entgegen: Politisches Handeln - und
damit auch seine paradigmatische Verdichtung: Recht - steht immer unter
offentlichem Legitimationsdruck. Die Legitimation demokratischer Herr-
schaft resultiert in zeitgendssischen Demokratieverstindnissen nicht nur
aus Verfahren (Luhmann), sondern aus ihrer ,Anfechtbarkeit® (contestati-
on): Die Inhaber*innen politischer Macht miissen gegeniiber den Rechts-
adressat*innen in natiirlicher Sprache, transparent und mit guten Griinden
ausfithren konnen, warum ein Gesetz gelten soll.

Granulare, individuelle Regeln miissen Legitimationskriterien erfiillen,
die jenen ,analogem“ Rechts entsprechen. Ohne nachvollziehbare Begriin-
dung kénnten sie willkiirlich sein. Doch genau hierin besteht die grofite

41 A. Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen, 2019.
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Herausforderung granularer Regeln - zumindest gegenwartig. Die Trans-
formation von Dateninput in eine konkrete Regel (hier z.B. die individuel-
le Hochstgeschwindigkeit auf einer Autobahn) entspricht nicht den oben
genannten Legitimationskriterien: Sie kann nicht in natiirlicher Sprache
erfolgen und sie generiert keine Begriindung. Algorithmen kdnnen unter-
schiedlich komplex sein. Das interne Prozessieren von selbstlernenden
neuronalen Netzen war lange Zeit eine komplette Black Box - selbst fiir
die Programmierer der neuronalen Netze. Dementsprechend besteht ein
grundlegendes demokratisches Legitimationsdefizit granularer Regeln, dass
sie (grosso modo) nicht ausreichend und nachvollziehbar begriindet wer-
den kénnen.*?

Zusammengefasst optimiert Modell 2 mit digitalen Tools ein digitales
Demokratiemodell, das die Legitimationskriterien analoger Demokratie
(zumindest gegenwirtig) nicht erfiillen kann.

5. Demokratietheoretische Einordnung

Einleitend wurde die These vertreten, dass die Anreicherung von Zensus-
Daten um Big Data eines republikanischen Demokratieverstindnisses be-
darf. Diese These soll im Folgenden ndher ausgefithrt werden. Ich greife
hierfiir auf Uberlegungen von Thorsten Thiel zuriick und fokussiere sie auf
Zensusdaten.

Demokratie und Digitalisierung werden immer in einem bestimmten
normativen Kontext wahrgenommen. Obwohl in der Demokratietheorie
deliberative Ansitze (im Gefolge von Jiirgen Habermas) dominieren, ent-
spricht die Demokratiepraxis noch grofitenteils einem liberal reprasenta-
tiven Demokratieverstindnis. Liberale Vorstellungen politischer Ordnung
zeichnen sich dadurch aus, dass sie die liberalen Abwehrrechte der Biir-
ger*innen stirken, und die liberale Rechtedimension gegeniiber der demo-
kratischen Partizipationsfunktion priorisieren. Zudem - und dies ist fiir
unsere Uberlegungen zentral - gilt das Ideal der Sphirenautonomie: Politik
und Wirtschaft sollen moglichst getrennt bleiben und Eingriffe der Politik
in das Wirtschaftssystem sollen so gering wie nétig bleiben.

42 Es hat sich ein Forschungszweig etabliert, der auf ,Explainable AI“ zielt und hierfiir
ein stetig wachsendes Methodenportfolio entwickelt. Ob und in welchem Zeithori-
zont das skizzierte Legitimationsdefizit granularer Regeln durch seine Arbeit aufge-
16st werden kann, kann noch nicht valide beantwortet werden.
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Uberwachung, Datensammlung, mangelnde Anonymitit, all das sind
Herausforderungen und Fehlentwicklungen, die sich in der digitalen Kon-
stellation in der politischen wie gesellschaftlichen Diskussion befinden. Die
Frage, wie man staatlich darauf reagiert, wird durch einen normativen Rah-
men der liberal reprisentativen Demokratie definiert. Dementsprechend
wird der Umgang mit Big Data privatisiert und nicht primér als etwas
gesehen, was politisiert werden sollte. Solange jedoch die Herausforderun-
gen der Digitalisierung durch den Fokus auf eine liberale abwehrrechtliche
Dimension begrenzt wird, ist es unwahrscheinlich, dass die Herausforde-
rungen, die sich aus Digitalitit ergeben, politisch angemessen bearbeitet
werden. Das Problem der Erginzung von Zensus-Daten durch Big Data
besteht in dieser Perspektivierung nicht primér darin, dass es sich um
privatwirtschaftliche Daten handelt. Das grundlegende und vorgingige
Problem besteht vielmehr darin, dass die liberale Demokratie die privat-
wirtschaftliche Erhebung, Verarbeitung und Speicherung von Big Data aus
normativen Griinden zu wenig kontrolliert und strukturiert. Die Nutzung
von privatwirtschaftlichen Daten wire erst dann rechtsstaatlich weniger
problematisch, wenn die Datennutzung grundlegend anders wire, d.h.,
wenn sie innerhalb eines republikanischen (Steuerungs-)paradigmas erfol-
gen wiirde.*3

Deshalb greife ich das Argument, das ich oben bereits angedeutet habe,
noch einmal auf: Wir bendétigen eine Vision unserer Gesellschaft, die es
ermOglicht, die zentralen Herausforderungen, denen wir uns zu stellen
haben und die wir politisch 16sen miissen, auch als etwas Politisches zu be-
arbeiten. Ein liberales Modell von Demokratie privatisiert jedoch viele der
Herausforderungen, sodass sie nur indirekt politisch zu lésen sind. Dem-
entsprechend scheint - in Ubereinstimmung mit neueren Entwicklungs-
tendenzen innerhalb der politiktheoretischen Literatur, die Hinwendung zu
republikanischen Demokratieverstdndnissen interessant.** Denn im repu-
blikanischen Demokratieverstindnis ist der Bereich dessen, was politisier-
bar ist, deutlich grofier als im Liberalismus. Insbesondere Ansitze wie jene

43 T. Thiel, Digitalisierung als Kontext politischen Handelns. Republikanische Perspek-
tiven auf die digitale Transformation der Gegenwart, in: D. Jacob/T. Thiel (Hrsg.),
Politische Theorie und Digitalisierung, Baden-Baden, 2017, S. 189.

44 D. Kuchler, Arendt, Macht und Information: Uber die digitale Ermdglichung republi-
kanischer Partizipation, in: D. Jacob/T. Thiel (Hrsg.), Politische Theorie und Digitali-
sierung, Baden-Baden, 2017, S. 161.
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des Australiers Philip Pettit*>, die Non-Domination ins Zentrum ihrer repu-
blikanischen Theorie stellen, sind hierfiir anschlussfahig. Notwendig ist der
Rekurs auf solche Demokratietheorien, ,die es erlauben, die Asymmetrie
und das Herrschaftspotential zu problematisieren, welches - auch ohne
nachgewiesenen Missbrauch - in Bezug auf grofie Datensammlungen sowie
deren algorithmischen Auswertung entsteht — ein Thema, welches zudem
auch aufgrund kommerzieller Datensammlung von hochster Aktualitat ist.
(...) {N}ach Pettit {unterscheiden sich} liberale und republikanische Theo-
rien genau darin, dass erstere lediglich in einem akuten Eingriff (interfe-
rence) eine Reduktion von Freiheit erkennen, wihrend fiir republikanische
Ansitze gelte, dass diese bereits im Potential zur arbitraren Durchsetzung
einer Position (domination) ein Problem diagnostizieren. Nur republikani-
sche Ansdtze sind demzufolge imstande, das Problem des wohlwollenden
Hegemons addquat aufzugreifen. (...) {Wahrend} liberale Theorien interfe-
rence nur zu minimieren versuchen, (...){wollen} republikanische Theorien
die Arbitraritdt von Herrschaft durch Mechanismen der Riickbindung und
Legitimierung kontern, also vorbeugend und politisch, und nicht allein
rechtlich argumentieren. (...) Mittels des republikanischen Vokabulars lasst
sich nun sehr viel besser verstandlich machen, wo die Schwierigkeiten mit
einer solchen umfassenden Datensammlung und -aggregation liegen.“4
Thiel argumentiert sehr {iberzeugend dafiir, dass demokratische
Governance in der digitalen Konstellation einer republikanischen Fundie-
rung bedarf, um jene Aspekte/Phdnomene/Prozesse der Digitalisierung
politisch bearbeiten zu kénnen, die massive Auswirkung auf Gesellschaft
und Politik besitzen, in einem liberalen Demokratieverstandnis der demo-
kratischen Bearbeitung jedoch entzogen bleiben. Erst in einem republika-
nischen Verstdndnis wéren die normativen und legitimatorischen Grund-
lagen geschaffen, um Zensus-Daten um privatwirtschaftlich erhobene Big
Data zu erganzen. Ein republikanisches Demokratieverstindnis wire die
angemessene Antwort auf den im Bucharest Memorandum artikulierten
Bedarf nach einem “legal framework {Herv. G.S.} at European and national

level to reduce obstacles to the access, use and integration of heterogeneous
data“¥’

45 P. Pettit, On the People’s Terms: A Republican Theory and Model of Democracy,
2012.

46 T. Thiel, in: D. Jacob/T. Thiel (Hrsg.), S.196-197.

47 Bucharest Memorandum, 2018, S. 2.
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Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im
Mehrebenensystem

Hannah Ruschemeier”

Fragen des Zensus und der Statistik allgemein sind bisher in den Rechtswis-
senschaften unterreprisentiert, sie gelten als Nischenthemen. Dabei ist der
Zensus hochst relevant, da er in regelméafiigen Abstinden wiederkehrt und
ein erhebliches Potenzial fiir die Informationsverwaltung bietet. Zudem
lasst sich anhand der Entwicklung der statistischen Methodik und Ausrich-
tung die digitale Transformation des Staates praktisch aufzeigen.

Der Zensus in Deutschland ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive
eng mit dem Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts und da-
durch mit einer dogmatischen Grundsatzentscheidung zum Schutz persén-
licher Informationen unter dem Grundgesetz verbunden. Dennoch gibt es
verhéltnismdflig wenige verfassungsgerichtliche Entscheidungen, die sich
mit dem Zensus befassen. Dabei stellen sich eine Vielzahl interessanter
Rechtsfragen, insbesondere auch zum Datenschutz und im grundrechtli-
chen Mehrebenensystem.

Die Grundrechtsrelevanz des Zensus ist aber nicht nur rechtswissen-
schaftlich, sondern auch aus historischer, technischer und politikwissen-
schaftlicher Sicht interessant, da sie eine zeitliche und inhaltsreiche Ent-
wicklung durchlaufen hat, die alle genannten Perspektiven beriihrt. Diese
Entwicklung hat mit dem Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsge-
richts aus dem Jahr 1983 bereits einen Meilenstein als Startpunkt und
setzt sich mit dem Zensus 2022 in einer vollstindig anderen technischen
Realitit, aber auch anders gepragten Rechtsordnung fort, denn der Zensus
2022 ist der erste unter der Geltung der DSGVO durchzufiihrende.

Der Beitrag skizziert die grundrechtliche Relevanz des Zensus (I.),
um diese anschlieflend konkreter an der verfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung aufzuzeigen (IL.). In einem zweiten Teil wird anhand der Entschei-
dungen die Entwicklung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
aufgezeigt (II1.) und abschlieflend der sehr wichtige Punkt des Verhiltnis-

* Thomas Kienle gebiihrt grofler Dank fiir die hilfreichen Anmerkungen und Gespriche
zum Thema.
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ses zu den unionsrechtlichen Rechtsvorgaben der DSGVO und der Grund-
rechtecharta der Europdischen Union zu den Grundrechten erldutert (IV.).

I Zensus und Grundrechte
1. Durchfiihrung und Rechtsgrundlagen des Zensus

Die Volkszéhlung als grofites Projekt der amtlichen Statistik ist eine ge-
meinschaftliche Aufgabe der statistischen Amter des Bundes und der Lin-
der und umfasst den gesamten Prozess der Erhebung, Aufbereitung, Aus-
wertung und Veroffentlichung der erhobenen Daten, die sich auf alle Perso-
nen eines Landes beziehen.! Der Zensus verfolgt dabei mehrere Ziele. Nach
§1 Abs. 3 ZensG 2022 dient er neben der Erfiillung der unionsrechtlichen
Berichtspflichten primar dazu, die Einwohnerzahlen festzustellen, § 1 Abs. 3
Nr. 2 ZensG 2022. Neben der Datengrundlage fiir Bevolkerungsprognosen
werden die Ergebnisse in Deutschland auch fiir administrative Zwecke
wie den Finanzausgleich zwischen den Bundesldndern, den Zuschnitt von
Wahlbezirken und zur Bestimmung der Grofle lokaler Volksvertretungen
genutzt.? Die statistischen Daten des Zensus schaffen die Datengrundlage
fiir eine an den Verfassungsprinzipien orientierte Politik, die auf soziale
und 6konomische Entwicklungen reagieren kann.?

Die Art der Durchfiithrung soll einen angemessenen Ausgleich zwischen
einer prazisen Datenermittlung und einer grundrechtsschonenden und

1 Nach Vorbereitung durch das Statistische Bundesamt fithren die Bundesldn-
der die Erhebung praktisch durch. Bundesministerium des Innern und fiir Hei-
mat (BMI), Zensus 2022, https://www.bmi.bund.de/DE/themen/moderne-verwal-
tung/statistik/zensus-2022/zensus-2022-node.html (13.04.2022); Statistisches Bundes-
amt, Was ist der Zensus?, https://www.zensus2022.de/DE/Was-ist-der-Zensus/_in-
halt.html (23.03.2022); Statistische Amter des Bundes und der Linder (Hrsg.), Zen-
sus 2011, https://www.zensus2011.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/Auf-
saetze_Archiv/2015_06_MethodenUndVerfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=6
(13.04.2022), S. 7; § 9 ZensVorbG 2021.

2 Ubersicht beim Stichwort Volkszihlung, Engelhardt, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.),
Staatslexikon, 8. Auflage 2021; Heckel/Heyde, Anmerkungen zum Zensus 2011 aus Sicht
der Markt- und Sozialforschung, AStA Wirtsch Sozialstat Arch 9 (2015), 251 (252f.).
§1 Abs.3 Nr. ZensG 2022 spricht von ,der Gewinnung von Grunddaten fiir das
Gesamtsystem der amtlichen Statistik sowie von Strukturdaten iiber die Bevélkerung
als Datengrundlage insbesondere fiir politische Entscheidungen von Bund, Landern,
Gemeinden auf den Gebieten Bevolkerung, Wirtschaft, Soziales®

3 So bereits BVerfGE 65,1 (47).
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wirtschaftlichen Durchfithrung herstellen. Die Rechtsgrundlagen des Zen-
sus 2022 finden sich in der Rahmenverordnung fiir die gemeinschaftsweite
Volks- und Wohnungszahlung? und den korrespondierenden Durchfiih-
rungsverordnungen.> Auf nationaler Ebene werden die unionsrechtlichen
Anforderungen durch das bereits 2017 erlassene Zensusvorbereitungsgesetz
2021 (ZensVorbG 2021)° und das Zensusgesetz 20217 umgesetzt. Der Zensus
sollte urspriinglich 2021 stattfinden, wurde aber pandemiebedingt verscho-
ben, weshalb ausschliefllich vom Zensus 2022 die Rede ist. Als wichtiges
Rahmengesetz mit ,allgemeinen Vorschriften® fungiert zusatzlich das Bun-
destatistikgesetz. Dort sind z.B. Vorgaben zum Statistikgeheimnis geregelt.?

Relevant sind zudem die Vorgaben der DSGVO, insbesondere Art.6
DSGVO, der die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personen-
bezogener Daten auch durch Behorden verbietet, soweit keiner der fiir 6f-
fentliche Stellen einschldgigen Erlaubnistatbestande greift. In der amtlichen
Statistik werden bei der Erhebung personenbezogene Daten verarbeitet,
wobei dieser Personenbezug bei der Trennung und Loschung wieder entfal-
len kann. Deshalb sieht die DSGVO Ausnahmen fiir statistische Zwecke
vor.”

Der registergestiitzte Zensus 2022 baut methodisch auf dem letzten
Zensus des Jahres 2011 auf, bei dem erstmalig keine Vollbefragung der
Bevolkerung, sondern ein registergestiitztes Verfahren durch Heranziehung
der Melderegister in Kombination mit Stichprobenbefragungen verwendet
wurde.l Der Zensus wird als Kombination aus Bevolkerungszdhlung und
Erfassung des Bestands an Gebduden mit Wohnraum und Wohnungen
durch Auswertung von Verwaltungsdaten sowie durch ergénzende primar-
statistische Erhebungen durchgefiihrt.! Methodische Anderung gegeniiber
dem Zensus 2011 ist, dass die Korrekturstichprobe zur Einwohnerzahl
in allen Gemeinden und nicht nur ab einer bestimmten Einwohnerzahl
durchgefiihrt wird, siehe § 11 ZensG 2021.1> Zudem soll das Prinzip ,online
first“ gelten, wonach die standardmaflige Angabe durch befragte Personen

VO 763/2088/EG.
VO 543/2017; VO 712/2017; VO 881/2017; VO 779/2018.
BGBI. 12017, S. 388-391.
BGBI. 12019, S. 1851-1861.
§ 16 BStatG.
9 Dazu unten VI.2.
10 Uberblick bei Dittrich, Der registergestiitzte Zensus 2021, WISTA 2019, 5 (6 ff.).
11 §1IIINr1,2,§§5-8, 11 ZensG 2022.
12 Dittrich, WISTA 2019, 5 (7).

0N N U
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online stattfindet. Perspektivisch steht eine Weiterentwicklung zu einem
rein registerbasierten Zensus im Raum, dazu wurde 2021 das Registerzen-
suserprobungsgesetz erlassen.!®

2. Grundrechtliche Relevanz des Zensus

Grundrechtliche Relevanz entfaltet das Konzept des Zensus in erster Linie
fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs.1iV.m.
Art.1 Abs.1 GG und Art.7 und 8 der Europdischen Grundrechtecharta,
den Rechten auf Achtung des Privatlebens und des Schutzes personlicher
Daten. Das Grundgesetz kennt in diesem Sinne kein ,Recht auf Daten-
schutz14

Die Geschichte des Zensus spielt auch vor dem Bundesverfassungs-
gericht.l®> Bereits in der Entscheidung zum Mikrozensus 1969 befand das
Bundesverfassungsgericht es fiir verfassungswidrig ,den Menschen zwangs-
weise in seiner ganzen Personlichkeit zu registrieren und zu katalogisieren
[..] und ihn damit wie eine Sache zu behandeln, die einer Bestandsaufnahme
in jeder Beziehung zuginglich ist“!6 14 Jahre spdter erging das Volkszdh-
lungsurteil” des Bundesverfassungsgerichts, das bis heute zu Recht als Mei-
lenstein und Grundsatzentscheidung des Datenschutzes angesehen wird.
Das Gericht entwickelte dort die Parameter des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung.

Begleitet von erheblichen politischen Diskussionen und Protesten aus
der Bevolkerung!® erklarte das Gericht die Kombination der Volkszdhlung
— damals eine Vollerhebung, also Bevolkerungsbefragung — mit den Melde-
registern fiir verfassungswidrig."” Neben dem Namen und Geschlecht, Ge-
burtstag und Familienstand sollten sensible Daten wie die Religionszugeho-
rigkeit, vor allem aber sehr spezifische Informationen wie das vorwiegend

13 BGBL L S. 1649.

14 Dazu Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 636; Kloepfer/Schirdel, Grundrechte
fir die Informationsgesellschaft - Datenschutz und Informationszugangsfreiheit ins
Grundgesetz?, JZ 64 (2009), 453 (455).

15 Siehe bspw. Bertram, Die Verwendung praventiv-polizeilicher Erkenntnisse im Straf-
verfahren, 2009, S. 50 ff.

16 BVerfGE 27,1 (6).

17 BVerfGE 65, 1.

18 Zur politischen Historie: Bieber, in: Schmidt/Weichert (Hrsg.), Datenschutz, 2012,
S. 34ff.

19 BVerfGE 65,1 (63).

110



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem

verwendete Verkehrsmittel zur Arbeit oder die Grofle der Mietwohnung
und die Miethdhe, erfasst werden.?’ Diese Daten wurden allerdings vorran-
gig anonymisiert zu Planungszwecken verwendet.?! Grund fiir die partielle
Verfassungswidrigkeit waren primir die fehlende Trennung und Erkenn-
barkeit der Datenverarbeitung zu statistischen Zwecken und fiir den Ver-
waltungsvollzug, in diesem Fall der Meldebehorden. Die Datenerhebung
durch die Volkszéhlung als solche war iiberwiegend verfassungskonform;
es ging in erster Linie um die Weiterverarbeitung zu einem anderen Zweck.
Dadurch stellte das Gericht frith klar, dass es unvereinbare Zwecke der
Datenverarbeitung wie statistische Erhebungen einerseits und Verwaltungs-
vollzug andererseits anerkennt.

Vorausgegangen waren Volkszdhlungsboykotte, die, nicht nur durch den
zunehmenden Einsatz von Computertechnologie, sondern auch durch die
Verschirfung staatlicher Uberwachungsmafinahmen als Reaktion auf die
RAF-Morde, befeuert wurden.?? Die zentrale Frage war, ob eine Volkszah-
lung die Privatsphire der Biirger:innen verletze. Aus heutiger Perspektive
erscheint die Fokussierung in Ausmafl und Intensitat gerade im Vergleich
zu den Maflnahmen der Rasterfahndung u.d. nicht mehr ohne weiteres
nachvollziehbar: Der Zensus als Super-GAU des Datenschutzrechts? Die
Kritik wandte sich gegen die zwangsweise Datenabgabe, eine vermeintliche
Anlasslosigkeit, die fehlende Steuerung durch eigenes Verhalten und die
zentrale Speicherung.?® Die Geschichte des Zensus war zu Beginn stark
politisiert.

Die grundrechtsgeleitete Kritik am Zensus ist abgeflacht, aber nicht ver-
schwunden, wie auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zeigt, das in verschiedenen Verfahren damit befasst war. Fiir die grund-

20 Der befiirchtete Datenmissbrauch ist wohl nicht eingetreten, Meyerholt, Vom Recht
auf informationelle Selbstbestimmung zum Zensus 2011, DuD 2011, 683 f.

21 Vgl. Kiihling, BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u. a.: Anmerkung, NJW 2017,
3069.

22 Bieber, in: Schmidt/Weichert (Fn. 18), S. 34, 37.

23 BVerfGE 150, 1 (57, 721f.): Trennung von Hilfs- und Erhebungsmerkmalen, Loschung
der Daten durch die zustdndigen Amter; Ebeling, Die Untiefen des Zensus 2011, DuD
2011, 721 (722-724): 8 Kritikpunkte zum Zensus; ebd. S.724 (3.1), 725 (5.): Zentrale
Speicherung; Leeb/Lorenz, ZD 2018, 578 (223 ff. (Rn. 223 ff., Anmerkung Nr.1, 5)):
Vereinbarung von Zensus & Datenschutz; Zilkens, Datenerhebungen in der 6ffentli-
chen Verwaltung - Datenschutzgerechte Befragungen von Biirgern und Bediensteten,
ZD 2012, 371 (371): Teilnahmepflicht.
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rechtliche Bewertung sind die Umstande der zwangsweisen Datenabgabe??,
angeordnet durch Gesetz, die Gefahr der Nutzung der Daten zu nicht-sta-
tistischen Zwecken, insbesondere im Verwaltungsvollzug, und die fehlende
nachtrégliche Trennung der Datenquellen? im Wesentlichen gleichgeblie-
ben, aufler, dass der Zensus heute iiberwiegend registergestiitzt durchge-
fithrt wird. 26

Fiir die grundrechtliche Bewertung ist die historische Entwicklung des
Zensus in Deutschland interessant: Reguldr werden Volkszahlungen in
bestimmten, gleichmafligen Zeitintervallen durchgefiihrt. Die Aussagekraft
der Daten ist auf den jeweiligen Stichtag begrenzt, deshalb lassen sich Ent-
wicklungen und Vergleichsparameter durch dhnliche Zeitintervalle besser
abbilden. Zudem nimmt die Aussagekraft des vergangenen Zensus expo-
nentiell ab, je mehr Zeit vergangen ist.?” Deshalb sieht auch die jetzige
Rechtsgrundlage der VO (EU) 763/2008 iV.m. VO (EU) 2017/712 ein Zeit-
intervall von zehn Jahren vor?8, was auch den Empfehlungen der Vereinten
Nationen und der Praxis der meisten Staaten entspricht.?’

Nach dem zweiten Weltkrieg folgte auch Deutschland sowohl in der
DDR als auch der BRD dem zehnjahrigen Rhythmus; der letzte Zensus der
DDR fand 1981 statt, was fiir die BRD ebenfalls geplant war. Dann kam
allerdings das Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts gewisser-
maflen ,dazwischen®, sodass der Zensus erst 1987 erheblich modifiziert
durchgefithrt wurde. Die grofite Liicke besteht allerdings zur letzten Volks-
zahlung, denn diese fand dann erst 2011 mit einem Abstand von 24 Jahren

24 Bechtold, Das Modell des Zensus 2011, CPoS 41 (2017), S.1; Dittrich, WISTA 2019, 5
(6): stattdessen heute registergestiitzter Zensus.

25 Zur Kritik am Zensus: Dokumentation: Die Volkszéhlung auf dem Rechtsweg, KJ
1988, 206; dort: Ziegler/Hummel, Ausgezahlt?, KJ 1988, 223 (224-226). BVerfGE 65, 1
(61); BVerfG: Volkszahlung 1987, NJW 1988, 961 (962 (Nr. 5)).

26 Miinnich/Gabler et al., Das Stichprobendesign des registergestiitzten Zensus 2011,
mda 5 (2011), 37 ff.; Scharmer, Haushaltstypisierung im Rahmen des registergestiitz-
ten Zensustests, Statistische Analysen und Studien NRW 2002, 3 (3).

27 Martini, Der Zensus 2011 als Problem interkommunaler Gleichbehandlung, 2011,
S.12; Statistisches Bundesamt, Ergebnisse des Zensustests, Wirtschaft und Statistik
2004, 813 (814).

28 Auf Unionsebene wird eine neue Rahmenverordnung mit kiirzeren Zeitintervallen
vorbereitet, weshalb auch deshalb der rein registergestiitzte Zensus unumgénglich
wird. Bisherige Rahmenverordnung: VO (EU) 763/2008 Art. 5 (1).

29 Forster, Die Zukunft der Volkszahlung in Deutschland, Statistische Analysen und
Studien Nordrhein-Westfalen 2001, 12; Rose-Ackermann/Riemer, The Census in the
USA and Germany: It’s all about sampling, https://verfassungsblog.de/the-census-in-
the-usa-and-germany-its-all-about-sampling/ (13.04.2022).
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statt.3 Im Vergleich zu anderen européischen Landern war dies sehr unge-
wohnlich, denn mit derart veralteten oder noch élteren Bevolkerungsdaten
arbeiteten nur einzelne Lander des globalen Siidens. 3 Die Causa Zensus
hat vermutlich dazu beigetragen, dass Deutschland als datenschutzfanatisch
gilt.3

II. Verfassungsrechtliche Rechtsprechung zum Zensus 2022

Gegen den Zensus 2011 und auch 2022 haben sich keine auch nur an-
ndhernd vergleichbaren Proteste wie zu Zeiten des Volkszahlungsurteils
formiert.>* Dennoch war das Bundesverfassungsgericht in mehreren Ent-
scheidungen damit befasst. Das Urteil zur Verfassungsmifiigkeit des Zen-
sus 2011 - nach einer vorausgegangenen Entscheidung im einstweiligen
Rechtsschutz3* - betraf primér allerdings keine Grundrechtskonstellation:
Die Linder Berlin und Hamburg hatten sich aufgrund erheblicher Verluste
beim Linderfinanzausgleich aufgrund der statistischen Ergebnisse zu den
Einwohner:innenzahlen mit Normenkontrollantrdgen gegen die Metho-
dik der registergestiitzten Volkszdhlung gewandt.’> Das Bundesverfassungs-
gericht sah weder das féderale und interkommunale Gleichbehandlungsge-
bot noch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der betroffenen
Biirger:innen als verletzt an.3¢

30 Ausfall der EU-weiten Erhebung in Deutschland 2000: Engelhardt, in: Gorres-Gesell-
schaft (Fn. 2); Heckel/Heyde, AStA Wirtsch Sozialstat Arch 2015, 251 (253). Scholz/
Kreyenfeld, Der registergestiitzte Zensus in Deutschland: Historische Einordnung
und Bedeutung fiir die Bevolkerungswissenschaft, CPoS 41 (2017), 3 (4, 8).

31 https://www.economist.com/middle-east-and-africa/2019/03/29/why-ethiopia-has-p
ostponed-its-census.

32 https://www.goethe.de/de/m/kul/med/20446236.html; https://www.sueddeutsche.d
e/digital/ihre-frage-wieso-ist-den-deutschen-der-datenschutz-so-wichtig-1.2106439.
Zum Vergleich mit den USA: https://www.bpb.de/themen/daten/democracy/25425
4/was-europa-und-die-usa-in-sachen-datenschutz-unterscheidet/; Bergmann, Volks-
zéhlung und Datenschutz, 2009, S. 83; statistisch aber wohl im Mittelfeld: Stork-Biber
et al. 2020, HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik (57), S. 26.

33 Zum Wandel der offentlichen Wahrnehmung: Spiecker gen. Dohmann/Eisenbarth,
Kommt das »Volkszahlungsurteil« nun durch den EuGH? - Der Europaische Daten-
schutz nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, JZ 66 (2011), 169.

34 BVerfGE 140, 99.

35 BVerfGE 150, 1; besprochen von Kienle, ZD 2018, 78 ff.

36 BVerfGE 150, 1 (107). Anm. von Leischner/ Weigelt, NVwZ 2018, 1731 ff.
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Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte hat sich mit einem Eilantrag gegen
den Probelauf des Zensus 2022 gewendet. Das Zensusvorbereitungsgesetz
sieht in § 9a vor, dass zur Priifung der Ubermittlungswege und der Qua-
litdit der Daten die zustindigen Stellen den Landestatistikdmtern bereits
im Januar 2019 die Datensitze Ubermitteln mussten. Die Ubermittelten
Daten umfassen neben Namen und Anschrift auch Geschlecht, Familien-
stand, Staatsangehorigkeit und Religionszugehorigkeit. Nach § 9a Abs. 6
ZensVorbG 2021 sind die Daten unverziiglich zu 16schen, spétestens jedoch
zwei Jahre nach dem Stichtag. Dadurch wurde aber quasi ein ,doppelter
Zensus“ durchgefiihrt, der nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin ein erheb-
liches Sicherheitsrisiko darstelle. Faktisch entsteht so ein Bundesmeldere-
gister, und zwar unter dem Label eines Testlaufs.” Zwar hatte das Gericht
im einstweiligen Rechtsschutz noch anerkannt, dass die zweckdndernde
Ubermittlung von nicht anonymisierten oder pseudonymisierten Melde-
daten einen erheblichen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung darstellt.3® Der Antrag im einstweiligen Rechtsschutz
wurde aber abgelehnt®® und die Hauptsache ohne Begriindung nicht zur
Entscheidung angenommen. Die Ablehnung der Hauptsacheentscheidung
iberrascht auch deshalb, da im einstweiligen Rechtsschutz die Frage nach
der Erforderlichkeit einer derart umfassenden Datenermittlung zu Testzwe-
cken explizit aufgeworfen wurde.*® Auch in der Sache erscheint es nicht
iberzeugend, nur anhand einer Plausibilitdtspriifung aufgrund des Zwecks
zur Testung von Datenqualitit und Ubermittlungswegen, also technischen,
nicht inhaltlichen Parametern, von der Notwendigkeit der gesamten Daten-
tbermittlung auszugehen. Der Mehrwert im Vergleich zu einem begrenzten
Testlauf, etwa in Form einer Beschriankung einzelner Merkmale oder durch
anonymisierte Datensétze, wurde vom Gericht selbst in Frage gestellt, aber
dann doch nicht entschieden, weil nicht ausgeschlossen sei, dass eine Be-
schrankung in ihrer Wirkung einer Aussetzung des Gesetzesvollzugs gleich-
kdme.*! Somit fiel die Folgenabwégung zu Lasten der Antragstellerin aus.
Die Frage der Erforderlichkeit von Testldufen ist deshalb nicht abschlie-

37 Kienle/Wenzel, Anm. zu BVerfG, Beschluss vom 6.2.2019 — 1 BvQ 4/19, ZD 2019, 268.

38 BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 - 1 BvQ 4/19, Rn.9, 14. Durch die Anerkennung des
Eingriffs wohl auch kein Widerspruch zur Rspr. des EuGH zu Art. 8 GrCh: EuGH,
Urt. v. 29.1.2008 - Rs. C-275/06, insb. Rn. 64 ff.

39 BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 - 1 BvQ 4/19.

40 BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 — 1 BvQ 4/19, Rn. 9.

41 BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 - 1 BvQ 4/19, Rn. 9, 18.
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end entschieden worden. Vor dem Hintergrund der Intensitat des Grund-
rechtseingriffs erfordert sie mindestens erhdhten Begriindungsaufwand.
Die weiteren Ausfithrungen des Gerichts sind vor der Folie der bis-
herigen Rechtsprechung ebenfalls bemerkenswert: Der im Rahmen der
Folgenabwigung gepriifte Nachteil fiir die Freiheit und Privatheit des Ein-
zelnen materialisiere sich nicht bereits mit der Datenbevorratung — und
damit durch ein von der Beschwerdefiihrerin vorgetragenes erhebliches
Sicherheitsrisiko durch den Zugriff Dritter — sondern erst durch den Abruf
der Daten. Einschiichterungseffekte bestinden vorbehaltlich der Vorausset-
zungen einer durch Abruf erméglichten Verwendung der Daten. Die Spei-
cherung berge zwar die Gefahr von Uberwachung und Verwendung fiir
Zwecke des Verwaltungsvollzugs, dies sei allerdings nicht schwerwiegend.*?
Diese hohe Hiirde fiir eine Verletzung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung war bisher eher nicht in der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichts angelegt. Vielmehr handelt es sich um Mafistabe aus den
Entscheidungen zur Vorratsdatenspeicherung. Dort ist die Unterscheidung
zwischen Speicherung, Sammlung und Abruf aber im Hinblick auf das
Fernmeldegeheimnis des Art.10 GG relevant und nicht in Bezug auf
Art.2 Abs.1 iV.m. 1 Abs.1 GG.*3 Diese Parameter sind auf den Zensus
nicht tibertragbar, da die verfassungswidrige Vorratsdatenspeicherung zwar
anlasslos sensible Daten speicherte, diese aber nie in einer Gesamtdatei
zusammenfithrte.** Das faktische Bundesgesamtmelderegister des Zensus-
testlaufs fithrt direkt zu den Anfingen des Mikrozensus, wonach es unzu-
lassig ist ,den Menschen zwangsweise in seiner ganzen Personlichkeit zu
registrieren und zu katalogisieren®> Der tatsachliche Abruf der Daten war
nicht entscheidend fiir die Annahme eines Nachteils.*6 Kontextualisiert ist
dieser Beschluss allerdings nur im einstweiligen Rechtsschutz ergangen und
sollte deshalb nicht iiberbewertet werden. Er steht jedenfalls nicht in der
Tradition der bisherigen verfassungsrechtlichen Rechtsprechung zum Recht
auf informationelle Selbstbestimmung, obwohl sich in letzter Zeit wohl
Tendenzen zu einer engeren Schutzbereichsauslegung ausmachen lassen.?

42 BVerfG, Beschl. v. 6.2.2019 — 1 BvQ 4/19, Rn. 15.

43 Kienle/Wenzel, ZD 2019, 268 (268).

44 BVerfGE 125, 260 (321).

45 BVerfGE 27,1(6).

46 Kienle/Wenzel, ZD 2019, 268 (268).

47 Spiecker gen. Dohmann/Bretthauer, Schutzlos in Karlsruhe, https://verfassungs-
blog.de/schutzlos-in-karlsruhe/ (27.04.2022).
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III. Wandel des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung

Nicht nur die Rezeption der Grundrechtseingriffe durch den Zensus zeigt
den Wandel des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auf, auch die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung illustriert die Entwicklung dieses
Grundrechts.

1. Dogmatische Konstruktion von Schutzbereich und Eingriff

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung?*® ist ein Produkt der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, welches dieses sehr frith
aus dem Recht auf Achtung der Privatsphire und dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht entwickelt hat.*” Das kann durchaus als innovatives case law
bezeichnet werden und wurde international auch so rezipiert.>® Im Volks-
zéhlungsurteil hat das Gericht konstatiert, dass die Entscheidungs- und
Handlungsfreiheit betroffen sind, wenn Biirger:innen nicht mehr wissen
kénnen, wer welche Informationen iber sie hat und daraus die Befugnis
abgeleitet, selbst dariiber entscheiden zu konnen, wann und innerhalb
welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden.”!

a) Schutzbereich

Es folgte eine anhaltende Diskussion im Schrifttum der Rechtswissenschaft,
welche sich auf die Konzeption und Konstruktion des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung bezog.>> Im Kern ging es um zwei Punkte. Zum

48 Zur Entwicklung des Begriffs: Wihl, in: Grimm (Hrsg.), Vorbereiter - Nachbereiter?,
2019, S. 307, 311f.

49 Ubersicht bei Eifert, Electronic Government, 2006, S. 299 ff.

50 Wendel, The two-faced guardian — or how one half of the German Federal Consti-
tutional Court became a European fundamental rights courtCommon Market Law
Review 57, 1383 ff.; https://www.insideprivacy.com/data-privacy/german-constitutio
nal-court-reshapes-right-to-be-forgotten-and-expands-its-oversight-of-human-rights
-violations/; unionsrechtliche Einordnung bei Spiecker gen. Déhmann/Eisenbarth, JZ
2011, 169 ff.

51 BVerfGE 65, 1 (42£); Eifert (Fn. 49), S. 299

52 Albers, in: Haratsch/Kugelmann/Repkewitz (Hrsg.), Herausforderungen an das
Recht der Informationsgesellschaft, 1996, S. 113; Britz, in: Hoffmann-Riem/Brandt
(Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft, 2010, S. 561; ebd. S. 582 (Verkiirzung des abwehr-
rechtlichen Schutzes); Bull, Neue Konzepte, neue Instrumente? Zur Datenschutz-
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einen, dass das Bundesverfassungsgericht mit dem Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung eine Befugnis konstruiert habe, die sich auf soziale
Vorginge beziehe, woran wiederum keine Befugnisse bestehen kdnnen.>
Zweitens, dass eine wie im Volkszdhlungsurteil entwickelte, primar abwehr-
rechtliche Ausrichtung verfehlt sei und an deren Stelle eine objektiv-recht-
liche staatliche Strukturierungspflicht fiir Verfahren, Organisation und Um-
gang mit personenbezogenen Daten treten miisse.>* Eine eigentumsanaloge
Verfiigungsbefugnis der einzelnen Person iiber die ,eigenen® Daten fiihre
zu einem Ubergreifen der individuellen Herrschaftsbefugnis auf Informa-
tionen bei anderen. Diese Auslegung ist aber nicht zwingend. Dass das
Gericht gerade kein Herrschaftsrecht kreieren wollte, klingt auch bereits
im Volkszahlungsurteil an.>> Vielmehr geht es bei dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung um kontextbezogene Informationssteuerung.

Die Weiterentwicklung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
ist auch deshalb mit dem Thema Zensus verbunden, da sich viele Argu-
mentationsstrange auf das Volkszdhlungsurteil zurlickfithren lassen. Die
grundlegenden Erwégungen haben in vielen weiteren Entscheidungen eine
wichtige Rolle gespielt, insbesondere auch in der Rechtsprechung zum Si-
cherheitsbereich, zur Kennzeichenerfassung, Stammdatenabfrage, der Anti-
terrordatei oder der TKU.%¢

Diskussion des Bremer Juristentages, Zeitschrift fir Rechtspolitik 31 (1998), 310;
Gusy, Informationelle Selbstbestimmung und Datenschutz: Fortfithrung oder Neuan-
fang?, KritV 83 (2000), 52; Hoffmann-Riem, Informationelle Selbstbestimmung in
der Informationsgesellschaft — Auf dem Wege zu einem neuen Konzept des Daten-
schutzes, AGR 123 (1998), 513 (522 ff.); Schlink, Das Recht der informationellen Selbst-
bestimmung in der Informationsgesellschaft, Der Staat 1986, 233; Trute, Der Schutz
personenbezogener Informationen in der Informationsgesellschaft, JZ 53 (1998), 822.

53 Britz, in: Hoffmann-Riem/Brandt (Fn. 52), S. 561, 563, dort Fn. 3; Simitis, in: First/
Herzog/Umbach (Hrsg.), Grundtypen des Sozialrechts, 1987, S. 1475 (1491).

54 Britz, in: Hoffmann-Riem/Brandt (Fn. 52), S. 561, 563; dort Fn.4; Albers, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof8kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, 2. Aufl. 2012, S. 107, Rn. 68; Eifert (Fn. 49) S.298ff; Trute, in: RofSnagel
(Fn. 54), S. 156, Rn. 22; Hoffmann-Riem, Der grundrechtliche Schutz der Vertraulich-
keit und Integritdt eigengenutzter informationstechnischer Systeme, JZ 2008, 1009
(1010).

55 BVerfGE 65,1 (43f).

56 BVerfGE 65, 1 (43); BVerfGE 67 (100 ff.); BVerfGE 78 (77 ff., 84); BVerfGE 133, 277
(324, 346, 3661.); Bertram (Fn. 15); S.50f.; Haustein, Moglichkeiten und Grenzen
von Dateneigentum, S. 102-113; Hebeler/Berg, Die Grundrechte im Lichte der Digitali-
sierung — Teil IT: Grundrechte zum Schutz personlicher Daten, JA 2021, 617 (617-619).
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Dabei wurzelt die Vorstellung des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung nicht nur begrifflich, sondern inhaltlich im Autonomiegedan-
ken, der voraussetzt, dass es eine Wahlfreiheit tiber Verhaltensweisen gibt.
Die Ausgangsthese der grundrechtlichen Dogmatik des Bundesverfassungs-
gerichts ist interessanterweise aber keine rechtliche, sondern eine psycholo-
gische: Menschen verhalten sich anders, wenn sie sich beobachtet fiihlen.>”
Einschriankungen kénnen sich daraus ergeben, dass das eigene Verhalten
als Information gespeichert, verwendet und weitergegeben wird - heute
wird dies unter chilling effects oder Abschreckungseffekten auf die Grund-
rechtsausiibung besprochen.®® Dabei sind dann andere Grundrechte als
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung betroffen, wie z.B. die
Versammlungsfreiheit oder Meinungsfreiheit. Die Reichweite des Raumes,
in dem sich die personliche Freiheit entfalten kann, héngt stark von den
Entscheidungen anderer ab, die wiederum auf Informationen {iber die
Grundrechtstrigerin des Selbstbestimmungsrechts beruhen. Die dadurch
zu sichernde Informationssteuerung dient dazu, den Freiheitsraum der
Selbstentfaltung zu erhalten, durch den Schutz vor rechtlich relevanten
Nachteilen.>® Die Gefahr, dass durch die Preisgabe personlicher Informa-
tionen Nachteile entstehen, die sich im Rahmen der Verhéltnismafligkeit
auswirken konnen,®® wie z.B. die Einleitung staatlicher Ermittlungsmaf3-
nahmen oder die Vorbereitung nachteiliger Mafinahmen, ist im Vergleich
zu staatlichen Eingriffen im Sicherheitsrecht wesentlich geringer. Ob Nach-
teile oder Gefahren fiir Nachteile aus der Informationsverwendung entste-
hen konnen, bemisst sich nicht nur nach den verarbeiteten Informationen
selbst, sondern aus der Nutzungs- und Verwendungsmaglichkeit, die wie-
derum vom Zweck der Datenerhebung selbst und den Verarbeitungs- und
Verkniipfungsoptionen der verwendeten Informationstechnologie abhin-
gen.®! Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht schon im Volkszahlungs-
urteil festgestellt, dass es kein belangloses Datum unter den Bedingungen

57 Lewinski, in: Schmidt/Weichert (Hrsg.), Datenschutz, 2012, S. 23, 29.

58 Dazu auch Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S.42; Staben, Der
Abschreckungseffekt auf die Grundrechtsausiibung, 2017 — passim; Zanger, Freiheit
von Furcht, 2016 - passim.

59 Britz, in: Hoffmann-Riem/Brandt (Fn. 52), S. 561 (570).

60 BVerfGE 113, 348-392; BVerfGE 120, 274.

61 BVerfGE 65,1 (45).
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der automatischen Datenverarbeitung gibt; entscheidend ist stets der Ver-
wendungskontext.®?

b) Eingriff und Vorfeldschutz

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kniipft inzwischen
nicht mehr so ausdriicklich an einen konkreten Nachteil der Informati-
onsverarbeitung an, sondern geht in zeitlicher Komponente von einem
Vorfeldschutz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus.®® Das
Potenzial kiinftiger Informationsverkniipfung und weiterer Informationsge-
winnung kann abstrakt Grundrechtsrelevanz begriinden, die sich in situati-
onsbezogenen besonderen Gefahrdungslagen materialisiert.6*

Jeder Schritt der Datenverarbeitung ist deshalb ein eigener Eingriff
und bedarf einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage.®® Dies gilt auch
unter der DSGVO, sodass Erhebung, Speicherung, Nutzung oder Zusam-
menfithrung von Daten jeweils gesondert rechtfertigungsbediirftig sind.¢
Ein konkreter Nachteil, der zwingend auf einer Entscheidung anhand der
Daten beruht, ist nicht erforderlich; das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung ist Risikorecht und Vorfeldschutz.®” Umso mehr verwundert
die Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz zu den Testldufen nach
§ 9a ZensVorbG 2021; dort stellt das Gericht auf die nicht vergleichbaren
Grundsitze der Vorratsdatenspeicherung ab.8

62 BVerfGE 65, 1 (45). In der DSGVO wurde dieser kontextbasierte Ansatz konzeptio-
nell nicht umgesetzt, siehe die Qualifikation von sensiblen Daten in Art. 9 DSGVO.

63 BVerfGE 120, 378; BVerfG, Beschl. v. 24.1.2012 — 1 BvR 1299/05.

64 BVerfGE 120, 274 (312); Britz, in: Hoffmann-Riem/Brandt (Fn. 52), S. 561, 576.

65 BVerfGE 150, 244 (266 f., 185-288); BVerfGE 152, 152; BVerfG, Beschl. v. 1.12.2020 - 2
BvR 916/11, Rn. 199.

66 Art.6 DSGVO normiert ein préaventives Verbot der Verarbeitung personenbezogener
Daten mit Erlaubnisvorbehalt, primérrechtlich ist dies durch Art.8 Abs.2 GrCh
vorgegeben. Die dogmatische Qualifikation ist str., siche auch: Albers/Veit, in: Wolff/
Brink (Hrsg.), BeckOK DatenschutzR, 40. Ed. 2022, Art. 6 DS-GVO, Rn. 11.

67 Zu Tendenzen der Rechtsprechung hin zu einem Gefahrenabwehrrecht: Spiecker gen.
Dohmann/Bretthauer, Schutzlos in Karlsruhe, https://verfassungsblog.de/schutzlos-
in-karlsruhe/ (27.04.2022).

68 Dazu oben II.
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2. Eingriffsintensivierung durch Breitenwirkung und Technik?

Im Detail sind die Maf3stdbe zur Beurteilung der Eingriffsintensitdt in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung umstritten. Mafigeblich ist die
Intensitdt des Grundrechtseingriffs fiir die Priifung der Verhaltnismafiig-
keit, in der die Stufe der Zweckerreichung zur Eingriffstiefe in Relation ge-
setzt wird. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und auch
des EuGHs haben verschiedene Faktoren wie die Quantitat der Daten®®,
die Art der Daten”?, die Heimlichkeit”! oder Anlasslosigkeit’? der Erhebung
immer wieder eine Rolle gespielt.

a) Breitenwirkung allein ist keine Eingriffsintensivierung

Die Breitenwirkung des Zensus ist erheblich, denn Sinn und Zweck ist
es gerade, moglichst alle in Deutschland lebenden Personen zu erfassen.
Die individuell erhobene Datenmenge kann allerdings variieren. Die Brei-
tenwirkung an sich, auch unter dem Stichwort der Streubreite diskutiert,
erhoht die Eingriffsintensitdt aber noch nicht per se, denn Grundrechte
sind zuvorderst Individualrechte und haben nur in seltenen Fillen kollek-
tive Elemente.”> Eingriffe sind dann besonders intensiv, wenn sie eine
grofie Personenanzahl anlasslos oder heimlich betreffen, es sich also um
Mafinahmen handelt, die wenige Individuen aus einer groflen Menge an
Personen herausfiltern sollen (Rasterfahndung, Antiterrordatei). Der Zen-
sus hingegen erfolgt nicht in dem Sinne anlasslos, dass er zwangsldufig eine
Vielzahl von nichtbetroffenen Personen ,mitumfasst®, sondern zielt gerade
final darauf ab, alle Personen zu adressieren, da dies der Zweckerreichung
zutréglich ist. Er erfolgt fiir die Betroffenen nicht heimlich, sondern das
Gesetz teilt mit, dass die Daten aller melderechtlich erfassten Personen zum
Stichtag iibermittelt werden; die Haushaltsbefragung erfolgt zwangslaufig

69 BVerfGE 115, 166 (194); BVerfG, Beschl. v. 1.12.2020 - 2 BvR 916/ 11, Rn. 198; BVerwG,
Urt. v. 25.10.2017 - 6 C 46.169; Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom
12.12.2013 - EuGH, Rs. C-293/12, NJW 2014, 2169; EuGH, Rs. C-594/12, BeckRS 2013,
82347, Rn. 73-76.

70 LVerfG MV, Beschl. v. 28.10.2021 - 3/14, BeckRS 2021, 49707, Rn. 36; VGH Miinchen,
Urt. v. 17.12.2012 - 10 BV 09.2641, BeckRS 2013, 49007, Rn. 38, 79 ft., 110 ff.

71 BVerfGE 115, 166 (194); BVerfGE 141, 220 (245, 264 ff.).

72 Zum missverstandlichen Kriterium der ,,Streubreite“: Ruschemeier (Fn. 58), S. 140.

73 Zu kollektiven Grundrechtseinwirkungen: Ruschemeier, Kollektive Grundrechtsein-
wirkungen. Eine verfassungsrechtliche Einordnung am Beispiel der Mafinahmen ge-
gen die COVID-19-Pandemie, RW 2020, 449 ff.
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nicht verdeckt. Vom Vollzugsakt einer heimlichen Telefoniiberwachung er-
fahren die Betroffenen hingegen nichts. Die Maf3stibe zur ,Streubreite®
sind deshalb nicht auf den Zensus iibertragbar. Die erhéhte Eingriffsinten-
sitat ergibt sich vor allem aus der Kombination des Umfangs der Daten-
sammlung zu zundchst unbenannten Zwecken.

b) Eingriffsintensivierung durch Technik

Bereits 1983 hat das Gericht zudem die ,Eingriffsintensivierung durch
Technik® entwickelt, wonach sich die besondere Grundrechtsgefahrdung
auch daraus ergibt, dass ,mit Hilfe der automatischen Datenverarbeitung
Einzelangaben |[...] technisch gesehen unbegrenzt speicherbar und jederzeit
ohne Riicksicht auf Entfernungen in Sekundenschnelle abrufbar sind. Sie
konnen dariiber hinaus - vor allem beim Aufbau integrierter Informations-
systeme - mit anderen Datensammlungen zu einem teilweise oder weitge-
hend vollstindigen Personlichkeitsbild zusammengefiigt werden, ohne dass
der Betroffene dessen Richtigkeit und Verwendung zureichend kontrollieren
kann“7* Im Hinblick auf quantitative Datenanalysen durch leistungsstarke
Algorithmen ist dieser Ansatz aktueller denn je und wurde auch in der wei-
teren Rechtsprechung aufgegriffen, z.B. im BND-Urteil”> oder der jlingsten
Entscheidung zum Antiterrordateigesetz.”® Auch in der Statistik wird die
Verwendung von Big Data”” unter dem Stichwort ,Trusted Smart Statistics”
diskutiert.”®

¢) Einordnung des Zensus

Der Zensus selbst ist schon deshalb nicht so eingriffsintensiv, da es sich
zwar um einen Zwang zur Datenabgabe handelt, er sich jedoch nicht auf
konkrete Verhaltensweisen, sondern statische Informationen bezieht. Es ge-
hort zum Wesen der Statistik, dass Daten fur die verschiedensten, nicht von

74 BVerfGE 65,1 (42).

75 BVerfGE 154,152 (260).

76 Dazu Ruschemeier, Eingriffsintensivierung durch Technik Der Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts zum Antiterrordateigesetz II, https://verfassungsblog.de/eingriffs-
intensivierung-durch-technik/ (12.05.2022).

77 Zu Big Data in der amtlichen Statistik: Zwick, in: Keller/Klein/Tuschl (Hrsg.),
Marktforschung der Zukunft - Mensch oder Maschine?, 2016, S. 157 ff.

78 Dazu unter V.
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vorneherein bestimmbaren Aufgaben verwendet werden.”” Entscheidend
fir die grundrechtliche Bewertung ist es deshalb, die Besonderheiten der
Statistik miteinzubeziehen.8? Bereits im Volkszahlungsurteil hat das Verfas-
sungsgericht festgestellt, dass Ausnahmen von der konkreten Zweckbestim-
mung, dem Verbot, Daten auf Vorrat zu sammeln und den grundsitzlichen
Anforderungen fiir Weitergabe und Verwertung gelten.8!

aa) Sicherungsmechanismen der amtlichen Statistik

Diese Ausnahmen kénnen durch die besonderen Sicherungsmechanismen
der amtlichen Statistik gerechtfertigt werden. Erforderliche Schutzmecha-
nismen bei der Datenverarbeitung sind Transparenz, aufsichtsrechtliche
Kontrolle und effektiver Rechtsschutz als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips,
die gewéhrleistet werden miissen.®? Zudem sind Betroffenenrechte wie Aus-
kunft, Léschung und Aufklarung einzurdumen.3? Dariiber hinaus gelten fiir
die Statistik besondere Anforderungen. Die Statistik darf nie Selbstzweck
sein, sondern nur zur Hilfe der Erfiillung anderer offentlicher Aufgaben
dienen. Als milderes Mittel ist stets die anonymisierte Ermittlung zu priifen,
die Anonymisierung selbst muss frithestmoglich® und mit Sicherungsme-
chanismen gegen eine De-Anonymisierung erfolgen. Da die Daten nach
Erhebung und Speicherung zumindest teilweise individualisierbar bleiben,
spielt das Statistikgeheimnis eine besondere Rolle. Name und Anschrift
betroffener Personen sind getrennt von anderen Erhebungen zu speichern,
wihrend der Erhebung ist strikte Geheimhaltung® geboten.8¢ Begriindet
wird dies auch damit, dass fiir die Funktionsfahigkeit der Statistik Genauig-
keit und Wahrheitsgehalt der angegebenen Daten erforderlich sind und die-
se nur bei bestehendem Vertrauen der Biirger:innen angenommen werden
konnen.?” Bei einem rein registergestiitzten Zensus verfingt dieses Argu-
ment in dem Sinne nicht mehr, da es keinen direkten Biirger:innenkontakt

79 BVerfGE 150, 1 (134f,, 223).

80 BVerfGE 65,1 (47f).

81 BVerfGE 65,1 (47).

82 Vgl. BVerfGE 150, 1 (108) mw.N. zur Rspr.

83 BVerfGE 150, 1 (108).

84 Papastefanou, "Database Reconstruction Theorem" und die Verletzung der Privat-
sphire (Differential Privacy) CR 2020, 379 (3791.).

85 Papastefanou, CR 2020, 379 (382 ff.).

86 BVerfGE 65,1 (49).

87 BVerfGE 65,1 (50).
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mehr geben wird. Allerdings wird es in Zukunft auch andere Erhebungen
geben, die auf das Vertrauen in der Bevolkerung besonders angewiesen
sind.

Die Ubermittlung anonymisierter Daten fiir statistische Zwecke an ande-
re staatliche Stellen ist danach verfassungsrechtlich zuléssig; dies gilt nicht
fiir personenbezogene, nicht anonymisierte und statistisch nicht aufbereite-
te Daten. 88 Dieses Verbot wird auch als ,Riickspielverbot” bezeichnet.®

bb) Methodik des Zensus

Die Methodik der statistischen Erhebung ist ebenfalls relevant. 1983 war
es noch Stand der Technik, dass freiwillige Stichproben oder eine Kombi-
nation von Voll- und Stichprobenerhebungen die Vollerhebung einer Volks-
zahlung nicht ersetzen konnten. Der Gesetzgeber ist bereits aufgrund des
Grundsatzes der Verhiltnisméafligkeit angehalten zu priifen, ob aufgrund
technischer Entwicklungen eingriffsschonendere Methodik zur Verfiigung
steht. Das Bundesverfassungsgericht ordnet dabei den registergestiitzten
Zensus durch Ubermittlung der Meldedaten an die Statistischen Landes-
amter als weniger eingriffsintensiv gegeniiber einer Haushaltsbefragung
ein.? Der Zensus 2011 kombinierte registergestiitzte Daten mit Stichproben
der Befragung, die aber einer Hochstgrenze von 10 % der Bevolkerung
unterlagen.’! Die potenzielle Ausweitung der Vollbefragung war damit von
vorneherein quantitativ begrenzt, erkennbar und verhaltnisméfiig. Konse-
quenterweise miisste dies in einem rein registerbasierten Zensus miinden.
Folgefrage ist, ob diese Art der Durchfithrung dann eine allgemeine Perso-
nenkennziffer voraussetzt und wie diese verfassungsrechtlich zu bewerten
ist.”2

IV. Verhdltnis zwischen DSGVO, GrCh und GG

Der Zensus 2022 ist die erste Volkszahlung unter der Geltung der DSGVO,
weshalb die Frage nach dem Verhiltnis zwischen der DSGVO, der Europi-

88 BVerfGE 150,1(109).

89 BVerfGE 150, 1 (69, 109 f.); Hess. VGH, Urt. v. 19.9.1991 - 6 UE 2588/89, NVwZ 1993,
497 (498); BayVGH, Urt. v. 21.12.1994 - 4 B 93.244, juris, Rn. 37.

90 Peuker, Registermodernisierung und Datenschutz, NVwZ 2021, 1167 (1169 f.).

91 BVerfGE 150, 1 (287, 293 ff.).

92 DazuV.
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ischen Grundrechtecharta und dem ausdifferenzierten Verstindnis des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung unter Geltung des Grundge-
setzes zwingend ist. Primérrechtlicher Ausgangspunkt ist Art.16 AEUV.
Dies fithrt auch zum Verhaltnis zwischen der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und des EuGH. Diese duflerst vielschichtige und kom-
plexe Problematik kann hier nur angerissen werden.

1. Welcher Grundrechtsrahmen ist Prifungsmaf3stab?

Im Kern steht die Frage nach der Reichweite der nationalen und europa-
ischen Grundrechtsordnungen, also ob die Unionsgrundrechte der Charta,
Art.7 und Art. 8%, oder die des Grundgesetzes anzuwenden sind. Grund-
satzlich gilt die europdische Grundrechtecharta nach Art.51 Abs.1 S.1
tir die Mitgliedstaaten ausschliefllich bei der Durchfithrung des Unions-
rechts.”* Handeln die Mitgliedstaaten allein im Rahmen nationaler Kom-
petenzen, gelten die nationalen Grundrechte. Nun fallen partiell das ,,0b"
des Zensus 2022 (bzgl. der Berichtspflichten) als auch das ,wie“ (bzgl.
der Datenverarbeitung) in den Bereich des Unionsrechts. Kompetenzrecht-
lich ist die Unionsstatistik aber nicht gleichzusetzen mit der nationalen
Statistik. Die Union hat nur eine Kompetenz im Bereich der Berichtspflich-
ten der einzelnen Mitgliedsstaaten, die Bundesstatistik selbst liegt in der
Kompetenz Deutschlands und nicht bei der EU. Der Bundesgesetzgeber
hat sich aber in § 1 Abs. 3 Nr.1 ZensG 2021 dafiir entschieden, mit dem na-
tionalen Zensus auch zugleich die unionsrechtlichen Pflichten zu erfiillen
und hat damit Unions- und nationale Statistik ,kombiniert Mafistab fiir
die Durchfithrung des Zensus ist weiterhin das Grundgesetz. Die Bundes-
statistik ist zudem mittelbar unionsrechtlich determiniert, ndmlich durch
das Datenschutzrecht. Maf3stab fiir die Verarbeitung personenbezogener
Daten und damit der Durchfithrung des Zensus ist, vorbehaltlich der Ein-
schrinkungen des Art.2 DSGVO, eben die DSGVO. Warum hat nun das
Bundesverfassungsgericht tiberhaupt iiber Beschwerden gegen den Zensus

93 Der EuGH differenziert praktisch nicht zwischen Art.7 und Art.8 GrCh, son-
dern wendet diese kumulativ an. Bdcker, Das Vorratsdatenurteil des EuGH: Ein
Meilenstein des europdischen Grundrechtsschutzes, JURA 36 2014, 1263 (12681f.);
Boehm/Andrees, Zur Vereinbarkeit der Vorratsdatenspeicherung mit europaischem
Recht, Computer und Recht 32 (2016), 146 (147 f.).

94 Dazu ausfithrlich: Sandhu, Grundrechtsunitarisierung durch Sekundirrecht, 2021,
S.183ft.
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2022 entschieden? Die nationalen Grundrechte konnten neben den europi-
ischen Grundrechten nur im Rahmen des Schutzniveaus des Art. 53 GrCh
eine Rolle spielen, was aber nicht in Rede stand. Der Anwendungsvorrang
des Unionsrechts gilt theoretisch auch fiir die Grundrechtecharta gegen-
tiber nationalem Verfassungsrecht.

Allerdings tritt die Anwendung der nationalen Grundrechte nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur dann und soweit zu-
riick, wie das Unionsrecht ,keinen Umsetzungsspielraum ldsst, sondern
zwingende Vorgaben macht®®> Grundlage sind zwei umstrittene Beschliis-
se des Bundesverfassungsgerichts zum ,Recht auf Vergessen®, welche den
Grundrechtsschutz im Mehrebenensystem neu aufgestellt haben.®® Diese
Entscheidungen werden als Reaktion auf Entscheidungen des EuGH zum
Anwendungsvorrang des Unionsrechts gelesen.”” Dabei ging es um die Ent-
scheidungskompetenzen der beiden Gerichte sowie auch um die materielle
Reichweite. Die Konsequenzen sind, dass das Bundesverfassungsgericht
auch im nationalen Recht, welches vollstindig durch den Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts determiniert ist, die Wahrung der Unionsgrundrech-
te priift — dieser Aspekt der Entscheidungen hat fiir die Einordnung als
srevolutionar“® gesorgt — und dass im nicht vollstindig determinierten
innerstaatlichen Recht das Grundgesetz der Maf3stab bleibt.” In letzterer
Konstellation sind die nationalen Grundrechte im Lichte der Grundrech-
techarta auszulegen'®?, das Bundesverfassungsgericht erkennt damit den
Grundrechtspluralismus zwischen Charta und Grundgesetz an.!%! Begriin-
det wird dies auch damit, dass in diesen Konstellationen das Ziel des Uni-
onsrechts nicht in der Einheitlichkeit des Grundrechtsschutzes, sondern
in der Zulassung von Grundrechtsvielfalt liegt. Dies hatte der EuGH in
vorherigen Entscheidungen ebenfalls bereits angedeutet.!??

95 BVerfGE 113,277 (303, 307); 118, 79 (95£); 122, 1 (20 £)).

96 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I; BVerfGE 152, 216 — Recht auf Vergessen
II. Darstellung der Rechtsprechungsentwicklung bei Sandhu (Fn. 94), S. 204 ff.

97 EuGH, Urt. . 13.5.2014 - C-131/12; ECLI:EU:C:2014:317.

98 Kiihling, Das "Recht auf Vergessenwerden" vor dem BVerfG - November(r)evolution
fiir die Grundrechtsarchitektur im Mehrebenensystem, NJW 2020, 275 (277).

99 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, Rn. 44 ff.

100 Sandhu (Fn. 94), S. 208.

101 Und damit die Letztentscheidungskompetenz iiber die Reichweite der nationa-
len Grundrechtsgeltung in den Spielrdiumen des Unionsrechts beim EuGH liegt:
BVerfGE 152, 152 (179), Rn. 53.

102 BVerfGE 152, 152 (180 ff.), Rn. 49 ff.; EuGH, Rs. C-507/17, NJW 2019, 3499- Google
II; EuGH, Rs. C-399/11, BeckRS 2013, 80394 — Melloni. Zur Ubertragbarkeit der
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In Konstellationen eines nicht durch das Unionsrecht vorgegebenen Er-
gebnisses, also wenn ein Spielraum besteht, priift das Bundesverfassungs-
gericht weiterhin nationale Grundrechte.'> Diese Spielrdiume bestehen
im fiir den Zensus relevanten Datenschutzrecht héufig, z.B. wenn nur
eine Mindestharmonisierung wie bei der JI-RL gegeben ist!% und im
praktisch hochst relevanten Fall der Offnungsklauseln der den Verweisen
der DSGVO auf das nationale Recht, wie Art. 6 Abs.1 UAbs.1 e), Abs.2,
3 DSGVO.!% Fiir den Zensus ist die Offnungsklausel des Art.89 Abs.2
DSGVO einschldgig, wonach das Recht der Mitgliedstaaten Ausnahmen
von den Rechten der Art.15-21 DSGVO vorsehen kann, als diese Rechte
voraussichtlich die Verwirklichung der spezifischen Zwecke unméglich
machen oder ernsthaft beeintrachtigen und solche Ausnahmen fiir die
Erfiillung dieser Zwecke notwendig sind. Umgesetzt ist dies in § 27 Abs.2
BDSG, Priifungsmafistab wiren die Grundrechte des Grundgesetzes.!6 Al-
lerdings ist die Offnungsklausel des Art. 89 Abs.2 DSGVO speziell auf Be-
troffenenrechte zugeschnitten, die fiir den Zensus eine eher untergeordnete
Rolle spielen. Entscheidender sind die Offnungsklauseln des Art. 6 Abs. 2, 3
DSGVO zur Rechtmifligkeit der Datenerhebung, welche den Spielraum fiir
die Priifung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung erdffnen, was
wiederum im Lichte der Grundrechtecharta auszulegen ist.!%”

margin of appreciation Doktrin des EGMR: Kiihling, in: Bogdandy/Bast (Fn. 102),
S. 657, 696; Schulte, Zur Ubertragbarkeit der Margin-of-appreciation-Doktrin des
EGMR auf die Rechtsprechung des EuGH im Bereich der Grundfreiheiten, 2018,
S. 80.

103 Dieser Spielraum besteht im Ubrigen nicht bei Generalklauseln im Unionsrecht, da
die Auslegung dann unionsrechtlich determiniert ist und durch den EuGH erfolgen
muss; Marsch/Rademacher, Generalklauseln im Datenschutzrecht, Die Verwaltung
54 (2021),1 (12, 16).

104 Vgl. Art.1 Abs.3 RL (RL (EU) 2016/680 des Européischen Parlamentes und des
Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der Verhii-
tung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstre-
ckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Authebung des Rahmenbeschlusses
2008/977/J1 des Rates).

105 Zu den Spielraumen auch BVerfGE 152, 216 (233) - dort allerdings nicht einschlé-
gig. Eingehend: Sandhu (Fn. 94), S. 237 ff.

106 Kienle, Anm. zu BVerfG, Urteil vom 19.9.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15ZD (2018),
581f.

107 In diese Richtung auch BVerfGE 155, 119 (164 f.).
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2. Vereinbarkeit mit den Vorgaben der DSGVO

In den Gesetzen zum Zensus 2022 finden sich verschiedene Rechtsgrundla-
gen, die sich entweder auf Art.6 Abs.1 ¢) DSGVO - die Erfiillung einer
rechtlichen Verpflichtung - oder e), die Wahrnehmung einer 6ffentlichen
Aufgabe, stiitzen konnen. Deren Verhiltnis ist umstritten und kann hier
nicht weiter vertieft werden.!”® Zur Vorbereitung des registergestiitzten
Zensus kann sich die Ubermittlung von Meldedaten z.B. auf Art. 6 Abs.1
¢) DSGVO stiitzen, da diese Erlaubnis auf die Erfiillung einer gesetzlichen
Verpflichtung abstellt, die sich in §9a ZensVorbG 2021 findet.!'”® Auch
die entwickelten verfassungsrechtlichen Grundsitze fiir die Besonderheiten
der Statistik stehen nicht im Widerspruch zu den Vorgaben der DSGVO.
Zwar scheint die Funktionsweise des Zensus auf den ersten Blick im Wider-
spruch zu den relevanten Grundprinzipien des Datenschutzrechts wie Da-
tenminimierung oder dem strengen Zweckbindungsgrundsatz zu stehen;"°
die DSGVO reflektiert aber die Spezifika der Statistik.

Denn Art.5 Abs.1 b) DSGVO nimmt die Weiterverarbeitung fiir statis-
tische Zwecke vom strengen Zweckbindungsgrundsatz im Wege der Rege-
lungstechnik der Fiktion aus; sie gilt in diesem Fall mit dem urspriinglichen
Zweck als vereinbar."! Diese Privilegierung steht aber unter dem Vorbehalt
des Art. 89 Abs.1 DSGVO, der geeignete Garantien fordert.

Wenn die Daten jedoch individualisierbar bleiben, kann die Privilegie-
rung ausgeschlossen sein, denn diese soll nur fiir die Besonderheit der
Statistik gelten, dass die Daten getrennt und anonymisiert werden.!? Die
DSGVO sieht zudem auch weitere Ausnahmen fiir statistische Datenverar-
beitung vor, im ,allgemeinen Teil“ zur Verarbeitung sensibler Daten in
Art.9 Abs.2 j) sowie bei den Betroffenenrechten in Art.14 Abs.5 b) zur
Informationspflicht, Loschung nach Art, 17 Abs.3 d) und Widerspruch,
Art. 21 Abs. 6 DSGVO.

108 Vgl. nur Taeger, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), 4., vollig neu bearbeitete und wesentlich
erweiterte Auflage 2022, Art. 6 DSGVO, Rn. 24; 84 - keine Rangfolge. Albers/Veit,
in: Wolff/Brink (Fn. 66), Art. 6 DS-GVO, Rn. 12 zum Verhiltnis der Erlaubnistatbe-
stande fiir 6ffentliche und private Stellen.

109 Buchner/Petri, in: Kithling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 6
DSGVO, Rn. 104a.

110 Hornung/Spiecker gen. Déhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann
(Hrsg.), DatenschutzR, 2019, Einleitung, Rn. 236 ff.

111 Kienle, ZD 2018, 581 (581).

112 Frenzel, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2021, Art. 5, Rn. 32.
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V. Ausblick

Der Zensus ist in seiner jetzigen Durchfithrungsform verfassungsrechtlich
zuldssig, wobei der ,Testlaufzensus® nach § 9a ZensVorbG 2021 erheblichen
Bedenken hinsichtlich der Erforderlichkeit ausgesetzt ist. Die Weiterent-
wicklung statistischer Technik und Methodik ist nicht nur Folge der digi-
talen Transformation des Staatshandelns, sondern Verfassungsgebot. Ob
diese Entwicklungen linear zu grundrechtsschonenderen Erhebungen und
praziseren Ergebnissen! fithren, ist offen. Der néchste Zensus wird wohl
rein registerbasiert stattfinden, was nach dem Verfassungsgericht die Ein-
griffsintensitdt senkt. Bedenken, gerade hinsichtlich der Transparenz und
moglicher Kenntnisnahme der Datenerhebung, sind damit allerdings nicht
ausgeraumt. Der registergestiitzte Zensus ist im Lichte der allgemeinen
Entwicklung der Registermodernisierung zu sehen, dazu gehort auch die
Frage nach einer allgemeinen Personenkennziffer.!!* Registergestiitzte Da-
tenauswertung ist nicht immer grundrechtsneutral. Auf européischer Ebene
ist zudem die Auswertung von Sensordaten durch Wearables im Gesprich,
das statistische Bundesamt nutzt Textmining."> Trusted Smart Statistics
bzw. Smart Surveys sind Erhebungen, die per Smartphone durchgefiihrt
werden und die Vernetzung des Internet of Things nutzen.!"® Eurostat fiithrt
dazu vier verschiedene Pilotstudien durch, u.a. zu Zeitmanagement und
Haushaltsbudgetbefragungen.!” Einige sehen Trusted Smart Statistics als
konsequente Weiterentwicklung der amtlichen Statistik angesichts der Fiille

113 Kritisch: Bull, Die Nummerierung der Biirger und die Angst vor dem Uberwa-
chungsstaat, DOV 2022, 261 (268).

114 Dazu bspw.: Bull, DOV 2022, 261ff; Ehmann, Die Steuer-Identifikationsnummer
als allgemeine Personenkennziffer, ZD 2021, 509 ff.;; Lewinski, in: Wolff/Brink
(Hrsg.), BeckOK DatenschutzR, 40. Ed. 2022, DS-GVO Art. 87, Rn. 53-53b; Ha-
gen, in: Lithr/Jabkowski/Smentek (Fn. 114), S. 275, 284f; Ehmann, ZD 2021, 509
(509, 512); Kienle, ZD 2018, 581 (581); Kuntz, Bundestag: Einheitliche Biirger-ID-
Nummer beschlossen, ZD-Aktuell 2021, 5039; Martini/Wagner et al., Rechtliche
Zuléssigkeit einer Personenkennziffer, ZD-Aktuell 2017, 4272; Peuker, NVwZ 2021,
1167 (1167 ff.); Sorge/Spieker et al., Rechtsgutachten: Registermodernisierung: Da-
tenschutzkonforme & umsetzbare Alternativen, https://www.freiheit.org/de/regis-
termodernisierung-datenschutzkonforme-und-umsetzbare-alternativen (11.5.2022);
BT-Dr. 19/26273.

115 Kiihnemann, Anwendungen des Web Scraping in der amtlichen Statistik, AStA
Wirtsch Sozialstat Arch 15 (2021), 5 (16 £.).

116 https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/trusted-smart-statistics-nutshell _en.

117 https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/essnet-smart-surveys_en.

128



https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/trusted-smart-statistics-nutshell_en
https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/essnet-smart-surveys_en
https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/trusted-smart-statistics-nutshell_en
https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/essnet-smart-surveys_en

Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem

verfiigbarer Daten und Datenquellen.""® Ziel ist es, neue Datensysteme auch
fir die 6ffentliche Statistik zu nutzen und durch effizientere und schonen-
dere Erhebungen die Akzeptanz der Teilnehmer:innen zu steigern sowie
die Aufgaben der amtlichen Statistik auch in der datengepragten Gegenwart
effektiv erfiillen zu kdnnen.!?

Es bleibt vieles in Bewegung, die Statistik ist keinesfalls statisch.

118 Ricciato/Wirthmann et al., Trusted smart statistics: Motivations and principles, SJI
35 (2019), 589.
119 Ricciato/Wirthmann et al., SJI 35 (2019), 589 (590).
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Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten in der
Rechtswissenschaft

Margrit Seckelmann

I Einfiihrung

Die Nutzung der Zensus-Daten in der Rechtswissenschaft — dieses Thema
fithrt mitten in eine intensiv gefithrte rechtswissenschaftliche Debatte, die
Art und Umfang der (verfassungs-) gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Ent-
scheidungsgrundlagen des Gesetzgebers betrifft. Dieser Frage soll zunéchst
nachgegangen werden, bevor die Anforderungen an eine datenschutzkon-
forme Nutzung von Zensusdaten in der entsprechenden Forschung umris-
sen werden und ein Ausblick auf neue Impulse von europdischer Seite
gewagt wird.

II. ,Wissen und Recht®: aktuelle Forderungen und epistemische Probleme
1. Zensusdaten als ,nervus rerum"

Die entscheidenden Aspekte fiir die erste Frage wurden im Urteil des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2012 zum Asyl-
bewerberleistungsgesetz wie folgt formuliert: Es obliege dem Gesetzgeber,
regelmiflig zu iberpriifen, ,ob Leistungen jeweils aktuell auf der Grund-
lage verldsslicher Zahlen und schliissiger Berechnungsverfahren tragfahig
zu rechtfertigen sind“! Aktuelle, verldssliche Zahlen und schliissige Berech-
nungsverfahren sind Bausteine dessen, was Andreas VofSkuhle als Grund-
satz des ,rationalen Staats“ bezeichnet hat: ,Wer rationale Entscheidungen
treffen mochte, bendtigt dazu Wissen bestimmter Art und Giite. Das gilt
auch fiir den Staat. Zur Bewiltigung seiner Aufgaben ist er auf die Generie-
rung von Wissen durch stetige Gewinnung, Weitergabe und Verarbeitung

1 BVerfG vom 18.07.2012 - 1 BvL 10/10, BVerfGE 132, 134 (162 Rn. 67) unter Bezugnah-
me auf die Hartz IV-Regelsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, BVerfG,
09.02.2010 - 1 BVL 1/09, BVerfGE 125, 175 (226); Hervorhebungen durch mich (M.S.).
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von Informationen angewiesen. Erst die ausreichende Verfligbarkeit von
Wissen schafft Handlungskapazitit und Autoritat“? Und was wire fiir die
Beschaffung von staatlichem Handlungswissen besser geeignet als Zensus-
daten, werden sie doch von der Verwaltung selbst bei den Biirgerinnen und
Biirgern beschafft?

Dass der ZENSUS 2022 so umstritten ist, mag daher verwundern, war
die Statistik doch ein ,nervus“ des modernen Staats, der ihn unabhingig
von Privaten oder von intermedidren Instanzen machte.> Doch diese Fra-
ge ist natiirlich ein wenig rhetorisch, da wir alle wissen, dass vor der
statistischen Vollerhebung im Jahr 1983 enorme Angste bezogen auf den
Schutz personenbezogener Daten formuliert wurden (ob berechtigt, oder
unberechtigt, das sei einmal dahingestellt).*

Allerdings lasst sich der zur Volkszahlung von 1983 ergangenen und von
den Skeptikern und Kritikern des Zensus oftmals in Bezug genommenen
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gerade kein generelles Verbot
eines Zensus entnehmen. Vielmehr hat der erkennende (Erste) Senat des
Bundesverfassungsgerichts prizise die Ambivalenz statistischer Verfahren
herausgearbeitet: Sie konnen ohne entsprechende verfahrensrechtliche Vor-
kehrungen die (in dieser Entscheidung aus Art.2 Abs.1 und Art.1 Abs.1
GG erstmals hergeleitete) ,informationelle Selbstbestimmung® beeintréch-
tigen — umgekehrt aber konnen sie auch zum Wohle der Biirgerinnen
und Biirger beitragen, wenn die entsprechenden Sicherungen eingehalten
werden. So heifit es in der Entscheidung: ,[Der Gesetzgeber] mufl unge-
wissen Auswirkungen eines Gesetzes dadurch Rechnung tragen, dafl er die

2 A. Voflkuhle, Das Konzept des rationalen Staates, in: G.F. Schuppert/ders. (Hrsg.),
Governance von und durch Wissen, 2008, S.13 (16); vgl. auch Schuppert, Wissen,
Governance, Recht. Von der kognitiven Dimension des Rechts zur rechtlichen Dimen-
sion des Wissens, 2019, insb. S. 192 ff.

3 Dazu K. Gottschalk, Wissen iiber Land und Leute. Administrative Praktiken und
Staatsbildungsprozesse im 18. Jahrhundert, in: P. Collin/T. Horstmann (Hrsg.), Das
Wissen des Staates, 2004, S.149; fiir die Zeit danach vgl. S. Haas, Die Kultur der
Verwaltung. Die Umsetzung der preuflischen Reformen 1800-1848, 2005 sowie T.
M. Porter, The rise of statistical thinking 1820-1900, 1986; ibergreifend T. Horst-
mann/J. Peltzer, Die Wissensbasierung des Staates in historischer Perspektive, in:
Schuppert/Voflkuhle (Hrsg.), Governance von und durch Wissen, 2008, S. 33.

4 Zu den Hintergrinden der Entscheidung vgl. nur U. Miickenberger, Datenschutz
als Verfassungsgebot: Das Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichtes, KJ 17
(1984), S.1; riickblickend W. Steinmiiller (unter Mitarbeit von A. Podlech), Das infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht. Wie es entstand und was man daraus lernen kann,
FIfF-Kommunikation 3/2017, S. 15. Vgl. hierzu auch die anderen Beitrage (insbesondere
diejenigen von Albers, Behrendt, Hartmann und Ruschemeier) im vorliegenden Band.
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ihm zugénglichen Erkenntnisquellen ausschopft, um die Auswirkungen so
zuverldssig wie moglich abschétzen zu konnen [...]; bei einer sich spater
zeigenden Fehlprognose ist er zur Korrektur verpflichtet [...]. Der Gesetz-
geber kann aufgrund verdnderter Umstdnde zur Nachbesserung einer ur-
spriinglich verfassungsgemiflen Regelung gehalten sein [...].

Noch deutlicher wird dieser Gesichtspunkt im Klimaschutzbeschluss des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Miarz 2021: ,Besteht
wissenschaftliche Ungewissheit {iber umweltrelevante Ursachenzusammen-
hénge, schliefit die durch Art.20a GG dem Gesetzgeber auch zugunsten
kiinftiger Generationen aufgegebene besondere Sorgfaltspflicht ein, bereits
belastbare Hinweise auf die Moglichkeit gravierender oder irreversibler
Beeintrachtigungen zu beriicksichtigen.“® Der Gesetzgebung (und nicht nur
der Verwaltung) sind prognostische Elemente nicht fremd.”

Der Senat legte dabei folgende Uberlegungen zugrunde: Wenn das Pari-
ser Klimaschutzabkommen,® was unbestritten sei, dem nationalen Gesetz-
geber einen nennenswerten Entscheidungsspielraum lasse, wie er die in
Paris vereinbarten Klimaschutzziele verfolgen wolle, dann miisse dieser im
Gegenzug nachvollziehbar dokumentieren, in welcher Weise er sich um die
Einhaltung dieses Ziels bemiiht. Der Senat hat insoweit einen ,,Anspruch
auf Nachvollziehbarkeit aus den Grundrechten abgeleitet, namentlich aus
dem Recht auf Handlungsfreiheit der nachfolgenden Generationen.’

Statistische Daten haben auch in der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Hartz IV-Regelsatz (also zum ,menschenwiirdigen Exis-
tenzminimum®) und in dem bereits erwdhnten Urteil zum Asylbewerber-
leistungsgesetz von 2010 und 2012 eine entscheidende Rolle gespielt.”” In

5 BVerfG vom 15.12.1983 - 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 -, BVerfGE 65, 1.
BVerfG vom 24.03.2021 - 1 BVR 2656/18 -, BVerfGE 157, 30 (30, Leitsatz 2b).
7 Niheres dazu bei S. Huster, Die Beobachtungspflicht des Gesetzgebers. Ein neues
Instrument zur verfassungsrechtlichen Bewiltigung des sozialen Wandels?, ZfRSoz
24 (2003), S. 31 sowie I Augsberg/S. Augsberg, Prognostische Elemente in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, VerwArch 98 (2007), S. 290; tibergreifend
M. Goldhammer, Die Prognoseentscheidung im Offentlichen Recht, 2021 sowie A.
Windoffer, Verfahren der Folgenabschitzung als Instrument zur rechtlichen Siche-
rung von Nachhaltigkeit, 2011.
8 Ubereinkommen von Paris vom 12. Dezember 2015, in Deutschland ratifiziert durch
Gesetz vom 28.09.2016, BGBI S. 1082.
9 BVerfG vom 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 -, BVerfGE 157, 30 (30, Leitsatz 2b).
10 BVerfG vom 09.02.2010 - 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09 und 1 BvL 4/09 -, BVerfGE 125, 175
(vor allem 225) und BVerfG vom 18.07.2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -, BVerfGE 132,
134.

[*)}
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der letztgenannten Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht zwi-
schen der Frage nach der Ermittlung der entscheidungserheblichen Fakten,
auch unter Einbeziehung statistischer Daten, und den daraus vom Gesetz-
geber zu ziehenden Schliissen differenziert: Wahrend die Erstgenannten
zutreffend und so vollstindig wie mdglich zu sein hitten, verfiige der
parlamentarischen Gesetzgeber iiber ein (durch das Sozialstaatsgebot und
die Menschenwiirdegarantie umrahmtes) Auswahlermessen.! Sei allerdings
umstritten, welche statistische oder andere wissenschaftliche Methode zur
Berechnung bzw. zur Ermittlung der kiinftigen Lage zugrunde zu legen
sei, verfiige der Gesetzgeber auch beziiglich der Methodenwahl iiber ein
Auswahlermessen, sofern die gewihlte Methode schliissig, nachvollziehbar
und folgerichtig angewendet werde.!?

2. Epistemische Probleme

Die Berechnung von Szenarien ist also abhéngig von der zugrunde geleg-
ten Methode. Insofern ist, wovor Ino Augsberg!® und Christoph Mollers'*
gewarnt haben, die oftmals geforderte Einbeziehung ,auflerrechtlichen®
Wissens! an epistemische Voraussetzungen gebunden. Denn die Einbezie-

11 ,Das Sozialstaatsgebot des Art.20 Abs.1 GG halt den Gesetzgeber an, die soziale
Wirklichkeit zeit- und realitatsgerecht im Hinblick auf die Gewahrleistung des men-
schenwiirdigen Existenzminimums zu erfassen. Die hierbei erforderlichen Wertun-
gen kommen dem parlamentarischen Gesetzgeber zu. Ihm obliegt es, den Leistungs-
anspruch in Tatbestand und Rechtsfolge zu konkretisieren;, BVerfG vom 18.07.2012 - 1
BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -, BVerfGE 132, 134 (161 Rn. 67).

12 ,Das Grundgesetz schreibt insofern auch keine bestimmte Methode vor, wodurch
der dem Gesetzgeber zustehende Gestaltungsspielraum begrenzt wiirde. Vielmehr
darf er die Methode zur Ermittlung der Bedarfe und zur Berechnung der Leistungen
zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz im Rahmen der Tauglichkeit und
Sachgerechtigkeit selbst auswiéhlen [...]. Werden hinsichtlich bestimmter Personen-
gruppen unterschiedliche Methoden zugrunde gelegt, muss dies allerdings sachlich
zu rechtfertigen sein, BVerfGE 132, 134 (163, Rn. 71) unter Bezugnahme auf BVerfGE
125, 175 (225).

13 I Augsberg, Von einem neuerdings erhobenen empiristischen Ton in der Rechtswis-
senschaft, Der Staat 51 (2012), S. 117 (118).

14 C. Mdllers, Philosophie — Recht - Kultur: Zur kulturwissenschaftlichen Perspektiver-
weiterung einer Philosophie des Rechts, in: D. Rustemeyer (Hrsg.), Symbolische
Welten. Philosophie und Kulturwissenschaften, 2002, S.109 (128).

15 Beispielhaft hierfir H. Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz. Methoden empiri-
scher Forschung und ihr Erkenntniswert fiir das Recht am Beispiel des Gesellschafts-
rechts, 2014.
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hung statistischen Wissens kann das Recht, wie auch die soeben zitierte
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck bringt, immer
nur rechtlich wahrnehmen.16

Zudem sind Daten keinesfalls per se ,objektiv:'” Denn ihnen geht immer
ein Auswahlprozess voraus; die Methode der Datengewinnung entscheidet
mit iiber das Ergebnis.!® Insofern ist es nicht unproblematisch, wenn die
Gerichtsbarkeit auch die Methodenauswahl iiberpriift — sie kann allenfalls
untersuchen, ob die zugrunde gelegte Methode auch konsequent durchge-
halten wurde.l Denn aus Daten allein folgt noch kein Gesetz.2°

Diese Problematik reflektiert das Bundesverfassungsgericht auch in sei-
nen jiingeren Entscheidungen. Ein besonders anschauliches Beispiel der
Auseinandersetzung mit den epistemischen Grenzen der staatlichen Wis-
sensbeschaffung stellte der Beschluss des Ersten Senats vom 23. Oktober
2018 dar. Sein Leitsatz 2 betrifft die Wissensbeschaffung der Gerichtsbarkeit
bezogen auf naturwissenschaftlich-technische Zusammenhinge (die in die-
sem Fall die Verwaltung ihrer Entscheidung zugrunde gelegt hat): ,,Stofit
die gerichtliche Kontrolle nach weitestméoglicher Aufklarung an die Gren-
ze des Erkenntnisstandes naturschutzfachlicher Wissenschaft und Praxis,
zwingt Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG das Gericht nicht zu weiteren Ermittlungen,
sondern erlaubt ihm, seiner Entscheidung insoweit die plausible Einschét-
zung der Behorde zu der fachlichen Frage zugrunde zu legen“?! Das betreffe
auch behordliche Entscheidungen, die eigentlich vollstindig gerichtlich
Uberprifbar seien. Denn es sei zwischen den Fillen einer Einschitzungs-
prarogative der Verwaltung (die nicht vollstindig tiberpriifbar sei) und
denjenigen Fillen differenziert, die aus rechtlichen Griinden vollstindig
uberpriifbar seien, aus erkenntnistheoretischen Griinden jedoch Probleme
aufwiirfen. Wiahrend die Einrdumung einer Einschatzungsprarogative dem

16 So Mollers, S.128.

17 Dazu grundlegend K. Knorr-Cetina, Die Fabrikation von Erkenntnis [1984], 2. Aufl.,
2002.

18 Dazu M. Seckelmann, Evaluation und Recht, 2018, S. 86 ff.

19 A. Heusch, Verfassungsgerichtliche Gesetzeskontrolle, in: W. Kluth/G. Krings (Hrsg.),
Gesetzgebung. Rechtsetzung durch Parlamente und Verwaltungen sowie ihre gericht-
liche Kontrolle, 2014, § 36, S. 909 (m. w. N.); W. Hofling/A. Engels, Parlamentarische
Eigenkontrolle als Ausdruck von Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten, in:
ebd., § 34, S. 851.

20 M. Kétter, Von den Daten zur Empfehlung: Folgerungen aus der wirkungsbezoge-
nen und der juristisch-normativen Evaluierung von Sicherheitsgesetzen, in: C. Gusy
(Hrsg.), Evaluation von Sicherheitsgesetzen, 2015, S. 59.

21 BVerfG vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13 und 1 BvR 595/14 -, BVerfGE 149, 407 (407).
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Vorbehalt des Gesetzes unterliege, sei im zweiten Fall (Schwierigkeiten
bei der Beurteilung komplexer naturwissenschaftlich-technischer Zusam-
menhiénge) die behordliche Entscheidung weiterhin vollstandig tiberpriif-
bar, Erleichterungen betrifen also nicht die Bindungen der Verwaltung,
sondern (nur) die Erkenntnisbeschaffung durch das Gericht.?> Und im
ndchsten Leitsatz wird der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts noch
deutlicher: Der Sache nach handle es sich auf Seiten des Gerichts um
eine Art fachwissenschaftliches ,Erkenntnisvakuum® - dieses sei allerdings
zumindest in grundrechtsrelevanten Bereichen nicht auf Dauer hinzuneh-
men, vielmehr miisse der Gesetzgeber (etwa im Wege ermessensleitender
Vorgaben) ,jedenfalls auf langere Sicht fiir eine zumindest untergesetzliche
Maf3stabsbildung sorgen“?® Die kurzfristige Hinnahme eines ,Erkenntnis-
vakuums® sei zudem auf absolute Ausnahmefille begrenzt, nimlich denje-
nigen, dass ,Einwinde und gegenldufige Gutachten die Vertretbarkeit der
von der Behorde verwendeten Methode zwar nicht widerlegen kdnnen,
aber doch ihrerseits einer vertretbaren Methode folgen® und es sich daher
szwel vertretbaren Positionen gegeniiber® sieht. Dann (und nur dann)
konne der Fall eintreten, dass das Gericht ,mangels eindeutiger fachlicher
Erkenntnis objektiv® nicht ermitteln und daher auch nicht entscheiden
konne, ,,[w]elche von beiden richtig ist und ob tiberhaupt eine von beiden
richtig ist“?*

3. Beobachtungspflicht des Gesetzgebers?

Die epistemische Selbstbescheidung, die die (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit
in der vorgenannten Entscheidung zum Ausdruck bringt, kann auch da-
hingehend gedeutet werden, dass das Bundesverfassungsgericht eine Art
Lésungsvorschlag hinsichtlich einer lang gefithrten Streitigkeit unterbrei-

22 ,Die Einschrankung der Kontrolle folgt hier nicht aus einer der Verwaltung ein-
gerdaumten Einschitzungsprarogative und bedarf nicht eigens gesetzlicher Erméchti-
gung’

23 ,In grundrechtsrelevanten Bereichen darf der Gesetzgeber Verwaltung und Gerichten
nicht ohne weitere Mafigaben auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaft-
lichen ,Erkenntnisvakuum’ iibertragen, sondern muss jedenfalls auf lingere Sicht
fiir eine zumindest untergesetzliche Mafistabsbildung sorgen, Beschluss des Ersten
Senats vom 23. Oktober 2018 — 1 BvR 2523/13 und 1 BvR 595/14 —, BVerfGE 149, 407
(407£).

24 Ebd., Rn.29.
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ten wollte. Diese betrifft die von Willi Geiger formulierte und durch
Klaus Schlaich und andere aufgegriffene Frage danach, ob der Gesetzgeber
»nichts als das Gesetz“?> oder auch ein , gutes“?® Gesetz schulde.

Die weiter oben erwidhnten Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zum Hartz IV-Regelsatz und zum Asylbewerberleistungsgesetz sind
namlich keinesfalls unumstritten geblieben.?” Bereits die Notwendigkeit
einer ,Folgerichtigkeit“?® gesetzgeberischen Entscheidens ist ndmlich in
der juristischen Literatur keinesfalls konsentiert.? Der Folgerichtigkeits-
grundsatz, der vom Bundesverfassungsgericht zundchst beziiglich des Steu-
errechts entwickelt wurde und dort auch weitgehend anerkannt ist,?0 ist

25 K. Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDSERL 39 (1981), S.99 (109). Schlaich verweist als Urheber dieser Formulierung
auf W. Geiger, Gegenwartsprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit aus deutscher
Sicht, in: T. Beberich/W. Holl/K.-J. Maaf3 (Hrsg.), Neue Entwicklungen im offentli-
chen Recht. Beitrdge zum Verhaltnis von Biirger und Staat aus Volkerrecht, Verfas-
sungsrecht und Verwaltungsrecht, 1979, S.131 (141): ,Der Gesetzgeber schuldet den
Verfassungsorganen und Organen im Staat, auch den Verfassungsgerichten, nichts als
das Gesetz. Er schuldet ihnen weder eine Begriindung noch gar die Darlegung aller
seiner Motive, Erwdgungen und Abwagungen.*

26 Oder zumindest ein ,rationales’, dafiir N. Petersen, Verhaltnisméfigkeit als Rationali-
tatskontrolle. Eine rechtsempirische Studie verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung
zu den Freiheitsgrundrechten, 2015; reflektierter: Schuppert, Gute Gesetzgebung.
Bausteine einer kritischen Gesetzgebungslehre, ZG 18 (Sonderheft, 2003), S. 1.

27 Auflerst kritisch O. Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: M. Jestaedt/ders./C.
Mollers/C. Schonberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig
Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011, S.159 (230f.); skeptisch Mollers, Lega-
litat, Legitimitdt und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, ebd., S. 281.

28 Vgl. neben den bereits genannten Entscheidungen BVerfG vom 30.07.2008 - 1 BvR
3262/07, BVerfGE 121, 317 (Rauchverbot in Eckkneipen); BVerfG, Urteil des Zweiten
Senats vom 09. Dezember 2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Pendlerpauschale).

29 Vgl. zum Uberblick iiber die Debatte nur die sehr unterschiedlichen Positionen von
C. Bumke, Die Pflicht zur konsistenten Gesetzgebung, Der Staat 49 (2010), S.77;
G. Britz, Verfassungsrechtliche Verfahrens- und Rationalitdtsanforderungen an die
Gesetzgebung, Die Verwaltung 50 (2017), S.42; P. Dann, Verfassungsgerichtliche
Kontrolle gesetzgeberischer Rationalitit, Der Staat 49 (2010), S. 630; R. Prokisch, Von
der Sach- und Systemgerechtigkeit zum Gebot der Folgerichtigkeit, in: P. Kirchhof
u.a. (Hrsg.), Staaten und Steuern, Festschrift fiir K. Vogel zum 70. Geburtstag, 2000,
S.293; H. Risse, Rechtsprechung und Parlamentsfreiheit — Versuch einer Vermessung
der geschiitzten parlamentarischen Gestaltungs- und Entscheidungsraume, JZ 2018,
S.71.

30 L. Osterloh, Folgerichtigkeit. Verfassungsgerichtliche Rationalititsanforderungen in
der Demokratie, in: M. Bauerle/P. Dann/A. Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-
Perspektiven. Festschrift fiir B.-O. Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, S. 429; L. O’Hara,
Konsistenz und Konsens. Die Anforderungen des Grundgesetzes an die Folgerichtig-
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bezogen auf andere Rechtsmaterien umstritten.® Denn die Frage nach
einer ,Rationalitit® der Gesetzgebung blendet aus, dass der Gesetzgeber
als Kollektivorgan® ganz anderen Rationalititsanforderungen unterliegt als
die Gerichtsbarkeit, ndmlich dem Zwang zum politischen Kompromiss.
Insofern ist die Forderung nach ,guter Gesetzgebung“*, ,optimaler Me-
thodik der Gesetzgebung“® oder auch nur ,Systemgerechtigkeit“*® immer
nur als eine Leitvorstellung zu begreifen und findet ihre Grenzen in der
Gewaltenteilung.?”

keit der Gesetze, 2018; C. Thiemann, Das Folgerichtigkeitsgebot als verfassungsrecht-
liche Leitlinie der Besteuerung, in: S. Emmenegger/A. Wiedmann (Hrsg.), Leitlinien
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Erortert von den wissenschaftli-
chen Mitarbeitern, Band 2, Berlin/Boston 2011, S. 179.

31 Vgl. zuvor Lepsius, S.230f.

32 P.Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 44 u. 72.

33 G. Lienbacher, Rationalititsanforderungen an die parlamentarische Gesetzgebung,
VVDStRL 71 (2012), S. 4; A. Steinbach, Rationale Gesetzgebung, 2017.

34 P. Blum, Wege zur besseren Gesetzgebung — Sachverstandige Beratung, Begriindung,
Folgenabschétzung und Wirkungskontrolle, Gutachten I fiir den 65. Deutschen Ju-
ristentag, in: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages Bonn 2004, Bd. I:
Gutachten, 2004, S. 110 - I159. Anlass fiir die Beschiftigung der Européischen Union
mit diesem Thema war eine Initiative auf européischer Ebene: Mandelkern-Group on
Better Regulation, Final Report, 13. November 2001. Zu diesem vgl. Bundesministeri-
um des Innern (Hrsg.), Der Mandelkern-Bericht — Auf dem Weg zu besseren Geset-
zen, 2001; D. Bollhoff, Bessere Rechtsetzung bei der Européischen Union. Stand der
Umsetzung und Ausblick zu Initiativen der europdischen Kommission zur Rechtsver-
einfachung und Gesetzesfolgenabschitzung, in: E. Bohne (Hrsg.), Biirokratieabbau
zwischen Verwaltungsreform und Reformsymbolik, 2006, S.123; M. Knauff, Gute -
bessere - europiische Gesetzgebung, ZG 24 (2009), S. 354 sowie U. Smeddinck, Opti-
male Gesetzgebung im Zeitalter des Mandelkern-Berichts, DVBI 118 (2003), S. 641.

35 G. Schwerdtfeger, Optimale Methodik der Gesetzgebung als Verfassungspflicht, in: R.
Stodter/W. Thieme (Hrsg.), Hamburg, Deutschland, Europa. Beitrdge zum deutschen
und europdischen Verfassungs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsrecht. Festschrift fiir
H. P. Ipsen zum siebzigsten Geburtstag, 1977, S. 173: kritisch dazu D. Merten, Optima-
le Methodik der Gesetzgebung als Sorgfalts- oder Verfassungspflicht?, in: H. Hill
(Hrsg.), Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung: Vortrdge und Diskussionsbei-
trage der 56. Staatswissenschaftlichen Fortbildungstagung 1988 der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer, 1989, S. 81.

36 C. Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfas-
sungspostulat, 1976; F-J. Peine, Systemgerechtigkeit. Die Selbstbindung des Gesetzge-
bers als Maf3stab der Normenkontrolle, 1985.

37 B. Grzeszick, Rationalititsanforderungen an die parlamentarische Gesetzgebung,
VVDStRL 71 (2012), S.49 (53f.). In diesem Sinne auch H. Schulze-Fielitz, Wege,
Umwege oder Holzwege zu besserer Gesetzgebung, JZ 2004, S. 862.
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Auch ist die Begriindung eines Gesetzentwurfs® nicht identisch mit der
gefundenen Kompromissfindung.?® Denn der Akt der Gesetzgebung ist
mehr als blofler ,Verfassungsvollzug“*® Numerische Verfahren im Recht!
konnen zwar vorstrukturierend wirken, die gerichtliche Uberpriifung auf
ihre folgerichtige Anwendung ist aber nur dann geboten, wenn Grund-
rechte (bzw. eine aus diesen folgende staatliche Schutzpflicht) dieses erfor-
dern.*?

III. Anforderungen an die Nutzung von Zensusdaten

1. Allgemeine Anforderungen

Ist ein solcher Fall gegeben, der vom parlamentarischen Gesetzgeber zur
Effektivierung der Grundrechte eine ,rationale*®* Methodenauswahl for-

dert, ergibt sich daraus auch eine staatliche Aufgabe. Die Herstellung der
praktischen Konkordanz** zwischen den kollidierenden Giitern von Verfas-

38 In der Bundesrepublik Deutschland werden nur Gesetzentwiirfe, nicht aber Gesetze
begriindet (anderes fordernd J. Liicke, Begriindungszwang und Verfassung. Zur Be-
griindungspflicht der Gerichte, Behorden und Parlamente, 1987; K.-A. Schwarz/C.
Bravidor, Kunst der Gesetzgebung und Begriindungspflichten des Gesetzgebers, JZ
66 [2011], S. 653).

39 Kritisch M. Vofs, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitit von Strafgesetz-
gebungsakten, 1989; optimistischer P. Skouris, Die Begriindung von Rechtsnormen,
2002; differenzierend T. Hebeler, Ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich verpflich-
tet, Gesetze zu begriinden? - Grundsitzliche Uberlegungen anlasslich des Bundes-
verfassungsgerichtsurteils zur Leistungsgestaltung im SGB IT, DOV 63 (2010), S. 754;
R. Rixecker, Missen Gesetze begriindet werden?, in: H. Jung/U. Neumann (Hrsg.),
Rechtsbegriindung — Rechtsbegriindungen. Festschrift fiir G. Ellscheid zum 65. Ge-
burtstag, 1999, S. 126.

40 C. Bickenbach, Die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers. Analyse einer Ar-
gumentationsfigur in der (Grundrechts-)Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, 2014, S. 432; U. Kischel, Die Begriindung. Zur Erlauterung staatlicher Entschei-
dungen gegeniiber dem Biirger, 2003, S. 302 ff.; Seckelmann, S.105.

41 Dazu H. von Aswege, Quantifizierung von Verfassungsrecht. Zahlenverwendung
im Verfassungstext und Zahlengenerierung durch das Bundesverfassungsgericht im
Spannungsfeld natur- und geisteswissenschaftlicher Rationalitit, 2016; E. Hofmann,
Abwigung im Recht. Chancen und Grenzen numerischer Verfahren im Offentlichen
Recht, 2007.

42 Seckelmann, S.105f.

43 A.Vofskuhle, S. 13 ff.

44 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl., 1999, Rn. 72.
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sungsrang ist dann ebenfalls vom Gesetzgeber vorzunehmen. Der Deutsche
Bundestag hat dazu das Bundesstatistikgesetz (BStatG) erlassen, dessen § 16
Abs. 6 die Schranken fiir den grundgesetzlichen bzw. primirrechtlichen
Datenschutz aus Art.2 Abs.1i. V. m. 1 Abs.1 GG bzw. aus Art.8 i. V. m.
Art. 7 GRCh konkretisiert.

Dieses sei nachfolgend anhand des Themas ,Forschungsdaten exem-
plifiziert. Bei der akademischen Forschung ist eine dafiir erforderliche
Datenverarbeitung oftmals durch den Legitimationstatbestand des Art. 6
Abs.1 lit. e Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) in Verbindung mit
dem jeweiligen Hochschulgesetz gedeckt (Legitimation der Verarbeitung
personenbezogener Daten fiir eine im &ffentlichen Interesse liegende Auf-
gabe). Augenmerk ist dabei auf die Frage zu legen, ob es sich ggf. um
besonders sensible Daten im Sinne des Art. 9 DSGVO handelt, zum Bei-
spiel um Gesundheitsdaten. Denn fiir die ,,Art. 9-Daten® gilt ein gesonder-
ter Legitimationstatbestand aus Art. 9 Abs.2 lit.j DSGVO, der besonders
hohe Anforderungen an die technisch-organisatorische Gestaltung des Da-
tenschutzes formuliert (und bei medizinischen Untersuchungen kann aus
anderen Griinden zusitzlich eine Einwilligung*> bzw. die Vorlage an eine
Ethikkommission*® erforderlich sein)

2. Privilegierungen fiir die Forschung?

Die Hoffnungen richten sich daher auf Normen, die fiir die Forschungen
gewisse Privilegierungen vorsehen. Allerdings versprechen diese teilweise
mehr als sie leisten. So sieht Art.89 DSGVO zwar gewisse Lockerungen
des Zweckbindungsgrundsatzes fiir Forschungszwecke vor, ist aber keine
eigenstandige Legitimationsgrundlage (hierfiir ist wiederum auf die bereits
erwiahnten Legitimationstatbestdnde des Art. 6 DSGVO zuriickzugreifen).*”
Der Zweckbindungsgrundsatz besagt, dass Daten (eigentlich) nur fiir die-
jenigen Zwecke verarbeitet werden diirfen, fiir die sie erhoben worden
sind (Art. 5 lit. b DSGVO).*8 Jeder weitere Verarbeitungsschritt wiirde also

45 M. Bicker/S. Golla (in Zusammenarbeit mit dem RatSWD), Handreichung Daten-
schutz, 2. Aufl., Berlin o. J., online verfiigbar: https://www.konsortswd.de/aktuelles/p
ublikation/handreichung-datenschutz-2/) (07.11.2023).

46 Ehmann/Selmayr/Raum, 1. Aufl. 2017, EU-DSGVO Art. 89 Rn. 6.

47 Ehmann/Selmayr/Raum, 1. Aufl. 2017, EU-DSGVO Art. 89 Rn. 22.

48 Ehmann/Selmayr/Raum, 1. Aufl. 2017, EU-DSGVO Art. 89 Rn. 17.
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erneut eines Legitimationstatbestands (etwa durch Einwilligung) bediirfen.
Hierauf bezogen bedeutet Art.89 DSGVO tatsichlich eine Erleichterung,
da er fiir archivalische, wissenschaftliche*’ sowie statistische Zwecke eine
lingere Speicherung sowie eine Weiterverarbeitung der (legitim beschaff-
ten) Daten zuldsst. Dieser Gedanke wird in § 16 Abs. 6 BStatG weiter kon-
kretisiert: Es gibt Daten, die die Forschung aber nicht oder allenfalls mit
einem unverhéltnismafigen Aufwand erheben kénnte - hier ist eine Nach-
nutzung moglich, wenn bestimmte Voraussetzungen eingehalten werden.

Die einzuhaltenden Schutzbestimmungen sind abhéngig von der Art der
zu verarbeitenden Daten: Die DSGVO ist nur dann anwendbar, wenn es
um Daten geht, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare Person
beziehen (Art.2 i. V. m. Art. 4 Nr.1 DSGVO). Das bedeutet, dass hochag-
gregierte, vollstindig anonymisierte Daten aus dem Anwendungsbereich
herausfallen.>®

Die entscheidende Steuerung erfolgt iiber die zu ergreifenden technisch-
organisatorischen Mafinahmen im Sinne von Art.25 DSGVO. Diese rich-
ten sich nach der Frage, inwieweit die fiir die Forschung benétigten Daten
nicht anonymisiert oder aber deanonymisierbar sind: Wihrend auf der
einen Seite des Spektrums junge Wissenschaftlerinnen bzw. Wissenschaftler
mit Public Use Files (PUF), also hochaggregierten Mikrodaten, bzw. mit
Campus Files den Umgang mit statistischen Daten tiben kénnen, steht auf
der anderen Seite des Spektrums eine abgeschottete (Onsite-)Nutzung nicht
bzw. nicht hinreichend anonymisierbarer (pseudonymisierbarer) Daten. In
der Mitte des Spektrums befinden sich Scientific Use Files, die ,faktisch®
anonymisiert sind.> Diese sind so konzipiert, dass sie sich fiir einen grofien
Teil der wissenschaftlichen Forschungsvorhaben eignen und sie aufierhalb
der geschiitzten Raume der amtlichen Statistik verwendet werden diirfen.
Das steht aber unter der Voraussetzung, dass die beantragende Institution
ihren Sitz in Deutschland hat und dass die bereitgestellten Daten nur in
den Raumen der beantragenden wissenschaftlichen Einrichtungen inner-
halb Deutschlands genutzt werden und dass kein Download der Daten

49 Und ,historische®

50 Das Problem einer Riickrechenbarkeit bei erklarbarer Kiinstlicher Intelligenz einmal
beiseitegelassen.

51 H. Brenzel/M. Zwick, Eine informationelle Infrastruktur ist erwachsen - das For-
schungsdatenzentrum des Statistischen Bundesamts, 2022, online: https://www.desta
tis.de/DE/Methoden/WISTA-Wirtschaft-und-Statistik/2022/06/informationelle-in
frastruktur-deutschland-062022.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am
11.11.2023).
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moglich ist, sondern dass sie nur angesehen, aber nicht heruntergeladen
werden konnen (technisch-organisatorische Mafinahme).>> Und schlief3-
lich miissen die Datennutzenden auf die statistische Geheimhaltung nach
§16 Abs.7 BStatG verpflichtet werden.>® Neu (vor allem im Rahmen der
COVIDI9-Pandemie) ist hier eine Méglichkeit der Kombination der Daten-
zugangswege im Rahmen einer ,kontrollierten Datenfernverarbeitung® in
»sicheren digitalen Umgebungen® (insbesondere bei lingeren Forschungs-
vorhaben).>*

IV. Bilanz und Ausblick

Seit dem Wirksamwerden der DSGVO sind viele Fragen EU-weit verein-
heitlicht worden. Allerdings sind von unionaler Seite jiingst erneut Impulse
fiur das Thema ,Regulierung des Umgangs mit statistischen Daten (bzw.
Forschungsdaten)“ ausgegangen.> Denn zwei neue Rechtsakte werden
kiinftig die Forschung beeinflussen, der Data Governance Act>® (DGA) und
der Data Act. Der DGA erginzt die (im Jahr 2019 neugefasste) Open Data-
Richtlinie®” und soll zum einen fiir gewisse europaische Vereinheitlichung
sorgen und zum anderen einen verbesserten Zugang zu Daten herstellen,
die sich im Besitz offentlicher Stellen befinden und die beispielsweise auf-
grund der statistischen Geheimhaltung (Art.3 Abs.1 lit. b DGA) geschiitzt
sind. Allerdings stellt Art.3 Abs.3 DGA Kklar, dass die Bestimmungen der
Art. 3ff. DGA keine Befreiung offentlicher Stellen von ihren Geheimbhal-
tungspflichten (etwa aufgrund der DSGVO bei personenbezogenen Daten)
bedeuten. Wie dieser Widerspruch aufgelost wird, bleibt abzuwarten.

52 Ebd.

53 M. Bdcker/S. Golla (in Zusammenarbeit mit dem RatSWD), Handreichung Daten-
schutz, 2. Aufl., online verfiigbar: https://www.konsortswd.de/aktuelles/publikation/
handreichung-datenschutz-2/) (zuletzt abgerufen am 07.11.2023).

54 Vgl. T. Kienle, Datenschutz in der amtlichen Statistik. Unionsrechtliche Vorgaben und
mitgliedstaatliche Gestaltungsraume am Beispiel der Bundesstatistik (i. E.).

55 Dazu die in Fn. 54 genannte Untersuchung.

56 Verordnung (EU) 2022/868 des Européischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai
2022 iiber europiische Daten-Governance und zur Anderung der Verordnung (EU)
2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt bzw. Data Governance Act), ABL. L 152,
3. Juni 2022.

57 Richtlinie (EU) 2019/1024 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni
2019 iber offene Daten und die Weiterverwendung von Informationen des offentli-
chen Sektors (Neufassung), ABL L 172/56, 26. Juni 2019.
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Der Data Act (DA)>® hingegen betrifft u. a. den Datenzugang der Behor-
den selbst, beispielsweise den Zugriff auf bei Privaten vorhandene Daten,
die in Notstandssituationen (etwa zur Bekdmpfung von Pandemien oder
Naturkatastrophen) benétigt werden.>® Einen Rechtsrahmen fiir den Da-
tenzugang von Behorden zu nicht-personenbezogenen Daten spannt zudem
die ,,Free Flow of Data“-Verordnung (insbesondere deren Artikel 5).° Der
Data Act fiillt diesen Rahmen weiter aus und konkretisiert ihn bezogen auf
personenbezogene Daten.

An den ab dem 12. September 2025 anzuwendenden Data Act sind je-
doch dhnliche Fragen zu adressieren wie an den Data Governance Act.
Diese betreffen insbesondere sein systematisches Verhiltnis zu der (von
ihm grundsitzlich ,unberiithrten®) DSGVO beziiglich personenbezogener
Daten. Fiir die zur Pandemie- bzw. Katastrophenbekdmpfung verwende-
ten Daten ist es nahezu charakteristisch, dass sie personenbezogene und
nicht-personenbezogene Daten kombinieren. So konnen beispielsweise zur
Bekdampfung einer Seuche Daten aus Fitness-Trackern erforderlich sein, die
als Ortsdaten zugleich Riickschliisse {iber das Bewegungsverhalten einer
natiirlichen Person zulassen. Nach Erwigungsgrund 34 zum DA soll bei
derartigen Gemengelagen die DSGVO zusitzlich zum DA anwendbar sein
- nur wie genau, das wird nach Ansicht der Kritiker des Entwurfs nicht
hinreichend deutlich.!

Erneut ,spielt die Musik® also in den technisch-organisatorischen Maf3-
nahmen. Genau das wird jedoch weiteren Anlass bieten, dass sich ein
Berufsbild des (Forschungs-)Datenmanagements herausbildet.®? Um zum
Titel dieses Aufsatzes zuriickzukommen: Nicht nur die Rechtswissenschaft

58 Vorschlag fiir eine des Europdischen Parlaments und des Rates Verordnung (EU)
2023/2854 vom 13. Dezember 2022 iiber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen
Datenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (engl. Bezeichnung: Data Act).

59 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_1113 (zuletzt abgeru-
fen am 11.11.2022).

60 Verordnung (EU) 2018/1807 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. No-
vember 2018 iiber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener
Daten in der Européischen Union (Text von Bedeutung fiir den EWR, ABI. L 303/59,
18. November 2018.

61 Vgl. dazu Berufsverband der Datenschutzbeauftragten Deutschlands/Stiftung Daten-
schutz/Deutscher Industrie- und Handelskammertag, Data Act und DSGVO - fiir
mehr Rechtsklarheit bei Datenschutz und Datennutzung, gemeinsames Positionspa-
pier, 2022, online: https://data-act.org/ (zuletzt abgerufen am 11.11.2023).

62 Hierzu instruktiv: Friederike Knoke, Subjektive Rechte an Forschungsdaten. De lege
lata und de lege ferenda, Tiibingen 2023.
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Margrit Seckelmann

bendtigt bezogen auf bestimmte Fragestellungen (etwa zur Berechnung
des Existenzminimums) statistische Daten — statistische Daten bendtigen
auch ihren Schutz und ihre rechtliche Umrahmung durch die Rechtswis-
senschaft.
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Zensus und Steuern - Fiskalzensus:
Informationsgewinnung und Datenverarbeitung im Finanz- und
Steuerrecht

Lennart Fischer und Ulrich Hufeld

Der nachfolgende Beitrag beleuchtet vor dem Hintergrund des Zensus 2022
Facetten des Steuer- und Finanzverfassungsrechts. Zundchst entwickeln wir
unter I. den Begriff Fiskalzensus, in Abgrenzung zum allgemeinen Zensus
und mit Blick auf die umfangliche, freilich alltdgliche, der Finanzverwal-
tung wie selbstverstindlich anvertraute Datensammlung. Der anschliefien-
de Teil II. widmet sich der Registermodernisierung und Biirgernumme-
rierung - einem Themenbereich, der im Steuerrecht bereits seit langem
verwurzelt ist, nunmehr aber auch im Rahmen des Zensus relevant wird.
An die Betrachtung schliefit in Teil III. ein Uberblick iiber die Relevanz
der allgemeinen Zensusdaten im Bereich des Finanzverfassungsrechts an.
AbschliefSend werden im Fazit (IV.) die Ergebnisse der Betrachtung aufge-
griffen.

L. Der Fiskalzensus

Die Vortragsreihe und die in diesem Tagungsband versammelten Beitrage
bringen Fiir und Wider rund um den Zensus umfassend zum Ausdruck.
Doch die gut-bose-Gravur in den Betrachtungen zum Thema schillert be-
denklich. Droht uns mit einer Bevélkerungszédhlung der Super-GAU der
Verdatung, der Nummerierung und Verdinglichung derer, die sich dem
Staat gegeniiber offenbaren miissen - vom Super-GAU war zu Beginn
der Vortragsreihe mehr als einmal die Rede!'? Oder liefert der Zensus nur
das unverzichtbare Rohmaterial fiir eine republikanische Politik, die auf
gemeinwohlorientierte Datenwirtschaft baut, systematisch aus dem grob-
und feingranularen Wissen schopft und so die Richtigkeit der politischen
Entscheidungen verheifSt, somit Output-Legitimation?

1 Vgl. H. Ruschemeier, Grundrechtsdogmatische Fragen des Zensus im Mehrebenensys-
tem, in: Valentiner/Goldberg, Zensus 2022, S. 109 ff.
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Eine Skizze der hochwertigen, wenn nicht perfektionierten Politik im
Datenbewirtschaftungs-Republikanismus hat bereits Gary Schaal gezeich-
net? Man konne sich gar vorstellen, dass die Daten ad personam auf-
bereitet, jeder Biirgerin, jedem Biirger etwa eine hochstpersonliche und
tagesaktuelle Geschwindigkeitsbegrenzung im Straflenverkehr vorgegeben
wird. Die Algorithmen lotsen dann jeden Autofahrer individuell, je nach
Vorleistung, Tagesform und Unfallgeneigtheit. Freie Fahrt fiir freie Biirger
auf Basis einer permanent angepassten Fahrerlaubnis — ein Szenario stetig
perfektionierter Individualgerechtigkeit.

Dann freilich hat der Kollege Schaal sein Gedankenexperiment an die
Jurisprudenz weitergereicht mit der Frage, ob sein Grenzbeispiel der totalen
Granularitit — der Hyperindividualisierung — vereinbar sei mit einem Biir-
gerstatus der egalitdren und gleich freien Zugehorigkeit.3

Diese Zweifel sind durchaus berechtigt. Hyperindividualisierung mag
noch der Einzelfallgerechtigkeit verpflichtet sein. Diese ist auch und gera-
de dem Steuerrecht allzu vertraut — dazu sogleich mehr. Juristisch proble-
matisch ist vielmehr die vertrauensselige Annahme, dass der maschinelle
Vollzug die historisch vollendete, perfekte Administration sei. Diese Ver-
trauensseligkeit fithrt uns in eine unheimliche summum ius - summa in-
iuria-Falle.* Blinde Buchstabentreue kann im Einzelfall zu Brachialvollzug
und hochster Ungerechtigkeit fithren. So wurde ein Fall bekannt, in dem
eine Frau ihren Sohn nach einem Asthmaanfall ins Krankenhaus fahren
wollte. Das Auto sprang jedoch nicht an, da die Mutter mit ihren Leasing-
raten drei Tage im Riickstand war und deshalb die elektronische Abschalt-
einrichtung den Wagen sperrte.> Das Beispiel zeigt eindriicklich, was Hans
Peter Bull einer vollautomatisierten Verwaltung bescheinigt: sie ist ,erbar-
mungslos“® Der Algorithmus priift nur, worauf er programmiert wurde.
Fiir unvorhergesehene Abweichungen, die die Lebensrealitdt zwangslaufig

2 Vgl. G. S. Schaal, Big Data erginzte Zensus-Daten: Ein Paradigma fiir republikanisch
inspirierte Governance in der digitalen Konstellation, in: Valentiner/Goldberg, Zensus
2022, S. 89 ff.

3 Vgl. G. S. Schaal, Big Data erginzte Zensus-Daten: Ein Paradigma fiir republikanisch
inspirierte Governance in der digitalen Konstellation, in: Valentiner/Goldberg, Zensus
2022, S. 89 ff.

4 Hierauf weist auch J. Hecht, Notariat 4.0 und Blockchain-Technologie, MittBayNot
2020, 314 (322) unter Einbezug des nachfolgenden Beispiels hin.

5 New York Times v. 24.9.2014, https://dealbook.nytimes.com/2014/09/24/miss-a-payme
nt-good-luck-moving-that-car/ (zuletzt abgerufen am 16.01.2024).

6 H. P. Bull, Die Nummerierung der Biirger und die Angst vor dem Uberwachungsstaat,
DOV 2022, 261 (267).
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mit sich bringt, hat er kein Sensorium. Der eigentlich ausgetraumte Traum
vom vollprogrammierten, deshalb blinden Vollzug kehrt zuriick im phan-
tastischen Reich der vollautomatisierten Verwaltung. In Wahrheit wird im
Normvollzug die Norm nicht nur vollzogen, sondern legislatorisch voll-
endet.” ,Digitaltaugliches Recht“ benétigt sprachliche und rechtliche Ein-
deutigkeit, die es in der Sprachgebundenheit und Kontextbezogenheit von
Recht nicht gibt.8 Deshalb ist maschineller Vollzug nur punktuell moglich,
nicht strukturell. Verwaltung durch Personen bleibt unverzichtbar.’

1. Die Gerechtigkeitsidee der Einkommensteuer

Als Steuerzahlerinnen und Steuerzahler leben wir mit (Hyper-)Individua-
lisierung lange schon auf vertrautem Fufle. Das ist die erste finanz- und
steuerrechtliche Botschaft des Beitrags: Das Konzept der Einkommensteu-
er, der Korperschaftsteuer und der gewinnorientierten Gewerbesteuer —
mithin das Konzept der Ertragsteuern beruht auf Feingranularitit: auf
hyperindividueller Vermessungsgenauigkeit. Der immense Verfahrensauf-
wand folgt nur konsequent der Systementscheidung fiir Besteuerung der
individuellen, hochstpersonlichen Leistungsfahigkeit. Der folgenschwere
Imperativ des materiellen Einkommensteuerrechts lautet: Gerechtigkeit
durch Zihlgenauigkeit! Fiskus und Zensus verschmelzen in einem Konzept
der Messgenauigkeit. Einkommensbesteuerung ist auf eine gewaltige Fiille
personlicher Daten angewiesen, die die Finanzverwaltung sammeln und
aggregieren muss, tagein und tagaus. Wir schlagen den Begriff Fiskalzensus
vor, der das fiskalische Anliegen der Gemeinwohlfinanzierung je nach Leis-
tungsfihigkeit und den Modus der Zdhlung und Exaktvermessung zusam-
menzieht.

Der Fiskalzensus lasst es nicht bewenden bei der Vermessung objektiver
Leistungsfahigkeit, hort nicht auf mit der Sammlung aller Daten iiber die
beruflichen Erfolge der Frau Miiller und des Herrn Meier. Die Systemidee
dringt dahin, nicht nur die Berufstitigkeit bilanziell auszuleuchten, son-

7 In diese Richtung auch H. Helsper, Steuersparer, Haarspalter und hochstrichterlicher
Informationsmiill, BB 1992, 1500 (1504 f.); mw.N. M. Seckelmann, Algorithmenkom-
patibles Verwaltungsrecht? Juristische und sprachwissenschaftliche Uberlegungen zu
einer ,Standardisierung von Rechtsbegriffen’; Die Verwaltung 2021, 251 (259).

8 In diese Richtung: Seckelmann, Die Verwaltung 2021, 251 (261f.).

9 Grundlegend: D. Mund, Das Recht auf menschliche Entscheidung, 2022; fiir ein Ver-
waltungspersonenrecht: U. Hufeld, Die Vertretung der Behorde, 2002.
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dern auch die privaten Verhiltnisse zu rontgen: Unterhaltslasten, Kinder-
betreuung, Zahlungen an den geschiedenen Gatten oder Krankheiten —
und private Schicksalsschlidge, die als auflergewShnliche Belastungen zu
Buche schlagen.!% All das geht in eine Gesamtrechnung ein, die immer auch
Entlastungsfaktoren gegenrechnet - Betriebsausgaben,!! Werbungskosten,!?
Sonderausgaben'® —, mit der Folge, dass Steuerpflichtige ein Eigeninteresse
haben, sehr personliche Daten zu offenbaren. Indem das objektive Netto-
prinzip* in der Berufssphire, das subjektive Nettoprinzip!® in der Privat-
sphire, das Fiskalinteresse an allen Markterfolgen und das private Interesse
an der Entlastung durch Gegenrechnung zusammenwirken, entpuppt sich
der Fiskalzensus als Datensammler mit Vollstindigkeitsfuror und eifrigen
Sammlungshelfern in eigener Sache.!® Die Glaubigerseite sammelt hoheit-
lich um der Gerechtigkeit willen — die Schuldnerseite sammelt mit, um sich
zu entlasten. Und diese Datensammlung und Datenaktualisierung ereignet
sich nicht etwa gelegentlich, sondern in Permanenz, Steuerjahr fiir Steuer-
jahr: ,Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer."”

Fiskus und Zensus gehoren zusammen. Der berithmteste Census der
Menschheitsgeschichte war steuerrechtlich veranlasst und verbiirgt den Zu-
sammenhang: ,So zog auch Joseph, der aus dem Hause und Geschlechte
Davids war, von Galilda, aus der Stadt Nazareth, hinauf nach Judia in die
Stadt Davids, die Bethlehem heif$t, damit er sich schatzen liefSe mit Maria,
seinem vertrauten Weibe, das schwanger war.18

Die Steuerrechtswissenschaft hat die Wahrheit der Weihnachtsgeschichte
immer gegen Zweiflerinnen und Zweifler verteidigt und die Fiskallogik

10 Unterhaltslasten: §33a Einkommensteuergesetz (EStG); Kinderbetreuungskosten:
§10 Abs.1 Nr.5 EStG; Zahlungen an den geschiedenen Ehegatten: § 10 Abs. la Nr. 1
iV.m. § 1a Abs. 1 Nr.1 EStG; Krankheitskosten und sonstige auflergewdhnliche Belas-
tungen: § 33 EStG.

11 §4 Abs. 4 EStG.

12 §9 EStG.

13 §10ff. EStG.

14 Das objektive Nettoprinzip fordert den Abzug erwerbssichernder Aufwendungen, U.
Kischel in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 50. Ed. 15.2.2022, Art.3 GG,
Rn. 149.

15 Das subjektive Nettoprinzip fordert den Abzug privater existenzsichernder Aufwen-
dungen, Kischel in: BeckOK GG, Art. 3 GG, Rn. 149.

16 J. Hey in: Tipke/Lang (Begr.), Steuerrecht, 24. Aufl. 2022, Rn. 8.4 charakterisiert die
Einkommensteuer daher als verwaltungsaufwendigste Steuer.

17 §2Abs.7S.1EStG.

18 Lukas-Evangelium 2, 4.
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des augusteischen Befehls dargelegt.!” Ein jeder ging in seine Stadt. Die
steuerliche Schétzung in Bethlehem war eine Zdhlung, ein Zensus, in An-
kntipfung an die lex rei sitae, an das Belegenheitsprinzip. Da das Haus und
Geschlecht Davids noch Grundbesitz bei Bethlehem hatte, zog Joseph in
den Ort seiner Vorviter.

Die moderne Einkommensteuer unterscheidet sich in einer wesentlichen
Charaktereigenschaft von allen anderen Steuerarten, die wir aus der Ge-
schichte und im heutigen Vielsteuersystem kennen. Sie ist, um es zu wie-
derholen, auf Exaktvermessung und Einzelfallgerechtigkeit angelegt. Thre
Genauigkeit — die Ermittlung personlicher Leistungsfahigkeit auf Euro und
Cent - hat ihr den Ruf eingetragen, die gerechte Konigin der Steuerarten zu
sein.? Sie verwaltet feingranular; mit einem grobgranularen Statistikzensus
wire ihr nicht gedient.

2. Programm vor Programmierbarkeit

Ja, dieser Glaubigerin ist mit Datensparsamkeit nicht beizukommen. Sie
verlangt die notorische Entbloflung ihrer Schuldner: Datenfreiziigigkeit
gegen Einzelfallgerechtigkeit. Diese Konigin, kampflustig mit Schwert, aber
garantiert mit sehr offenen Augen, hat immer Respekt auf sich gezogen als
gerechte Glaubigerin - zu Beginn ihrer Regentschaft aber auch hartnacki-
gen Protest gegen den peinlichen Zugriff auf personliche Daten.?! Gar von
»Finanzmilitarismus® und ,steuerlicher Nacktkultur® war die Rede.??

Wer annimmt, informationelle Selbstbestimmung sei eine spite, aus
Uberempfindlichkeit geborene Entdeckung der 80er-Jahre des 20. Jahrhun-

19 W. W. Fischer, Die Weihnachtsgeschichte nach dem Lukas-Evangelium, DStR 2015,
2802; H. W. Kruse, Die Weihnachtsgeschichte nach Lukas 2, BB 1997, 2613.

20 Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 8.1, bescheinigt der Einkommensteuer die Steu-
er mit der hochsten Gerechtigkeitsqualitit zu sein; P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118, Rn. 232, fiihrt aus, die
Besteuerung nach der individuellen, finanziellen Leistungsfahigkeit werde durch die
Einkommensteuer am deutlichsten verwirklicht; kritisch zum Begriff der ,Konigin
aller Steuern: HM, ,Sozialvertragliche Besteuerung!” — ein Mittel gegen Adipositas
und die unselige Primitivisierung des Einkommensteuerrechts, FR 2001, 615.

21 Zur allgemeinen historischen Einordnung mw.N. Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
Rn. 8.5 ff.

22 Hierauf verweist C. Alber in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Begr.): AO/FGO, 267. Lfg.
Marz 2022, § 30 AO, Rn. 5.
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derts, der kennt die Geschichte der Einkommensteuer nicht.?? Dennoch hat
sich die datenhungrige Einkommensteuer durchgesetzt. Demonstrationen
vor Finanzdmtern oder Protestversammlungen in der Lohnbuchhaltung
bei Siemens finden nicht statt. Zwei Rechtfertigungsgriinde haben sich als
unwiderstehlich gute Griinde erwiesen und tragen den eingriffsintensiven
Dauer-Zensus der Fiskalgewalt: erstens die soeben vorgestellte Feingranu-
laritat der Belastung im Zeichen vollkommener Individualgerechtigkeit;?*
zweitens der Verwendungszweck der Steuer, die verfassungsstaatliche Zusa-
ge, dass jede Steuerzahlung der Gemeinwohlfinanzierung zugutekommt.?®

In diesem traditionellen Rechtfertigungsmodell wird der permanente
Fiskalzensus nicht mehr als Super-GAU wahrgenommen, sondern als not-
wendiges Ubel, als Mittel zum Zweck — ganz pragmatisch als Preis einer
iberzeugenden Gerechtigkeitskonzeption. Im klassischen Rechtfertigungs-
modell war und ist die steuerverwaltungsrechtliche Datenbewirtschaftung
dem materiellen Recht funktional verpflichtet und nachgeordnet. Die Kon-
zeptidee der vollkommenen Einzelfallgerechtigkeit hat historisch trium-
phiert und der Datenbeschaffung eine dienende Funktion zugewiesen.

Dies gilt es mit Nachdruck zu betonen, weil sich die geschichtliche Ent-
wicklung in diesen Tagen zu drehen beginnt. Wir haben aktuell mit einer
frappierenden Frivolitdt zu tun. Die neue Konigin heifit: digitalisierte, voll-
automatisierte Verwaltung. Ihr soll gehuldigt werden, dem Digitalmodus,
dem Algorithmus, der Maschine — nicht mehr der Grundlegung im materi-
ellen Recht. Jetzt soll sich das zu vollziehende Recht der Administration
anpassen.

Der Nationale Normenkontrollrat, ein Software-Entwicklungsunterneh-
men namens msg systems AG und das Institut fiir Steuerrecht und Steuer-
vollzug der Ruhr-Universitdt Bochum haben ein Gutachten vorgelegt unter
dem Titel ,Digitale Verwaltung braucht digitaltaugliches Recht. Der modu-
lare Einkommensbegriff “26 Die Dramaturgie der Uberschrift gibt trefflich
Auskunft iiber Anlage und Anliegen des Gutachtens: Digitales Administrie-

23 G. Kirchhof, Die Erfiillungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren, 2005,
S.72ff.

24 Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 8.1.

25 Dies ist Kernelement einer jeden Steuer: K.-D. Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 169.
Lfg. Februar 2022, § 3 AO, Rn. 15.

26 Achtert/Engelke/Evdokimova et al., Digitale Verwaltung braucht digitaltaugliches
Recht. Der modulare Einkommensbegriff, 1. Aufl. 2021; ein weiteres Gutachten, das in
eine dhnliche Richtung geht: R. M. Kar/B. E. P. Thapa/S. S. Hunt/P. Parycek, Recht di-
gital: maschinenverstandlich und automatisierbar. Impuls zur digitalen Vollzugstaug-
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ren wird als unhinterfragbares Ziel und Selbstverstandlichkeit behandelt -
die Notwendigkeit und Uberlegenheit datengetriebener Maschinenverwal-
tung vorausgesetzt —, als ob das Ziel jeder Erklirung und Rechtfertigung
enthoben sei; so konsequent wie unbekiimmert wird ,digitaltaugliches
Recht gefordert; und exemplarisch wird der Einkommensbegriff herange-
zogen und auf seine Maschinentauglichkeit abgeklopft — mit dem Ergebnis,
dass zwar die Vollvereinheitlichung des Begriffs ,Einkommen® {iber alle
Rechtsgebiete hinweg ausgeschlossen bleibe, wohl aber mit seiner Modula-
risierung der Digitaltauglichkeit des Rechts gedient sei. Konsequent findet
sich in diesem Gutachten der skandaldse Satz: ,Die Digitaltauglichkeit
des Rechts ist als eigenes Rechtsprinzip anzuerkennen, das Eingang in die
juristische Methodenlehre findet.?”

Dieser Satz offenbart freidrehende Rechtsschopfung. Das Grundgesetz
kennt dieses Rechtsprinzip nicht — und will es nicht. Es will keine Ent-
politisierung durch Algorithmisierung. Das Grundgesetz will menschenge-
machte Politik, will den Primat der Politik und personliche Verantwortung
auch in der Verwaltung.?® Das belegt zuallererst Art.38 Abs.1 Satz2 GG,
der die Abgeordneten ,nur® ihrem Gewissen verpflichtet. Im Spektrum
des verfassungskonform Moglichen treffen Abgeordnete aus politischer
Uberzeugung politisch gewollte Entscheidungen.?’ Ob und inwieweit das
materielle Recht, durchweg ein Produkt politischer Kompromisse, digital
administrierbar ist, mag mitbedacht und mitgeregelt sein. Als vorrangige
Determinante indessen wire ,Digitaltauglichkeit” ein Stérenfried, der den
Politik- und Kompromisskorridor verfassungswidrig einengt.

Bislang geht das Grundgesetz nur an einer einzigen Stelle @iberhaupt auf
die Digitalisierung ein - in Art. 91c GG.3* Dieser soll die verfassungsrecht-
liche Grundlage fiir die Zusammenarbeit von Bund und Landern im Rah-
men der Informationstechnik, der Informations- und Datenverarbeitung
liefern.3! Die Absdtze 1 bis 3 der Vorschrift riumen Bund und Lindern ein
Ermessen ein, ob sie solche Systeme etablieren. Ein Rechtsprinzip der Digi-
taltauglichkeit kann an dieser Stelle also gerade nicht ausgemacht werden.

lichkeit von Gesetzen, 2019. Mit letztgenanntem Gutachten setzt sich Seckelmann,
Die Verwaltung 2021, 251 ff. auseinander.

27 Achtert/Engelke/Evdokimova et al., S. 9.

28 D. Mund, Das Recht auf menschliche Entscheidung, 2022, S. 164 ff.

29 H. H. Klein/K.-A. Schwarz in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 38 GG, Rn. 220.

30 U. Schliesky, Eine Verfassung fiir den digitalen Staat?, ZRP 2015, 56 (58).

31 C. Groplin: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 91c GG, Rn. L.
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Sofern man ein solches Verfassungsprinzip zu begriinden versucht, wére
- wenn iberhaupt - eine Bezugnahme auf Art.114 GG denkbar. Dieser
statuiert den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz, der die staatliche Aufgabener-
fillung einer Kosten-Nutzen-Relation unterzieht.>? Ein Rechtsprinzip der
Digitaltauglichkeit des Rechts kénnte insofern vor dem Hintergrund der
hierdurch zu erwartenden Kosteneinsparungen eingefordert werden. Dies
kann jedoch in zweierlei Hinsicht nicht aus Art. 114 GG abgeleitet werden.
Zum einen geht es beim Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nur darum, ob
Kosten und Nutzen bzw. Aufwand und Ertrag in einem angemessenen,
vertretbaren Verhiltnis zueinander stehen. Es geht jedoch nicht darum, ein
ohnehin kaum zu bestimmendes Optimum zu ermitteln.’* Vor allem aber
normiert der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz lediglich eine Vorgabe fiir das
zielverwirklichende Verwaltungshandeln und nicht fiir die politisch gestal-
terische Zielsetzung selbst.>* Aus wirtschaftlichen Griinden mag es geboten
sein, im Normvollzug auf die Moglichkeiten zuriickzugreifen, welche die
Digitalisierung bietet. Umgekehrt gilt aber gerade nicht, dass der Gesetzge-
ber im politischen Prozess der Normproduktion den digitalen Normvollzug
antizipieren und als normprigende Vorausfestlegung akzeptieren muss.®
Hierbei handelt es sich um eine Frage politischer Gestaltung. Wie viel
Mensch und wie viel Maschine sollen in der Verwaltung zum Einsatz
kommen? Demokratisch und rechtsstaatlich wiinschenswerte Gestaltungs-
varianten allein deshalb von vornherein auszuschliefSen, weil sie technisch
schwer zu realisieren sind3®, verbietet sich.

Die Begeisterung fiir eine digitalisierte Verwaltung mag man teilen oder
nicht.¥” Wenn aber die so genannte ,Digitaltauglichkeit von Recht“ zum
neuen Fetisch wird, verschieben sich die Fundamente. Mit Leichtfertigkeit
und Sorglosigkeit fusioniert das vorgenannte Gutachten auf der einen Seite
Einzelfallgerechtigkeit mit Uberkomplexitit — und auf der anderen Seite

32 Mw.N. H. Kube in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 114 GG, Rn. 107 f.

33 Mw.N. Kube in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 114 GG, Rn. 108.

34 Mw.N. Kube in: Diirig/Herzog/Scholz, Art.114 GG, Rn.109; Rechnungspriifung
als nachvollziehende Kontrolle und Vergewisserung am Maf3stab des vorfindlichen
Rechts im Zeichen der Wirtschaftlichkeit: Hufeld, Der Bundesrechnungshof und
andere Hilfsorgane des Bundestages, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts Bd. II1, 3. Aufl. 2005, § 56, Rn. 8, 14.

35 Mw.N. Kube in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 114 GG, Rn. 111 zu den Problemen einer
Verallgemeinerung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes.

36 Seckelmann, Die Verwaltung 2021, 251 (253).

37 Berechtigte Gegenfragen stellt Bull, DOV 2022, 261 (262 f£.).
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Digitaltauglichkeit mit Rechtsklarheit und Vereinfachung.*® So wird unklar,
ob Individualgerechtigkeit noch Bestand hat als Fundamentalentscheidung
fir die Einkommensteuer — oder strukturell relativiert wird, weil sie sich
gegen die neue Leitmaxime der Digitaltauglichkeit behaupten muss.

Verfassungsrechtlich gilt: Programm vor Programmierbarkeit! Die mate-
riellen, politisch gewollten, parlamentarisch legitimierten, steuerpolitisch
programmierten Belastungsentscheidungen miissen den Vollzug bestim-
men - nicht umgekehrt. Im Vollzug kann [sic!] freilich auf die Mdéglich-
keiten der Digitalisierung zuriickgegriffen werden. Gerade wenn - wie im
Steuerrecht héufig der Fall - der Biirger in der Pflicht steht, bestimmte Da-
ten korrekt zu sammeln und zu {ibermitteln, bieten sich fiir diesen Schritt
technische Moglichkeiten an.?

3. Offenbarungslast der Steuerpflichtigen und Steuergeheimnis

Im Steuerverwaltungsrecht gilt die Offizialmaxime und steht die Finanzbe-
horde in der Pflicht, ,den Sachverhalt von Amts wegen® zu ermitteln.*
Doch stof3t die Amtsermittlung jedenfalls im Bereich der Einkommensteuer
notwendig und sehr schnell auf die Sphirengrenze biirgerlicher Privatheit.
Wenn und weil direkte Steuern — vor allem die Ertragsteuern — auf einer
personlichen Erfolgsrechnung, einer individuellen Bemessungsgrundlage
beruhen, kann der Fiskus allein mit amtlicher Sachverhaltsermittlung auf
Glaubigerseite nicht allzu viel ausrichten. Deshalb ist das Steuerrechtsver-
héltnis tief geprigt von der Mitwirkung der Schuldnerseite, von allgemei-
nen Mitwirkungspflichten*' (zumal in Auslandssachverhalten)*? und der
Steuererklarung®® im Besonderen. Das Wechselspiel aus Amtsermittlung
auf der einen und Mitwirkungspflichten auf der anderen Seite fithrt zu
einer kooperativen Arbeitsteilung zwischen Finanzverwaltung und Steu-
erpflichtigem.** Datenbeschaffung im Rahmen der Steuerveranlagung ist

38 Achtert/Engelke/Evdokimova et al., S.10, 90 f.

39 Seckelmann, Die Verwaltung 2021, 251 (254 ff.); vgl. zu den umfassenden Pflichten des
Steuerpflichtigen den nachfolgenden Abschnitt.

40 So der Wortlaut des § 88 Abs.1S.1AO.

41 §90 Abs.1AO.

42 So normiert beispielsweise § 90 Abs.2 AO fiir Auslandssachverhalte erhchte Mitwir-
kungspflichten.

43 §§149 ff. AO.

44 R. Seer in: Tipke/Kruse, § 88 AO, Rn. 3.
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wesentlich eine Mitwirkungs- und Offenbarungsleistung der spateren Ver-
waltungsakt-Adressaten. Dies gilt besonders im Verfahren der Steueranmel-
dung, bei dem der Steuerpflichtige nicht nur die relevanten Tatsachen
sammelt, sondern sogar seine eigene Steuerlast berechnet;*> besonders in-
tensiv sieht er sich mit Lohn- und Umsatzsteueranmeldungen in die Pflicht
genommen. Zugespitzt kann von Selbstveranlagung unter behdrdlicher
Aufsicht die Rede sein.*®

Mit den Offenbarungspflichten korrespondiert das Steuergeheimnis.*”
Wenige Monate nach dem Volkszahlungsurteil vom Dezember 19834® hat
das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich eine dogmatische Verkniipfung
hergestellt zwischen dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung und
dem Steuergeheimnis. Zwar erfordere die Bemessung des steuerlichen
Lastenanteils die Preisgabe von Daten und ,eine Pflicht zu steuerlichen
Angaben“® Die Steuergeheimnis-Garantie der Abgabenordnung sei auch
als solche kein Grundrecht. Dann aber zieht das Gericht - nunmehr
der Zweite Senat, in Anlehnung an Formulierungen des Ersten Senats im
Volkszahlungsurteil - Grenzen fiir ,Erhebung, Speicherung, Verwendung
oder Weitergabe“ jener Daten, die infolge der Offenbarungspflichten im
Steuerrecht ,weitreichende Einblicke in die personlichen Verhiltnisse, die
personliche Lebensfithrung (bis hin beispielsweise zu gesundheitlichen Ge-
brechen, religiosen Bindungen, Ehe- und Familienverhiltnissen oder poli-
tischen Verbindungen) und in die beruflichen, betrieblichen, unternehme-
rischen oder sonstigen wirtschaftlichen Verhaltnisse ermdglichen.>® Das

45 §150 Abs.1S.3 AO.

46 DStR-KR 2015, 1: Roman Seer verwies im Rahmen des DWS-Symposiums 2014
darauf, dass die Selbstveranlagung durch das Steueranmeldungsverfahren de facto
schon heute Realitdt sei. Auch eine umfassende Selbstveranlagung im Bereich der
Einkommensteuer wird seit Jahren diskutiert, D. Nehls/ W. Scheffler, Anwendungs-
bereich der rheinland-pfélzischen Modelliiberlegungen zur Selbstveranlagung bei
der Einkommensteuer, DStR 2015, 910 ff. unter Bezugnahme auf: FinMin. Rheinland-
Pfalz, Rheinland-pfilzische Modelliiberlegungen zur schrittweisen Einfithrung der
Selbstveranlagung bei der Einkommensteuer, 2014.

47 Driien in: Tipke/Kruse, § 30 AO, Rn. 8.

48 BVerfGE 67, 100 (146). Vgl. hierzu bereits den Beitrag von S. Hartmann, Der Zensus
als Priifstein des Datenschutzrechts, in: Valentiner/Goldberg, Zensus 2022, S.19ff,,
dort insb. S. 271,

49 BVerfGE 67, 100 (142£).

50 BVerfGE 67,100 (142).

154



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zensus und Steuern

damit verbundene ,Wissen auflerordentlichen Ausmafles kénne in ,Macht
iber die Betroffenen umschlagen®>!

Dieser Gefahr begegnet das Steuergeheimnis. Die Steuergeheimnis-
Norm der Abgabenordnung (§ 30 AO) ist die altetablierte und strafbewehr-
te Datenschutznorm fiir das Steuer- und Abgabenrecht. Die verpflichteten
Geheimnistrager sind nicht nur die Amtstrager selbst. Dariiber hinaus
erweitert § 30 Abs.3 AO den Kreis noch umfassender auf Personen, die
mit den sensiblen Daten der Finanzverwaltung in Kontakt kommen. So
wird selbst die Reinigungskraft des Finanzamts umfassend verpflichtet und
den Amtstragern gleichgestellt.>2 § 30 Abs.1 AO legt unmissverstdndlich
fest: ,Amtstrager haben das Steuergeheimnis zu wahren.” Das klare Gebot
ist allerdings nur der Ausgangspunkt einer komplexen Vorschrift. Die Ab-
sitze 4-6 katalogisieren die zuldssigen Offenbarungs- und Verwertungstat-
bestande abschlieflend,>® darunter der Generalvorbehalt einer ,ausdriickli-
chen bundesgesetzlichen Zulassung® (§30 Abs.4 Nr.2 AO). Die jiingste
ausdriickliche Durchbrechung des Steuergeheimnisses durch Bundesgesetz
findet sich im Registermodernisierungsgesetz (§3 Abs.2 Identifikations-
nummerngesetz (IDNrG)).

II. Registermodernisierung und Biirgernummerierung

Die letztgenannte Durchbrechung des Steuergeheimnisses leitet iiber zu
Registermodernisierung und Biirgernummerierung.

1. Von der steuerlichen Identifikationsnummer zur allgemeinen
Burgernummer

Die bisherigen Uberlegungen machen bewusst: Das materielle Steuerrecht
und das Steuervollzugsrecht sind aus sich heraus auf weitreichendes Da-
tenwissen und exakte Datenverarbeitung angelegt. Steuerverwaltung muss
eigenstandig funktionieren, um Belastungsgleichheit zu gewéhrleisten. Sie
stiitzt sich auf Myriaden von Einzelinformationen und ein Datengewin-

51 BVerfGE 67,100 (142£).

52 Driien in: Tipke/Kruse, § 30 AO, Rn. 41: Erfasst werden Reinigungskrifte tiber § 30
Abs. 3 Nr. 1 als fiir den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichtete, was natiirlich eine
entsprechende Verpflichtung voraussetzt.

53 Alber in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 30 AO, Rn. 137.
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nungs- und Austauschsystem, das sich in transnationale, ja globale Di-
mensionen fast liickenlos ausgedehnt hat. Steuerinformationsrecht kann
heute als eigenes Rechtsgebiet gelten, zusammengesetzt aus Komponenten
des Volkervertragsrechts, des Unionsrechts und des staatlichen Beschaf-
fungsrechts. Hinzudenken muss man Zustdndigkeiten der Binnenorgani-
sation: behordlich und behérdenintern begrenzte, amtspersonenbezogene
Zugriffsrechte. Diese gewaltige Organisations- und Informationsstruktur
- um nicht zu sagen: Informationskultur der gerechten Gemeinwohlfinan-
zierung - ist auf Zensusdaten aus einer vom Steuerrecht unabhéngigen
Datengewinnung nicht angewiesen.

Eher umgekehrt kommen die Datenspeicher der Finanzbehdrden und
deren Verwaltungsformate als Ressourcen fiir den Zensus in Frage. Auf
einen bedeutsamen Beitrag des Steuerrechts fiir die sog. Registermoderni-
sierung und den registerbasierten Zensus wollen wir besonders hinweisen.

Das Registermodernisierungsgesetz (RegMoG) steht zwar seit gut einem
Jahr im Bundesgesetzblatt,>* ist aber in wesentlichen Teilen noch nicht in
Kraft getreten. Vorab muss das Bundesinnenministerium feststellen und
bekanntgeben, dass die technischen Voraussetzungen gegeben sind.>® Es
handelt sich um ein Artikelgesetz; an seiner Spitze steht das Identifikations-
nummerngesetz mit dem Ziel, die Einzelperson und ihre Daten in der neu-
en Welt der ,digitalen Kommunikation“ zwischen Staat und Biirgerinnen
und Biirgern ,eindeutig zuzuordnen® (§ 1 Nr. 1 IDNrG). Das gesetzgebungs-
politische Leitmotiv heifdt registeriibergreifendes Identititsmanagement.>’
Das Identifikationsnummerngesetz fungiert als Stammgesetz und Sockel
der Registermodernisierung.

Gegen den Widerstand der damaligen Opposition haben die Fraktionen
der letzten Merkel-Koalition das Nummerierungsprojekt auf das verldssli-
che Fundament der Abgabenordnung gestellt, wortlich: ,auf die vorhande-
nen Strukturen der Steuer-Identifikation aufgesetzt“8. Nichts auszurichten
vermochte der Riickverweis auf das Versprechen der Nullerjahre, dass die
Steuer-ID ,fiir keine anderen als steuerliche Zwecke verwendet® werde.>
Damit steigt die bisher nur steuerverwaltungsrechtlich relevante Identifika-

54 Gesetz zur Einfithrung und Verwendung einer Identifikationsnummer in der ffentli-
chen Verwaltung und zur Anderung weiterer Gesetze, BGBI. 12021, 591.

55 Art.22S.2 RegMoG.

56 BT-Drs.19/24226, S. 67.

57 BT-Drs.19/24226, S.2 u.6.; BT-Drs. 19/26247, S. 2 u.0.

58 BT-Drs.19/24226, S. 37.

59 BT-Drs.19/26247, S. 26 f.
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tionsnummer jetzt zur allgemeinen Biirgernummer auf.® Die Abgabenord-
nung wird zu einem allgemeinen Basisgesetz im digitalen Verwaltungsstaat.

Biirgerlich-digitales Sein oder Nicht-Sein entscheidet sich nunmehr nach
Maf3gabe des §139a AO, der die identifikatorisch unverwechselbare ,Zif-
fernfolge“ nicht mehr nur ,jedem Steuerpflichtigen® zuteilt - so der bis-
herige Wortlaut -, sondern auch ,jeder sonstigen Person, die bei einer
oOffentlichen Stelle ein Verwaltungsverfahren fiihrt“ - so die mit dem Regis-
termodernisierungsgesetz bewirkte Indienstnahme der Abgabenordnung.

Die Karriere der AO und die Transformation ihrer Identifikationsnum-
mer in das allgemeine Verwaltungsrecht ldsst sich an einem signifikanten
Detail festmachen: Oberhalb der vermutlich 350 Register®!, die in Deutsch-
land liebevoll gepflegt werden, etabliert das Identifikationsnummerngesetz
die sog. Basisdaten. Diese sind die mafigeblichen Referenzdaten, die nach
dem Grundsatz der Datenminimierung ,dazu dienen sollen, redundante
Basisdatenbestinde in den einzelnen Fachregistern abzubauen®®.

Die Identifikationsnummer ist das erste Basisdatum, an das sich ein sog.
Datenkranz anlagert, darunter Namen, Tag und Ort der Geburt, zudem
Anschrift und Staatsangehorigkeiten. § 4 Abs. 2 IDNrG listet die Basisdaten
auf, liefert aber nicht die behordliche Speicherungsbefugnis. Die Befugnis-
norm findet sich wiederum in der Abgabenordnung: §139b AO spiegelt
die Datenkranz-Liste und ermichtigt das Bundeszentralamt fiir Steuern
(BZSt). Die mit dem Registermodernisierungsgesetz neugefasste Norm ver-
pflichtet nunmehr auch zur Speicherung der Staatsangehorigkeit.

Eben darin zeigt sich iiberaus charakteristisch die Emanzipation der
neuen Biirgernummer von der Steuer-ID: Die Steuerverwaltung interes-
siert sich fiir Staatsangehorigkeiten nicht.%> Das Steuerrecht kniipft den
Pflichtenstatus gerade nicht an die Staatsbiirgerschaft. Steuerpflichtig sind
die Ansdssigen, in zweiter Linie alle Nicht-Ansdssigen mit 6konomischen
Inlandserfolgen. Wenn sich das Bundeszentralamt fiir Steuern nunmehr
auch um die Staatsangehorigkeit kiimmert, zieht es ein auflerfiskalisches

60 Bull, DOV 2022, 261 (264).

61 Bull, DOV 2022, 261 (264).

62 BT-Drs. 19/24226, S. 69.

63 Zur strukturellen Nicht-Diskriminierung der subjektiven Steuertatbestdnde: Hu-
feld, Gleichgeschlechtliche Paarverbindungen im Steuerrecht, in: Classen/Rich-
ter/Lukaniko (Hrsg.), ,Sexuelle Orientierung® als Diskriminierungsgrund: Regelungs-
bedarf in Deutschland und Polen?, 2016, S. 269 ff.
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Basisdatum in den Datenkranz, im Zulieferdienst fiir die allgemeine Ver-
waltung.64

2. Das Bundeszentralamt fur Steuern

Apropos Bundeszentralamt fiir Steuern: Diese Bundesoberbehorde ist in
der deutschen Verwaltungslandschaft die Wachstumsgewinnerin des Jahr-
zehnts. Jahr fiir Jahr wachsen ihr neue Kompetenzen zu, auch und vor
allem im Bereich des internationalen Steuerinformationsrechts. Inzwischen
arbeiten in Bonn und drei weiteren Dienststellen mehr als 2.000 Angestell-
te. Das Amt ist zu einer wahrhaft zentralen, unverzichtbaren Kopfbehérde
mit Sammlungs-, Speicherungs- und Schleusenfunktion geworden. Um den
sagenhaften Kompetenzaufwuchs wenigstens anzudeuten, sei verwiesen auf
zwei Aufgabenziffern im {ippigen Katalog des § 5 Finanzverwaltungsgesetz
(FVG), der sich unaufhérlich weiter aufbaut.

Mit Nr.44 wird dem Bundeszentralamt ,die Sammlung, Sortierung,
Zuordnung und Auswertung® der ,zugegangenen Mitteilungen iiber grenz-
iberschreitende Steuergestaltungen® anvertraut. Das ist ein GrofSkapitel fiir
sich — eine Art Superzensus fiir die steuerliche Kreativwirtschaft. Die sog.
Intermedidre, die professionellen Gestaltungskiinstler, sind verpflichtet, je-
de Steuergestaltung mit dem Bundeszentralamt zu teilen (§ 138d Abs. 1 AO).
Die privaten Akteure werden - wie so haufig im Steuerrecht — umfassend
zur Sammlung und Aufbereitung von Daten verpflichtet.®> Die eingegange-
nen Meldungen sollen rechtlich und rechtspolitisch bewertet werden, um
so schnellstméoglich durch Gesetzesdnderungen oder auch BMF-Schreiben
Gegenmafinahmen zu treffen.®® Im Hase-und-Igel-Spiel zwischen Finanz-
verwaltung und Steuerpflichtigen soll die Finanzverwaltung aufholen. Zwar
kann die Finanzverwaltung eine unerwiinschte Steuergestaltung regelmafSig
nicht riickwirkend beseitigen, sie kann allerdings auf eine zeitnahe Schlie-
ung erkannter Liicken hinwirken.®” Wenn das Bundeszentralamt aus die-
sem Schatz der glasernen Daten Glaskugeln des Fiskalismus formt, etabliert

64 BT-Drs.19/24226, S. 69 1.

65 Diese Indienstnahme privater Akteure ist verfassungsrechtlich unbedenklich: C.
Osterloh-Konrad/C. Heber/T. Beuchert, Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen in
Deutschland, 2017, S. 35 ff.

66 BT-Drs. 19/14685, S. 25.

67 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen in Deutsch-
land, 2017, S. 7f.
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es bestenfalls ein Frithwarnsystem, das uns einen weiteren Cum-Ex-Raub-
zug erspart.

Und um noch eine zweite Kostprobe aus der Kompetenzfiille des BZSt
zu liefern - ein Wort zur jiingsten und letzten Katalogziffer 47: Seit dem
1.1.2014 verwaltet das Amt ein weiteres, ein neues Register — das Zuwen-
dungsempfangerregister (§ 60b AO), in dem die gemeinniitzigen Korper-
schaften gefiithrt werden. Das Register ist offentlich einsehbar und zielt
seiner Konstruktion nach auf Gemeinniitzigkeitstransparenz durch Status-
transparenz.®® Das Gesetz unterstellt, dass eine Empfangerkorperschaft
nicht am Steuergeheimnis (vgl. § 60b Abs. 4 AO) - nicht an der Geheimhal-
tung ihrer Existenz interessiert ist, sehr wohl aber an der Einwerbung von
Spendengeldern.®® Ohnehin fehlt der Korperschaft als solcher ein persona-
les Substrat’® — sie wird im Register auch nicht unter der fiir natiirliche
Personen reservierten Identifikationsnummer gefiihrt, sondern unter ihrer
Wirtschafts-Identifikationsnummer (§139a Abs.1 Satz 3, Abs.3 und § 60b
Abs. 2 Nr.1 AO). Mit Blick auf das kiinftige Zuwendungsempfangerregister
wird bereits empfohlen, beim Bundeszentralamt ein zentrales Spendenpor-
tal einzurichten: Wer Vertrauensschutz fiir die Geldspende an gemeinniitzi-
ge Organisationen suche, solle den Vorgang registergestiitzt iber das Portal
beim Bundeszentralamt fiir Steuern abwickeln.”!

Dass die Datenbestinde der Finanzverwaltung in Zukunft kleiner wer-
den, steht nicht zu erwarten. Zu verlockend sind die Informationsgewin-
nungschancen, die mit der Digitalisierung einhergehen. So hat der EuGH
erst kiirzlich gebilligt, dass Online-Plattformbetreiber Daten an die Finanz-
verwaltung herausgeben miissen. Konkret ging es um die Online-Beher-
bergungsvermittlerin Airbnb Ireland, die dazu verpflichtet wurde, Daten
iber Beherbergungsleistungen an die belgische Finanzverwaltung heraus-
zugeben.”?

Betrachtet man die Aufgabenfiille und die planetarische Datensammel-
reichweite des Bundeszentralamts fiir Steuern, féllt quantitativ kaum ins

68 Ausfithrlich R. Hiittemann, Das neue Zuwendungsempfingerregister — ein erster
Schritt fiir mehr Transparenz im gemeinniitzigen Sektor, npoR 2021, 121 (123).

69 BT-Drs. 19/25160, S.198.

70 Zur abgeschwichten Schutzbediirftigkeit der gemeinniitzigen Korperschaften im
Hinblick auf das Steuergeheimnis: C. Waldhoff, Brauchen wir ein Steuergeheimnis
fiir gemeinniitzige Organisationen?, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Trans-
parenz im Dritten Sektor, 2004, S. 157 (172 ff.).

71 Hiittemann, npoR 2021, 121 (125).

72 EuGH (Zweite Kammer), Urteil vom 27.4.2022 - C-674/20.
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Gewicht, dass sie sich nicht mehr nur um Steuerpflichtige im In- und Aus-
land kitmmert, sondern um schlechthin jede Person, die mit deutscher Ver-
waltung in Kontakt kommt. Die neue Qualitit aber besteht darin, dass die
Bonner Behorde kraft ihrer Hoheit iiber die Vergabe der Biirgernummer
nunmehr eine Generalverantwortung iibernimmt. Sie liefert ein Schliissel-
datum fiir das Betriebssystem im digitalisierten Verwaltungsstaat. Wenn
aus der Registermodernisierung schlimmstenfalls eine Orwell-Behorde er-
wichst, dann hat sie ihren Sitz in Bonn. Auf der anderen Seite werden
die Daten mit dem BZSt einer Behorde anvertraut, die den Umgang mit
sensiblen Daten lange eingeiibt hat. Die bewéhrte Tradition, das Steuerge-
heimnis aufmerksam zu wahren, ldsst darauf hoffen, dass die Behorde ihrer
Verantwortung weiter gerecht wird.

3. Verwendungszweck Zensus

Ein Wort noch zur Schnittstelle Blirger-ID - Zensus: § 5 des Identifika-
tionsnummerngesetzes legt die Verwendungszwecke der Biirgernummer
fest. Sie dient der ,Zuordnung der Datensitze zu einer Person (§ 5 Abs.1
Satz1 Nr.1 IDNrG) und dem Abgleich von Datensdtzen in verschiedenen
Registern, soweit gesetzlich erlaubt (§5 Abs.1 Satz1 Nr.2 IDNrG). Diese
bereits im Regierungsentwurf vorangestellten Zwecke sind im parlamenta-
rischen Gesetzgebungsverfahren erginzt worden” - der hinzugefiigte Satz
erlaubt die Verarbeitung der Identifikationsnummer auch ,,zur Erbringung
von Verwaltungsleistungen nach dem Onlinezugangsgesetz“ ,sowie zum
Zwecke eines registerbasierten Zensus® (§ 5 Abs. 1 Satz 1 Satz 2 IDNrG). Der
Rekurs auf die Biirgernummer soll den grundrechtsfreundlichen Register-
zensus absichern und die Richtigkeit der Daten garantieren: Nummerierte
Biirgerinnen und Biirger sind verlasslich und gerauschlos zihlbar.

73 BT-Drs. 19/26247, S.10, auf Empfehlung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat.
Der Innenausschuss des Bundestages verwies wie schon der Regierungsentwurf auf
das ,registeriibergreifende Identititsmanagement® als Mittel, um ,nicht nur fiir die
Bereitstellung von Verwaltungsleistungen nach dem Onlinezugangsgesetz, sondern
auch fiir einen registerbasierten Zensus eine zentrale Voraussetzung® zu schaffen,
BT-Drs. 19/26247, S. 20.
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III. Zensus und Finanzverfassung

Das Schluss-Kapitel soll den Zusammenhang von Steuerrecht, Finanzver-
fassung und Zensus beleuchten. Das Steuerrecht kommt, wie erdrtert,
durchweg ohne den Zensus, ohne von auflen zugelieferte Daten aus. Im
Finanzverfassungsrecht stellt sich die Lage anders dar. Der Zensus hilft, um
die Steuereinnahmen gerecht auf die Gebietskorperschaften zu verteilen.
Indessen baut das Finanzverfassungsrecht nicht allein auf Zensusdaten auf.
In Rede steht ein ausgekliigeltes System foderaler Solidaritdt, welches unter
anderem auf Zensusdaten zuriickgreift.

1. Finanzverfassungsrecht des Bundes

Art. 106 GG setzt nicht nur Steueraufkommen voraus, sondern auch dessen
Aufteilung zwischen dem Bund und der Landergesamtheit. Im Anschluss
daran beantwortet Art.107 GG erstens die fiir den Bundesstaat elementa-
re Frage, wie der Landeranteil am Gesamtsteueraufkommen auf die 16
Anwirter aufgeteilt wird, und zweitens die Folgefrage, ob und inwieweit
das Aufteilungsergebnis im Zeichen biindischer Solidaritat korrigiert und
ausgeglichen werden muss.

In beiden Auspragungen der Verteilungsordnung — Steueraufteilung und
Finanzkraftausgleich — kommt der Einwohnerzahl und damit dem Zensus
und der regelmafligen Zensus-Fortschreibung eine gewichtige Funktion zu.

a) ,Einwohnerzahl® im System der Steueraufteilung

Art. 106 GG regelt die Verteilung des gesamtstaatlichen Steueraufkommens
zwischen dem Bund und der Landergesamtheit (einschliellich der diesen
zugeordneten Gemeinden).” Die Verteilungsnorm weist bestimmte Steuer-
arten jeweils bestimmten Gebietskérperschaften zu. So flieflen Bundessteu-
ern (z.B. Finanzmonopole, Zdlle, KFZ-Steuer) nach Art.106 Abs.1 GG
dem Bund, Landessteuern (z.B. Erbschaftsteuer, Grunderwerbsteuer, Spiel-
bankabgabe) nach Art. 106 Abs. 2 GG dem Land, sodann Gemeindesteuern
(z.B. Grundsteuer, Gewerbesteuer”®) nach Art. 106 Abs. 6 GG der jeweiligen

74 C. Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 106 GG, Rn. 1.
75 Insoweit ist jedoch zu beachten, dass Bund und Lander einen Anteil an der Gewerbe-
steuer erhalten (§ 6 Gemeindefinanzreformgesetz; Art. 106 Abs. 6 S. 4 und 5 GG).
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Gemeinde zu. Daneben und nicht zuletzt gehéren zur Verteilungsmasse
die sogenannten Gemeinschaftsteuern,’”® deren Ertrag Bund und Léandern
gemeinsam zusteht. Hierzu zahlen die Einkommen-, die Korperschaft- und
die Umsatzsteuer, Art. 106 Abs. 3 Satz1 GG. Fiir die Einkommensteuer und
die Korperschaftsteuer wird festgeschrieben, dass Bund und Lander jeweils
zur Hilfte an dieser beteiligt sind, Art. 106 Abs. 3 Satz 2 GG.”7 Die Umsatz-
steuerverteilung zwischen Bund und Landern wird durch Bundesgesetz
geregelt, Art. 106 Abs. 3 Satz 3 GG. Die Umsatzsteuer fliefdt gemafs §1 Abs. 1
Finanzausgleichsgesetz (FAG) - vereinfacht - zu ca. 52,8% dem Bund, zu
ca. 45,2% den Landern und zu ca. 2% den Gemeinden zu.”®

Fiir diese grundlegenden Zuweisungen bedarf es zunéchst noch keiner
Zensusdaten. Diese finden allerdings an anderer Stelle ein breites Anwen-
dungsfeld: Im Rahmen der horizontalen Ertragsverteilung geht es darum,
nach welchen Maf3stiben das Steueraufkommen auf die einzelnen Lander
verteilt wird.”” Einem Land soll die Steuerkraft zukommen, die im jewei-
ligen Zustdndigkeitsbereich des Landes entstanden ist.3° Art.107 Abs.1
Satz1 GG erhebt aus diesem Grund das ,0rtliche Aufkommen® zum Re-
gelmafistab und zur pridgenden Systementscheidung.®! Er ordnet an, dass
die Landessteuern und der Landeranteil an der Einkommen- und Korper-
schaftsteuer dem Land zusteht, in dessen Gebiet die Steuern vereinnahmt
wurden. Detailfragen zur Aufteilung - beispielsweise fiir Fille der Verle-
gung der Geschiftsleitung oder des Wohnsitzes im laufenden Steuerjahr -
sind im Zerlegungsgesetz (ZerlG) geregelt, welches seine verfassungsrecht-
liche Grundlage in Art.107 Abs.1 Satz2 und 3 GG findet. Auch an dieser
Stelle kommt das Finanzverfassungsrecht noch ohne die Daten des Zensus
aus. Die Steuerhoheit ist direkt mit einem klaren MafSstab verkniipft —
dem Maf3stab des ortlichen Aufkommens. Die Frage, wo eine Behorde die
Steuer vereinnahmt, ist von den Finanzdmtern leicht und zweifelsfrei zu
beantworten.

76 Legaldefinition in Art. 106 Abs. 3 S.1 GG, wobei auch die Gemeinden an der Einkom-
men- und Umsatzsteuer beteiligt werden (vgl. Art. 106 Abs. 3 S.1Hs. 2 GG).

77 An der Einkommensteuer werden die Gemeinden gemaf3 Art. 106 Abs. 5 GG beteiligt.

78 Vgl. Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 2.62; Abweichungen ergeben sich aus den
weiteren Absatzen des § 1 FAG.

79 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 106 GG, Rn. 38.

80 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 107 GG, Rn. 44.

81 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art.107 GG, Rn. 45; BVerfGE 101, 158 (221): ortli-
ches Aufkommen als ,Entstehen von Steuerkraft im Zusténdigkeitsbereich des jewei-
ligen Landes"
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Anders sieht dies bei der Umsatzsteuer aus. Gemafd Art.107 Abs.1
Satz4 GG wird der Landeranteil nach Mafigabe der Einwohnerzahl an
die einzelnen Léander verteilt.3? Hierin wird eine Abweichung vom Prin-
zip des Ortlichen Aufkommens erkannt.®® Dies ist jedoch nur auf den
ersten Blick zutreffend. Der Ansatz der Einwohnerzahl fiir Zwecke der
Umsatzsteuer soll ebenfalls dem ortlichen Aufkommen bzw. dem dahinter-
stehenden Grundsatz Rechnung tragen, dass das Steueraufkommen dem
Land zusteht, in dem die Steuerkraft entstanden ist. Da die Umsatzsteuer
unabhingig vom Leistungsort am Sitz des leistenden Unternehmers verein-
nahmt wird,%* spiegelt sich in der Vereinnahmung nicht notwendig die
Ertragskraft eines Landes wider. Erbringt beispielsweise ein Unternehmen
mit Sitz in Hamburg eine Bauleistung bei einem Leistungsempfanger in
Bayern, so wird die Steuer allein in Hamburg erhoben. Der Verbrauch
der Leistung findet jedoch in Bayern statt. Dies ist der Grund, weshalb
fir die Umsatzsteuer auf den pauschalierten Mafistab der Einwohnerzahl
umgeschaltet wird (Prinzip gleichmafliger Pro-Kopf-Versorgung).3> Bei der
Einwohnerzahl handelt es sich um ein Datum, das den Finanzamtern nicht
im Rahmen des Verwaltungsverfahrens bekannt wird. Abgestellt wird daher
auf die Einwohnerzahlen, die das Statistische Bundesamt zum 30. Juni
des Kalenderjahres, fiir das der Ausgleich durchgefiihrt wird (Ausgleichs-
jahr), festgestellt hat, §2 Abs.1 Satz2 FAG. Da nicht in jedem Jahr ein
Zensus durchgefithrt wird, erfolgt die Ermittlung der Einwohnerzahlen
durch Fortschreibung des Bevolkerungsstandes auf Basis des letzten Zensus
gemaf’ § 5 Bevolkerungsstatistikgesetz (BevStatG). Die Fortschreibung ist
ein Rechensystem.3¢ Sie erfolgt anhand statistischer Ergebnisse tiber die na-

82 Hintergrund fiir diese von den tibrigen Gemeinschaftsteuern abweichende Regelung
ist, dass die Umsatzsteuer als indirekte Steuer vielfach nicht dort vereinnahmt wird,
wo der Verbrauch stattfindet. Dies rechtfertige es, die Einwohnerzahl als Steuerkraft-
maf3stab zugrunde zu legen, mw.N. Kube in: BeckOK, Art.107 GG, Rn. 7.

83 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 107 GG, Rn. 45.

84 §21Abs.1S.1A0.

85 Kube in: BeckOK, Art.107 GG, Rn.7. Natiirlich ist auch die Einwohnerzahl nur
eine grobe Anndherung, da nicht jedem Einwohner in jedem Bundesland gleich viel
Verbrauch zugerechnet werden kann. So wird insbesondere in strukturschwachen Re-
gionen der Verbrauch pro Kopf deutlich geringer ausfallen. Der Einwohnermafistab
erscheint aber in jedem Fall besser geeignet, als auf den bloflen Unternehmenssitz
abzustellen und eine Zugrundelegung des tatséchlichen Leistungsortes wére aus rein
praktischen Griinden nicht moglich, da dies einen viel zu hohen Erfassungsaufwand
bedeuten wiirde.

86 Statistisches Bundesamt, Fortschreibung des Bevolkerungsstandes 2020, S. 7.
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tirlichen Bevolkerungsbewegungen (Geburten, Sterbefille) sowie iiber die
rdumlichen Bevélkerungsbewegungen (Wanderungen tiber die Gemeinde-
grenzen), die aufgrund von Verwaltungsdaten erstellt wurden. Die Grund-
daten fiir die Statistiken der Geburten und der Sterbefille werden von den
Standesdamtern geliefert. Die Meldebehdrden liefern die Grunddaten der
Wanderungsstatistik.”

b) ,Einwohnerzahl® im System des Finanzkraftausgleichs

Doch dies ist nicht die einzige Stelle, an der die Einwohnerzahl und da-
mit letztlich auch die vom Zensus erhobenen Daten relevant werden. Auf
einer weiteren Verteilungsstufe findet vor dem Hintergrund des Bundes-
staatsprinzips eine Anndherung der Landerfinanzen statt, um unerwiinscht
grofle Unterscheide in der Ertragskraft auszugleichen.®¥ Nach §§ 5-8 Maf3-
stibegesetz (Maf3stG) und §§ 4-10 FAG sind zum Zweck des Finanzkraft-
ausgleichs die Zu- und Abschldge bei der Umsatzsteuerverteilung vorzu-
nehmen (horizontaler Finanzkraftausgleich). Hierdurch wird einfachrecht-
lich den Maf3gaben des Art. 107 Abs. 2 GG Rechnung getragen.®’

Der Finanzkraftausgleich erfolgt durch die Ermittlung zweier Messzah-
len, die zueinander in Bezug zu setzen sind. In einem ersten Schritt gilt
es, die Finanzkraftmesszahl zu ermitteln, § 6 Abs.1 FAG. Finanzkraft kann
vereinfacht als Synonym fiir staatliche Einnahmen verstanden werden, die
schwerpunktmiflig aus Steuerzufliissen bestehen.”® Welche Einnahmen im
Detail zu erfassen sind, regeln §§ 7 und 8 FAG. Auch die Einnahmen der
jeweiligen Gemeinden sind den Lindern zuzurechnen. Aus den addierten
Werten von Gemeinde- und Landeseinnahmen ergibt sich die Finanzkraft-
messzahl des jeweiligen Landes als absoluter Summenwert.”!

Parallel hierzu wird die Ausgleichsmesszahl nach § 6 Abs. 2 FAG berech-
net, allerdings mit der Besonderheit, dass die durchschnittliche Finanzkraft
aller Lander auf die jeweilige Bevolkerungszahl des einzelnen Landes her-

87 Statistisches Bundesamt, Fortschreibung des Bevolkerungsstandes 2020, S.7f.; fur
weitere Details zur Datengewinnung und Aufbereitung vgl. Statistisches Bundesamt,
Fortschreibung des Bevolkerungsstandes 2020, S. 8.

88 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 107 GG, Rn. 38 ff.

89 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art.107 GG, Rn. 75.

90 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 107 GG Rn. 76.

91 JW. Hidien, Gesetz iiber den Finanzausgleich zwischen Bund und Léndern, 3. Aufl.
2015, § 6 FAG, R 5.
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untergebrochen wird. Dafiir werden die Gesamteinnahmen der Lidnderge-
samtheit durch die Einwohnerzahl aller Lander geteilt und mit der nach
§9 FAG gewichteten Einwohnerzahl wieder hochgerechnet.? Maf3stab
und zugleich abstraktes Bedarfskriterium ist somit die Einwohnerzahl, § 7
Abs. 1 Satz1 Maf3stG. Auch hier sind im Grundsatz die Zahlen des statisti-
schen Bundesamtes maf3geblich, die zum 30. Juni ermittelt wurden und
deren Ausgangsbasis der Zensus ist, § 9 Abs.1 FAG.”* Die Daten werden
im Rahmen der sogenannten ,Einwohnerveredelung“* modifiziert. Um
dem abstrakt hoheren Finanzbedarf von diinnbesiedelten Fliachenldndern
und Stadtstaaten Rechnung zu tragen, werden die dort ermittelten Einwoh-
nerzahlen mit bestimmten Faktoren multipliziert, § 7 Abs.1 Satz 2, Abs.3
MafstG und § 9 Abs. 2 und 3 FAG.?> Die Einwohner der Stadtstaaten wer-
den insoweit mit 135% gewichtet. Fiir die Berechnung nach § 8 FAG werden
zusitzlich die Einwohner der Lander von Mecklenburg-Vorpommern mit
105%, die von Brandenburg mit 103% und die von Sachsen-Anhalt mit
102% multipliziert, § 9 Abs.3 FAG. Da diesen Landern fiktiv hohere Ein-
wohnerzahlen zugerechnet werden, bekommen sie mehr Einnahmen, als
ihnen nach einer bloflen Pro-Kopf-Zahlung zustiinden.

Nach der Ermittlung von Finanzkraft- und Ausgleichsmesszahl kann in
einem letzten Schritt der konkrete Zu- oder Abschlag berechnet werden.
Dieser betrdgt 63% der Differenz von Ausgleichsmesszahl und Finanzkraft-
messzahl , §10 FAG. Sofern die Finanzkraftmesszahl hoher als die Aus-
gleichsmesszahl ist, ergibt sich ein Abschlag, im umgekehrten Fall ein Zu-
schlag. Verkiirzt und vereinfacht ausgedriickt, wird also die Finanzkraft, die
ein Land unter Berticksichtigung der Finanzkraft aller Lander haben sollte,
mit der tatsdchlichen Finanzkraft eines jeden einzelnen Landes verglichen
und die jeweilige Differenz zu 63% ausgeglichen. Der Finanzkraftausgleich
wird dabei technisch vor der Verteilung der Umsatzsteuer durchgefiihrt (§ 4
Satz2 FAG), was ggf. dazu fithren kann, dass ein Bundesland tiberhaupt
keinen Anteil am Umsatzsteueraufkommen mehr zugewiesen bekommt
und den Abschlag aus eigenen Landesmitteln aufbringen muss, vgl. §10
Abs. 2 Satz 2 FAG.

Letzter Schritt ist dann der vertikale Finanzkraftausgleich nach Art.107
Abs. 2 Satz 5 und 6 GG. Dieser erdffnet dem Bund die Méglichkeit, punktu-

92 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 107 GG, Rn. 89.

93 Vgl. hierzu bereits in diesem Abschnitt unter a) den Teil zur Umsatzsteuer.
94 §7 Abs. 3 MafistG spricht von ,,Einwohnergewichtung®

95 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 107 GG, Rn. 99.
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elle Bundesergidnzungszuweisungen an finanzschwache Lander zu leisten.”
Einfachgesetzlich hat der Gesetzgeber hierzu mit den §§9-12 Maf3StG
und § 11 FAG entsprechende Detailregelungen erlassen. Um nach dem ho-
rizontalen Finanzkraftausgleich fortbestehende Ungleichheiten weiter abzu-
federn, werden allgemeine Bundeserginzungszuweisungen nach § 11 Abs. 2
FAG gewihrt. Daneben gibt es aber auch Sonder-Bundeserganzungszuwei-
sungen, die aufgrund von Sonderlasten durch strukturelle Arbeitslosigkeit
(Abs. 3), tberdurchschnittlich hohe Kosten politischer Fiithrung (Abs. 4),
besonders geringer kommunaler Steuerkraft (Abs.5) oder zum Ausgleich
unterdurchschnittlicher Forschungsférderung i.S.d. Art.91b GG (Abs. 6)
gewdhrt werden. Auch im Rahmen der Bundeserginzungszuweisungen
stellt das Einwohnerkriterium haufig eine wichtige Bezugsgrofie dar. So
sind die Sonderlasten durch strukturelle Arbeitslosigkeit in Anbetracht
der ,einwohnerbezogenen Verhaltnisse der Bedarfsgemeinschaften® zu er-
mitteln, § 11 Abs. 3 Satz 3 FAG. Aber auch die Sondererginzungszuweisun-
gen aufgrund geringer kommunaler Steuerkraft oder zur Forschungsfor-
derung nehmen direkten Bezug auf das Verhiltnis der Einnahmen bzw.
Forschungszufliisse pro Einwohner.’

2. Die kommunale Ebene

Nach Art. 106 Abs.5 GG erhalten die Gemeinden einen Anteil an der Ein-
kommensteuer, der nach der Einkommensteuerleistung ihrer Einwohner
zu berechnen ist. Im Detail erhalten sie gemaf3 §1 Satz1 Gemeindefinanz-
reformgesetz (GFRG) 15% der Lohnsteuer und der veranlagten Einkom-
mensteuer sowie 12% der Kapitalertragsteuer. Dariiber hinaus erhalten die
Gemeinden ca. 2% des Umsatzsteueraufkommens, Art.106 Abs.5a GG,
§1 FAG. Die Grundsteuer und Gewerbesteuer®® sowie das Aufkommen
der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern steht den Gemeinden allein
zu, Art.106 Abs. 6 Satz1 GG. Dariiber hinaus sieht Art.106 Abs.7 Satz1
GG vor, dass den Gemeinden ein fester Prozentsatz des Landeranteils
am Gesamtaufkommen der Gemeinschaftssteuern zusteht. Satz 2 gibt den
Landern die Befugnis, dariiber hinaus Zuweisungen von Landessteuermit-

96 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 106 GG, Rn. 43.

97 §11 Abs.5S.1und 3 sowie § 11 Abs. 6 S.2 und 3 FAG.

98 Es ist jedoch zu beachten, dass Bund und Léander iiber die Gewerbesteuerumlage am
Aufkommen der Gewerbesteuer beteiligt werden, vgl. § 6 GFRG und § 3 FAG.
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teln an die Gemeinden vorzunehmen.” Diese Norm begriindet den sog.
fakultativen Gemeindefinanzausgleich.!%

Der kommunale Finanzausgleich ist landesrechtlich geregelt. Im Folgen-
den soll dieser am Beispiel des Bundeslandes Schleswig-Holstein in seinen
Grundstrukturen erldutert werden. In Schleswig-Holstein finden sich Re-
gelungen zum kommunalen Finanzausgleich in Art.57 Verf SH und in
Details im FAG SH. Die Regelungen des FAG SH haben dabei diverse
Parallelen zum bundesstaatlichen Finanzausgleich.!”! Der kommunale Fi-
nanzausgleich verfolgt das Ziel, durch Zuweisungen vonseiten des Landes
den Gemeinden zusitzliche Einnahmen zu verschaffen und gleichzeitig
tibermiflige Finanzkraftunterschiede zwischen den einzelnen Gemeinden
auszugleichen. Die Einwohnerzahl stellt insoweit die wichtigste und meist-
verwendete Bemessungsgrundlage dar.!%

Der kommunale Finanzausgleich lauft vereinfacht wie folgt ab: Zunéchst
gilt es, die Finanzausgleichsmasse nach § 3 FAG SH zu ermitteln. Diese
besteht im Wesentlichen aus Landessteuermitteln'®® und lag im Jahr 2021
bei ca. 1,9 Mrd. Euro./* Aus diesen Mitteln werden dann zwei Topfe gebil-
det, einer fiir Vorwegabziige und einer fiir Schliisselzuweisungen.!%> Die
Vorwegabziige sind in den §§ 16 ff. FAG SH geregelt. Diese werden anlass-
bezogen gewidhrt und stellen nur teilweise auf die Einwohnerzahl ab. So
werden bestimmte Infrastrukturmittel im Verhaltnis der Einwohnerzahlen
verteilt (§ 19 Abs. 10 FAG SH) oder Zuweisungen fiir gemeindliche Gebiets-
anderungen nach den Einwohnern bemessen (§31 FAG SH).1% Die Ein-
wohnerzahl wird dhnlich zu den Regelungen auf Bundesebene gewonnen.
Ein Unterschied besteht allerdings dahingehend, dass die Zahlen nicht vom

99 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 106 GG, Rn. 183.

100 Kube in: BeckOK, Art. 106 GG, Rn. 42.

101 Dies hat insbesondere damit zu tun, dass im Wesentlichen vergleichbare Grundsét-
ze gelten: V. Mehde in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 28 Abs. 2 GG, Rn. 87 ff.

102 K.-G. Wiedmann/S. Bott, Finanzielle Auswirkungen eines Einwohners
im kommunalen Finanzausgleich, Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttemberg
2016, 34 (35).

103 Vgl. § 3 Abs. 2 FAG SH.

104 https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/themen/inneres-sicherheit
-verwaltung/kommunales/KommunaleFinanzen/kommunalerFinanzausgleich/2021
_kfa/fachinhalt KFA_202Lhtml (zuletzt abgerufen am 16.01.2024).

105 https://www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/themen/inneres-sicher-
heit-verwaltung/kommunales/KommunaleFinanzen/kommunalerFinanzaus-
gleich/2021_kfa/fachinhalt_ KFA_2021.html (zuletzt abgerufen am 16.01.2024).

106 Zu beachten sind allerdings die Mindest- und Hochstbetrége.
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Statistischen Bundesamt, sondern vom Statistischen Amt fiir Hamburg und
Schleswig-Holstein geliefert werden und dass die zum 31. Dezember des
vorvergangenen Jahres festgestellten Einwohnerzahlen mafigeblich sind,
§ 35 Abs.1 FAG SH. Damit Gemeinden mit einem Bevdlkerungsschwund
nicht plotzlich mit hohen Einnahmeausféllen aufgrund absinkender Be-
volkerungszahlen konfrontiert werden, sieht §35 Abs.1 Satz2 FAG SH
eine Sonderregelung vor. Diese besteht darin, dass die durchschnittliche
Einwohnerzahl des vorvergangenen und der dem vorvergangenen Jahr vor-
hergehenden zwei Jahre angesetzt wird, wenn diese Einwohnerzahl héher
ist als die Einwohnerzahl nach Satz 1.1 Hierdurch sollen gerade grofiere
Einnahmeausfélle im Nachgang eines Zensus abgefedert werden.

Die Einwohnerzahl findet dariiber hinaus auf Ebene der Schliisselzu-
weisungen breite Anwendung. Bei den Schliisselzuweisungen sind Paralle-
len zum Finanzkraftausgleich offenkundig.!®® Jede Gemeinde erhilt eine
Schliisselzuweisung aus den Landesmitteln'®® zum Ausgleich unterschiedli-
cher Steuerkraft und bedarfstreibender Bevolkerungsstrukturlasten, wenn
ihre Steuerkraftmesszahl (§ 9 FAG SH) hinter ihrer Ausgangsmesszahl (§ 8
FAG SH) zuriickbleibt, § 7 Abs.1 FAG SH. Die Ausgangsmesszahl einer
Gemeinde wird ermittelt, indem die bedarfsinduzierte Finwohnerzahl der
Gemeinde (§ 35 Abs.3 FAG SH) mit dem einheitlichen Grundbetrag (§ 8
Abs. 2 FG SH) vervielfaltigt wird, § 8 Abs.1 Satz1 FAG SH. Der Grundbe-
trag wird vom Innenministerium festgelegt und stellt die grundlegende
Vergleichsgrofie fiir die Schliisselzuweisungen dar. Diese Zahl gibt letztlich
die durchschnittlichen Soll-Einnahmen pro Kopf an. Die Einwohnerzahlen
werden fiir Zwecke der Schliisselzuweisungen noch modifiziert. So werden
Personen unter 18 Jahren mit dem 0,5-fachen zur Einwohnerzahl hinzuge-
rechnet.'® Durch diesen ,,Kinderbonus® soll den fiir die Gemeinden erhdh-
ten Lasten — bspw. fiir Schulen, Kinderbetreuung etc. - Rechnung getragen
werden.!!! Die so ermittelte Soll-Gréfle wird dann mit der Steuerkraft-Mess-
zahl verglichen. Bei dieser handelt es sich nicht um reine Ist-Steuerkraft,
da nicht ausschliefilich die faktischen Einnahmen der Gemeinden angesetzt

107 Vgl. zur vergleichbaren Regelung in Baden-Wiirttemberg: Wiedmann/Bott, Statisti-
sches Monatsheft Baden-Wiirttemberg 2016, 34 (37).

108 Siehe hierzu: III. 1. b).

109 Vgl. zur Finanzausgleichsmasse § 3 FAG SH.

110 §8 Abs.1 S.2 FAG SH; fiir Kreise und kreisfreie Stddte ergibt sich eine leichte
Modifizierung, da Personen unter 18 Jahren nur mit dem Faktor 0,3 addiert werden,
§ 13 Abs. 2 FAG SH.

111 Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/4378, S. 3 {.
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werden. So werden fiir die Grund- und Gewerbesteuer die gewichteten
Durchschnittssitze angesetzt, § 9 Abs. 2 Nr. 1 und 2a) FAG SH. Dies hat den
Hintergrund, dass die Gemeinden bei der Bestimmung der Hebesdtze frei
sind und diese nicht davon profitieren sollen, dass sie - obwohl sie es sich
wirtschaftlich nicht leisten konnen - die Hebesétze herunterschrauben.!

Zu beachten ist, dass vorgehend nur die Grundziige zu den Schliisselver-
teilungen auf Gemeindeebene dargestellt wurden. Dariiber hinaus gibt es
noch diverse Besonderheiten und Details zu beachten, auf die an dieser
Stelle jedoch nicht vertieft eingegangen werden kann.!'® Sofern die Steuer-
kraftmesszahl die Ausgangsmesszahl {iberschreitet, erhilt die Gemeinde
keine Schliisselzuweisung. In diesem Kontext ist auch die Rede von abun-
danten Gemeinden. Diese sind selbst in der Lage ihren Finanzbedarf zu
decken. Ansonsten belduft sich die Schliisselzuweisung im Grundsatz auf
70% der Differenz zwischen Ausgangsmesszahl und Steuerkraftmesszahl
(Schliisselzahl), § 7 Abs.2 FAG SH. Sie liegt damit also hoher als beim
bundesstaatlichen Finanzkraftausgleich.'> Fiir besonders finanzschwache
Gemeinden sind dariiber hinaus noch weitere Aufstockungen vorgesehen,
§ 7 Abs. 3 FAG SH. So wird den Gemeinden eine Mindestgarantie gewahrt.
Die Zuweisung zzgl. der Steuerkraftmesszahl muss mindestens 80% der
Ausgangsmesszahl betragen. Ist dies nicht der Fall, wird die Differenz aus-
geglichen, § 7 Abs. 3 Satz 1 FAG SH."¢ In diesem Zusammenhang wird auch
von Sockelgarantiegemeinden gesprochen.!”

Der Riickgang von Einwohnern wirkt sich in erster Linie im Rahmen
der Steuerkraftmesszahl aus. Diese wird geringer, da sie sich aus der Multi-
plikation von Einwohnerzahl und einheitlichem Grundbetrag ergibt. Da
allerdings die Finanzausgleichsmasse stets gleichbleibt, wirkt sich dies fiir
die Gemeinde nicht negativ aus, wenn in einem Bundesland die Einwoh-
nerzahlen gleichméfiig zuriickgehen. Nur bei Bevolkerungswanderungen

112 Vgl. zur entsprechenden Regelung in Brandenburg: VG Potsdam, Urteil vom
5.11.2020 - 1 K 722/18.

113 So existieren beispielsweise noch Schliisselzuweisungen zum Ausgleich bedarfstrei-
bender Fliachenlasten, §§ 10, 14 FAG SH. Es ist zu unterscheiden zwischen Gemein-
den, Kreisen, kreisfreien Stadten und zentralen Orten.

114 Wiedmann/Bott, Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttemberg 2016, 34 (37).

115 Bei diesem erfolgt der Ansatz mit 63%.

116 §7 Abs.3 S.2 FAG SH sieht eine schleichende Angleichung fiir den Fall vor, dass
eine Gemeinde zwischen 85 und 80% der Differenz zur Verfiigung steht.

117 Wiedmann/Bott, Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttemberg 2016, 34 (37).
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im Bundesland kommt es zu Verschiebungen."® Selbst wenn die Einwoh-
nerzahl iiberdurchschnittlich gesunken ist, fithren die Riickgénge insbeson-
dere aufgrund der Ubergangsregelung des § 35 Abs.1 Satz2 FAG SH nur
zu einem moderaten Einnahmeriickgang,"” welcher noch dazu durch die
Mindestgarantien abgefedert wird.

Trotz dieser gemeindefreundlichen Regelungen haben in Nordrhein-
Westfalen die Stadt Bonn und weitere Kommunen die Validitdt der Zen-
sus-Daten in Frage gestellt und Kommunalverfassungsbeschwerde erhoben.
Der Verfassungsgerichtshof hat dem Landesgesetzgeber, wenn er - so
die Formulierung des Gerichts - den Daten ,Gesetzeskraft“ verleiht!2°,
zwar eine Uberpriifungspflicht aufgegeben, dieser Plausibilisierungspflicht
aber Grenzen gesetzt: ,Das verfassungsrechtlich verankerte Recht der Ein-
wohnerinnen und Einwohner auf informationelle Selbstbestimmung [...]
und das hieraus folgende Statistikgeheimnis [...] begrenzen insoweit nicht
nur die Befugnisse, sondern auch die Pflichten des Gesetzgebers. Seine
Uberpriifungspflichten enden demnach dort, wo eine Priifung gegen die
genannten Rechte und Interessen Dritter verstieffe.” Zudem seien Anhalts-
punkte dafiir, dass die Einwohnerzahlen auf Basis des Zensus unplausibel
sind, nicht erkennbar.’?! Damit wurde der Riickgriff auf Zensusdaten fiir
den kommunalen Finanzausgleich auch verfassungsrechtlich gebilligt.

1V. Fazit

Wie steht es nun um die gut-bose-Gravur der Vortragsreihe? Sie schillert
weiter. Das muss aber nicht beunruhigen. Im ersten Teil des Beitrags wurde
dargelegt, dass wir im Steuerrecht schon seit langem mit der Erfassung
und Nutzung einer uniiberschaubaren Vielzahl hochstsensibler Daten kon-
frontiert sind — dem Fiskalzensus. Zur Beruhigung schlagt das Grundge-
setz Pflocke ein. Freiheit, Privatheit und informationelle Selbstbestimmung
werden soweit moglich gewahrt. Doch kann der Datenzugrift - auch wenn
er schwer wiegt — notwendig sein. Uber das Nétige entscheiden - in
verfassungsrechtlichen Grenzen - mandatierte Mehrheiten, demokratisch,
politisch. Mit der Einbindung der Finanzverwaltung in die Registermo-

118 Wiedmann/Bott, Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttemberg 2016, 34 (38).

119 Ahnlich zur Rechtslage in Baden-Wiirttemberg: Wiedmann/Bott, Statistisches Mo-
natsheft Baden-Wiirttemberg 2016, 34 (39).

120 VerfGH NRW, Urt. v. 9.7.2019 - VerfGH 37/14, NVwZ-RR 2020, 1 (4 Rn. 59).

121 VerfGH NRW, Urt. v. 9.7.2019 - VerfGH 37/14, NVwZ-RR 2020, 1 (7 Rn. 80).
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dernisierung und Biirgernummerierung verbindet sich die Hoffnung auf
verantwortungsvollen, verldsslichen und sicheren Umgang mit den sensi-
blen Daten der Biirgerinnen und Biirger. Dem allgemeinen Zensus kommt
fir das Finanzverfassungsrecht staatstragende Funktion zu. Die Erhebung
der Einwohnerdaten ermdglicht, Finanzkraft gerecht und zielgerichtet zu
verteilen. Das Phdnomen Fiskalzensus macht bewusst, dass sogar maximal-
intensive Eingriffe gerechtfertigt sein konnen: fiir den guten Zweck der
Gemeinwohlfinanzierung.
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Volkszdhlungen und informationeller Grundrechtsschutz

Svenja Behrendt

I Einleitung

Volkszdhlungen haben eine lange Historie. Archdologische Funde deuten
darauf hin, dass bereits ca. 3.800 Jahre v. Chr. in Babylon eine Volkszah-
lung durchgefithrt wurde. Bekannt ist auch, dass im Romischen Reich
umfangreiche Volkszahlungen stattgefunden haben. Als verfassungs- und
grundrechtliches Thema wurden Volkszahlungen jedoch erst spét erkannt.
Das hat seinen Grund naturgeméfl primdr darin, dass Volkszahlungen
iberhaupt erst zu einem verfassungsrechtlichen Thema werden konnen,
wenn Verfassungen existieren bzw. wenn es eine rechtliche Ordnung gibt,
die als Verfassung begriffen wird. Entsprechendes gilt fiir die positiv-recht-
liche Anerkennung von Grundrechten. Dariiber hinaus ist die Auseinan-
dersetzung mit Volkszdhlungen als verfassungs- und grundrechtliches The-
ma erheblich durch Vorstellungen iiber das Recht, die Rolle des Staates
sowie die Grundrechte und die Verfassung beeinflusst und wird so auch
durch entsprechende Vorverstandnisse und die zu der entsprechenden Zeit
diskutierten theoretischen Ansétze beeinflusst.

Die Thematisierung als verfassungsrechtliches Problem wird erheblich
von faktischen Umstinden beeinflusst, das zeigt sich bei einem Blick auf
Volkszidhlungen unter dem nationalsozialistischen Unrechtsregime. Bereits
die im Rahmen der Volkszéhlung von 1939 erfolgte Sonderzahlung der
Juden und ,jiidischen Mischlinge® nach den Kriterien der antisemitischen
Niirnberger Rassengesetze hitte — angesichts des Missbrauchspotentials
und des rasch zunehmenden Antisemitismus - unter der Weimarer Reichs-
verfassung als verfassungs- und grundrechtliches Thema diskutiert werden
konnen.! Der Antisemitismus griff zwar bereits so stark um sich, dass es

1 Ob diese Erfassungen fiir den Holocaust tatsdchlich genutzt wurden, ist anscheinend
nicht ganz klar. Siehe dazu J. Wietog, Volkszahlungen unter dem Nationalsozialismus:
Eine Dokumentation zur Bevolkerungsstatistik im Dritten Reich, 2001; N. Zimmer-
mann, Die Ergdnzungskarten fiir Angaben iiber Abstammung und Vorbildung der
Volkszidhlung vom 17. Mai 1939 (abrufbar unter https://www.bundesarchiv.de/DE/Con
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lingst zu deutlich schwerwiegenderen Menschenrechtsverletzungen zu Las-
ten der jidischen Bevolkerung gekommen war. Neben diesen zahlreichen
eklatanten Menschenrechtsverletzungen hitte indes auch die Sonderzah-
lung thematisiert werden konnen. Dass diese Diskussion nicht erfolgte,
diirfte an dem sich auch in der Verfassungsrechtslehre etablierenden Anti-
semitismus, an der sich in der Verdffentlichungslandschaft aufbauenden
»massiven antiliberalen Front“?> sowie an der Praxis der Einschiichterung
und systematischen Unterdriickung von Gegnern des Unrechtsregimes ge-
legen haben. Dass Grundrechtsbestimmungen® zu dem Zeitpunkt der Son-
derzdhlung bereits aufSer Kraft gesetzt waren, hitte einer Thematisierung
nicht entgegen gestanden. Man hitte schliefSlich die verfassungsrechtliche
Legitimitét jener AufSerkraftsetzung in Frage stellen und das faschistische
»Grundrechtsverstindnis“ verfassungs- und grundrechtlich als menschen-
rechtsinkompatibel demaskieren kénnen.> Ob das dem Einzelnen ange-
sichts der zu erwartenden Reaktionen des Staatsapparates zumutbar gewe-
sen wire, steht auf einem anderen Blatt. Die faktischen Umstinde mogen
die Erkenntnis und Thematisierung von Volkszéhlungen als verfassungs-
rechtliches Problem erschweren - die grund- und verfassungsrechtliche
Relevanz der Sonderzdhlung 1939 ist aber gerade wegen des massiven Anti-
semitismus, der Pogrome und des Genozids deutlich offenkundiger als das
Volkszahlungsgesetz 1983.

tent/Publikationen/Aufsaetze/aufsatz-zimmermann-ergaenzungskarten.pdf?__blob=p
ublicationFile).

2 Siehe W. Pauly, in: HGR, § 14 Rn. 14, vgl. auch H. Dreier, Die deutsche Staatsrechtsleh-
re in der Zeit des Nationalsozialismus, in: VVAStRL 60 (2001), S.9 (25f.); Pauly, Die
deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, in: VVAStRL 60, S.73
(93, 95).

3 Siehe dazu Pauly, in: HGR, § 14 Rn. 14.

Zur Grundrechtstheorie im Nationalsozialismus siehe Pauly, in: HGR, § 14.

5 Das ist selbst auf dem Boden eines positivistischen Rechtsverstindnisses moglich,
sofern man den Normgehalt nicht als von der nationalsozialistischen Fithrungsriege
gesetzt verstiinde (denn das wiirde dazu fiihren, dass das menschenrechtswidrige
,Grundrechtsverstindnis“ der Nationalsozialisten die materiellen Normgehalte prigen
wiirde). Leider war ein solches Verstandnis im Dienst des Regimes damals durchaus
sehr prisent, vgl. Pauly, in: VVAStRL 60, S. 73 (95). Auch ein positivistisches Rechtsver-
standnis kann sich indes von solchen setzungsbezogenen Vorstellungen emanzipieren.
Zu dem Unterschied zwischen setzungs- und anwendungsbezogenen rechtspositivis-
tischen Ansatzen (bzw. etatistischem, psychologischen und soziologischem Positivis-
mus) instruktiv W. Ott, Der Rechtspositivismus: Kritische Wiirdigung auf der Grundla-
ge eines juristischen Pragmatismus, 2. Aufl. 1992, S. 19 ff. und passim.

S
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Volkszdhlungen und informationeller Grundrechtsschutz

In der deutschen Geschichte wurden Volkszahlungen erst durch bundes-
verfassungsgerichtliche Entscheidungen als verfassungsrechtliches Thema
offentlich sichtbar. Den Anfang machte der Mikrozensus-Beschluss® im
Jahr 1969. 1983 folgte die gesamtgesellschaftlich und im juristischen Diskurs
deutlich groflere Wellen schlagende Volkszdhlungsentscheidung,” in der
das Bundesverfassungsgericht iiber mehrere Verfassungsbeschwerden gegen
das Volkszdhlungsgesetz 1983 entschied. Das rechtswissenschaftlich Bahn-
brechende war der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht einem
neuen Grundrecht zur sinnbildlichen Geburt verhalf: Dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung. In der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung werden (auch) Datenerhebungen im Rahmen von Volkszidhlun-
gen (einschliefllich des Mikrozensus) seither am Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gemessen.®

Die Entscheidung aus dem Jahr 1983 hatte Volkszdhlungen zum Anlass,
ihre grundrechtliche und rechtstatsachliche Bedeutung geht aber weit da-
riiber hinaus. An dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung sind
schlief3lich ldngst nicht nur die im Rahmen von Volkszahlungen erfolgen-
den Datenerhebungen zu messen - grundsitzlich ist vielmehr jede Verar-
beitung von personenbezogenen Daten (genauer: von auf einen Grund-
rechtstrager bezogenen Daten) eine rechtfertigungsbediirftige Beeintrach-
tigung grundrechtlicher Freiheit.® Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung ist in seiner Konzeption und Konstruktion indes auch fast
vierzig Jahre nach seiner erstmaligen Anerkennung unklar geblieben - trotz
umfangreicher Judikatur und kritischer Begleitung durch die Literatur.!”
Die zunichst recht nachdriicklich gedufSerte Kritik! scheint mittlerweile

BVerfGE 27, 1.

BVerfGE 65, 1.

Vgl. BVerfGE 150, 1 (80, 106) — Zensus 2011.

Siehe T. Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl.,

2021, Kap. G Rn. 20 m.w.N. Zu den konzeptionellen Inkonsequenzen bei Ablehnung

dieser These siche S. Behrendt, Entzauberung des Rechts auf informationelle Selbst-

bestimmung: Eine Untersuchung zu den Grundlagen der Grundrechte (im Erschei-

nen), Teil 3.

10 Zu den Inkonsistenzen und Konzeptions- und Konstruktionsproblemen siehe Beh-
rendt, Entzauberung, Teil 2 und 3.

11 Vgl. M. Albers, Information als neue Dimension im Recht, Rechtstheorie 33 (2002),

61 (81); dies., Informationelle Selbstbestimmung, 2005, S. 152 ff.; dies., Informationelle

Selbstbestimmung als vielschichtiges Biindel von Rechtsbindungen und Rechtsposi-

tionen, in: Friedewald/Lamla/Rofinagel (Hrsg.), Informationelle Selbstbestimmung

im digitalen Wandel, 2017, S.11 (21f); K.-H. Ladeur, Das Recht auf informationelle

NeREC RN Bo)}
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jedoch leiser geworden zu sein. Was das bedeutet, ist in gewisser Hinsicht
Kaffeesatzleserei. Es konnte ein Zeichen fiir eine Verséhnung mit der Ent-
wicklung sein.”? Vielleicht sehen verbleibende Kritiker:innen aber auch
schlichtweg keinen Sinn darin, gegen Windmiihlen zu kimpfen. Das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung ist augenscheinlich gekommen, um
zu bleiben. Sofern der - als berechtigt empfundenen - Kritik auch unter
Aufrechterhaltung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung Rech-
nung getragen werden kann, besteht ferner kein zwingender Grund, das so
intuitiv-plausible Recht auf informationelle Selbstbestimmung als solches
in Frage zu stellen. Dieses Ergebnis ist aber regelméflig nur durch einen
Riickgriff auf die dogmatische Trickkiste bzw. durch die Postulierung weite-
rer Axiome moglich. Aber sind diese Wege zur Bewahrung des (subjektiv-
rechtlich konzipierten) Rechts auf informationelle Selbstbestimmung kon-
zeptionell tragfihig? Dass die Moglichkeit der Aufrechterhaltung ein Irrtum
ist, zeigt sich erst, wenn man sich den Zusammenhéngen widmet und eine
Verstindigung zwischen unterschiedlichen Zugingen und Verstandnissen
der Grundrechte ermdglicht - andernfalls werden Inkonsistenzen und
Unstimmigkeiten blof3 unterschiedlichen konzeptionellen Zugingen oder
dem Mysterium des allgemeinen Personlichkeitsrechts und seinen Auspra-
gungen angelastet. Dabei zeigt sich dann auch, dass die Versuche einer
weitgehend dogmatik-orientierten Grundrechtswissenschaft, Auswiichse
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung mittels eines Werkzeugs
aus dem reichhaltigen Werkzeugkasten der allgemeinen Grundrechtslehre
wieder einzufangen, nur dem Anschein nach helfen. Die Fokussierung
auf Einzelprobleme verhindert die Sicht auf das Ganze. Die dogmatischen
Anstrengungen konnen den Briichen und Inkonsistenzen'® nicht abhelfen

Selbstbestimmung: Eine juristische Fehlkonstruktion?, DOV 2009, 45; H.-H. Tru-
te, Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutz-
recht, 2003, S.156; H. P. Bull, Fehlentwicklungen im Datenschutz am Beispiel der
Videoiiberwachung, JZ 2017, 797 (800).

12 Marion Albers begriifit beispielsweise die jiingeren Entwicklungen in der Judika-
tur des Bundesverfassungsgerichts und merkt lediglich an, dass ,[d]ie Grundrechts-
gewidhrleistungen [...] noch passender ausgearbeitet werden [miissen] dies., Um-
gang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Vofikuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 3. Aufl., 2022, § 22 Rn. 32.

13 Zu den Inkonsistenzen und Briichen in der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung siehe Albers, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voflkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2. Aufl,, 2012, § 22 Rn. 62 ff. Etwas ver-
sohnlicher in Bezug auf die jiingeren Entwicklungen nun dies., in: Voflkuhle/Ei-
fert/Mollers (Hrsg.), § 22 Rn. 32. Zu Inkonsequenzen und Briichen in der Entfaltung
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- sie erschweren nur den Blick dafiir, dass das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gar kein Grundrecht ist.!

Fir die Priffung der grundrechtlichen Zuldssigkeit von Datenerhebun-
gen im Rahmen des Zensus stellt sich die Frage, ob das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung tiberhaupt den grundrechtlichen Maf3stab
bilden kann. Dieser Beitrag thematisiert deshalb die Probleme um die
Konzeption des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und den
grundrechtlichen informationellen Schutz, der bei einem korrigierten Ver-
stindnis mafigebend wire. Im Folgenden werde ich zunéchst die relevanten
Gehalte des Volkszahlungsurteils selbst vorstellen, stelle zwei verschiedene
Lesarten vor und gehe dann (in der hier gebotenen Kiirze) auf ausgewéhlte
Probleme in der Konstruktion und Konzeption des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung ein. Anschlieflend skizziere ich, wie der informa-
tionelle Grundrechtsschutz bei einem korrigierten Grundrechtsverstandnis
aussehen konnte. Abschlieflend werden die zentralen Zusammenhinge an-
hand des Zensus skizzenhaft veranschaulicht.

IL. Das Volkszdhlungsurteil

Das Bundesverfassungsgericht hatte {iber Verfassungsbeschwerden gegen
das Volkszahlungsgesetz 1983 zu entscheiden. Die materielle verfassungs-
rechtliche Priifung hat das Bundesverfassungsgericht bei dem durch Art. 2
Abs.1 in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG normtextlich verankerten allge-
meinen Personlichkeitsrecht angesetzt'> und dabei ganz mafigeblich auf
den Gedanken der Selbstbestimmung abgestellt. Das allgemeine Person-
lichkeitsrecht umfasse

sauch die aus dem Gedanken der Selbstbestimmung folgende Befugnis
des Einzelnen, grundsitzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb
welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden [...].

des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und der Gegeniiberstellung unter-
schiedlicher materiell-inhaltlicher Konzeptionen des Rechts siehe Behrendt, Entzau-
berung, Teil 3.

14 Zu der Frage, warum das Recht auf informationelle Selbstbestimmung kein Grund-
recht sein kann, sieche Behrendt, Entzauberung, Kap. 22. Die dortigen Ausfithrungen
bauen allerdings auf andere Teile der Dissertation (insbesondere Teil 2 Kap. 12, Teil 3
und Teil 4, Kap. 19) auf.

15 BVerfGE 65,1 (41).
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[...] Individuelle Selbstbestimmung setzt aber - auch unter den Bedingun-
gen moderner Informationsverarbeitungstechnologien - voraus, dafl dem
Einzelnen Entscheidungsfreiheit tiber vorzunehmende oder zu unterlas-
sende Handlungen einschliefilich der Méglichkeit gegeben ist, sich 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 moglicher Kommunikationspartner nicht ei-
nigermaflen abzuschdtzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich
gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu ent-
scheiden. Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung waren
eine Gesellschaftsordnung und eine diese ermdglichende Rechtsordnung
nicht vereinbar, in der Biirger nicht mehr wissen konnen, wer was wann
und bei welcher Gelegenheit iiber sie weif3.16

Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass die Moglichkeiten der Gene-
rierung von Wissen iiber Individuen durch die neuen Mdglichkeiten der
Datenverarbeitung (unbegrenzte Speicherbarkeit, schnelle Abrufbarkeit,
Moglichkeiten der Zusammenfithrung) eine neue Qualitéit aufwiesen.” Fer-
ner seien die Korrektheit und Verwendung der Ergebnisse solcher Daten-
verarbeitungsvorgange weitgehend der Kontrolle des Einzelnen entzogen.!
Das konne einschiichtern und von einer eigentlich intendierten Grund-
rechtsausiibung abschrecken. Wer nicht mehr wissen konne, wer was wann
und bei welcher Gelegenheit {iber einen wisse, werde in seiner Freiheit
wesentlich gehemmt, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu
entscheiden.”
Daraus folgert das Bundesverfassungsgericht:

»Freie Entfaltung der Personlichkeit setzt unter den modernen Bedin-
gungen der Datenverarbeitung den Schutz des Einzelnen gegen unbe-
grenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner per-
sonlichen Daten voraus. Dieser Schutz ist daher von dem Grundrecht
des Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG umfafit. Das Grund-
recht gewihrleistet insoweit die Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich

16 BVerfGE 65, 1 (42 ff.), Hervorhebung nicht im Original.
17 BVerfGE 65, 1(42).
18 BVerfGE 65, 1(42).
19 BVerfGE 65,1 (43).
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selbst {iber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu
bestimmen.*?

Und genau das ist das besagte Grundrecht, um dessen Geburt es geht: Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung.?!

Das Bundesverfassungsgericht hat von Anfang an gesehen, dass dieses
Recht selbstverstandlich nicht schrankenlos gewéhrleistet sein kann:

,Der FEinzelne hat nicht ein Recht im Sinne einer absoluten, unein-
schrankbaren Herrschaft {iber ,seine‘ Daten; er ist vielmehr eine sich
innerhalb der sozialen Gemeinschaft entfaltende, auf Kommunikation
angewiesene Personlichkeit. Information, auch soweit sie personenbezo-
gen ist, stellt ein Abbild sozialer Realitdt dar, das nicht ausschlief3lich
dem Betroffenen allein zugeordnet werden kann. Das Grundgesetz hat,
wie in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mehrfach her-
vorgehoben ist, die Spannung Individuum - Gemeinschaft im Sinne der
Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person
entschieden [...]. Grundsitzlich muf$ daher der Einzelne Einschrankun-
gen seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im {iberwiegen-
den Allgemeininteresse hinnehmen:??

Konsequenterweise hat es festgehalten, dass Beschrankungen einer gesetzli-
chen Ermichtigungsgrundlage bediirfen.?? Bis hierhin entspricht die Kon-
zipierung noch der geldufigen Dogmatik, nach der ein Grundrecht erst
durch kollidierende Grundrechte bzw. verfassungsrechtlich geschiitzte In-
teressen eingeschriankt werden kann (ganz im Sinne eines ,Recht-und-
Gegenrecht“-Szenarios). Die sich anschlieflenden Ausfithrungen deuten
jedoch schon darauf hin, dass das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung vielleicht nicht ganz so zu verstehen ist, wie es bis dahin den An-
schein gehabt hat. Denn nun wird ausgefiihrt, dass zur verfassungsrechtli-
chen Bewertung der

~Iragweite [des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung] fiir Ein-
griffe, durch welche der Staat die Angabe personenbezogener Daten vom
Biirger verlangt, [...] nicht allein auf die Art der Angaben abgestellt
werden [kann]. Entscheidend sind ihre Nutzbarkeit und Verwendungs-

20 BVerfGE 65, 1 (43).

21 Siehe BVerfGE 65,1 (43).
22 BVerfGE 65,1 (43 f)).

23 BVerfGE 65, 1 (44).
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moglichkeit. Diese hangen einerseits von dem Zweck, dem die Erhebung
dient, und andererseits von den der Informationstechnologie eigenen
Verarbeitungs- und Verkniipfungsmoglichkeiten ab. Dadurch kann ein
fiir sich gesehen belangloses Datum einen neuen Stellenwert bekommen;
insoweit gibt es unter den Bedingungen der automatischen Datenverar-
beitung kein ,belangloses’ Datum mehr. >4

Diese Passage diirfte einer der zentralen Anlésse fiir die intensive Diskussi-
on um das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewesen sein, denn
nun gibt es zwei Deutungsmaglichkeiten: Nach der ersten Lesart bleibt das
allgemeine Persénlichkeitsrecht nur der Grund fiir die Anerkennung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Die Personlichkeitsrechtsre-
levanz?> wiirde sich allein bei der Abwédgung bzw. der Ermittlung des kon-
kreten Sollens?® auswirken: Bei gewichtigen gegenldufigen Interessen und
zu vernachlédssigender Personlichkeitsrechtsrelevanz wire die Datenverar-
beitung erlaubt. Kommt dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts
hingegen das groflere Gewicht zu, so wire die Datenverarbeitung nicht
gerechtfertigt. Nach der zweiten Lesart spielt das allgemeine Personlich-
keitsrecht auch bei der korrekten Erfassung des Schutzbereichs eine Rolle:
Die Befugnis wiirde nur geschiitzt werden, wenn das personenbezogene
Datum entweder aus sich heraus oder aufgrund seines Verwendungszusam-
menhangs personlichkeitsrechtsrelevant sei. In jedem Fall héngt aber die
Ermittlung des konkreten Sollens von dem Verwendungszusammenhang
ab: Es konne, so das Bundesverfassungsgericht,

»nicht allein davon abhingen, ob [die Daten] intime Vorgiange betref-
fen. Vielmehr bedarf es zur Feststellung der personlichkeitsrechtlichen
Bedeutung eines Datums der Kenntnis seines Verwendungszusammen-
hangs: Erst wenn Klarheit dariiber besteht, zu welchem Zweck Angaben
verlangt werden und welche Verkniipfungs- und Verwendungsmaglich-

24 BVerfGE 65,1 (45).

25 Inwiefern eine Personlichkeitsrelevanz zugleich eine Personlichkeits-rechts-relevanz
darstellt, hingt von dem materiellen Verstindnis des Personlichkeitsrechts ab. Da
dies jedenfalls nicht zwingend gleichgesetzt werden kann, es aber jedenfalls um die
normativ geschiitzte Ebene geht, ist hier von einer Personlichkeitsrechtsrelevanz die
Rede.

26 Gemeint ist das definitive, reale Sollen als das Ergebnis der grundrechtlichen Prii-

fung.
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keiten bestehen, lafit [sic!] sich die Frage einer zuldssigen Beschrankung
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung beantworten.?”

Klar ist jedenfalls, dass — nach im Volkszdhlungsurteil geduflerter Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts — grds. erst die Beriicksichtigung des Ver-
wendungszusammenhanges eine verfassungsrechtliche Priifung der Zulas-
sigkeit der Datenverarbeitung ermdglicht. Das ist im Grunde selbstver-
standlich, denn ohne diese Kontextualisierung konnen weder die die Beein-
trachtigung gegebenenfalls rechtfertigenden Interessen gewiirdigt werden,
noch lassen sich die Risiken fiir die grundrechtlich geschiitzten Interessen
des Grundrechtstragers vollstindig ermessen.

Das konnte man dann so verstehen, dass der grundrechtliche Schutz
durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung erst dann greift,
wenn diese Zusammenhinge bekannt sind. Aber ist das richtig? Schiitzt
es nicht - gerade wegen der Gefahr persénlichkeitsrechtsrelevanter Ver-
wendungen - schon vor der Erhebung personenbezogener Daten als sol-
cher? Wenn man das (im Sinne der ersten Lesart) so sieht, dann wiirde
das bedeuten, dass der konkrete Verwendungszusammenhang allenfalls
dazu fithren kann, dass ein grundrechtliches Schutzbediirfnis in dem
Zeitpunkt entfillt, in dem der Verwendungszusammenhang klar ist und
kein grundrechtliches Schutzbediirfnis aktiviert. Dementsprechend wire es
konsequent, dass eine zulédssige Erhebung und Verarbeitung personenbezo-
gener Daten eine Erméchtigungsgrundlage voraussetzen, die den Verwen-
dungszweck bereichsspezifisch, prazise und (normen-)klar?® bezeichnet, so
den Verwendungszusammenhang festlegt und die zuldssige Verwendung
auf eben jenen Zweck begrenzt.?® Insofern fiigt sich das Erfordernis einer
Regelung des Verwendungszwecks in der Ermichtigungsgrundlage in das
gangige grundrechtsdogmatische Gefiige ein: Wie {iiblich ist eine recht-
fertigungsbediirftigte Beeintrdchtigung verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
wenn die Beeintrichtigung auf gesetzlicher Grundlage zur Verfolgung eines

27 BVerfGE 65,1 (45).

28 BVerfGE 155, 119 (181). In der Volkszéhlungsentscheidung ist zunéachst nur von dem
Erfordernis einer bereichsspezifischen und prizisen Bestimmung des Verwendungs-
zwecks die Rede, s. BVerfGE 65,1 (46).

29 Siehe dazu BVerfGE 65, 1 (46). Zur Entwicklung der Zweckbindung und Zulassigkeit
einer zweckdndernden Verwendung siche BVerfGE 141, 220 (324 ff.); 155, 119 (179 ff.)
mw.N. und Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger, Kap. G Rn. 23 ff. Zur Umsetzung
und erforderlichen Kennzeichnung der Zwecke in der Praxis vgl. (am Beispiel des Po-
lizeirechts) T. Weichert, Kennzeichnungspflicht von polizeilichen Datenséitzen, NVwZ
2022, 844.
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die Beeintrachtigung legitimierenden Zwecks erfolgt. Das Erfordernis einer
Ermichtigungsgrundlage ergibt sich aus der rechtfertigungsbediirftigen Be-
eintrachtigung.

Nimmt man im Sinne der oben angesprochenen zweiten Lesart an, dass
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung von vorneherein nur bei
gegebener Personlichkeitsrechtsrelevanz einen Schutz entfaltet, dann fiihrt
das zu der etwas absurd anmutenden Situation, dass das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung eine Erméchtigungsgrundlage erfordert, die
wegen des dadurch festgelegten Verwendungszusammenhangs die grund-
rechtliche Relevanz der Datenerhebung und -verarbeitung gegebenenfalls
beseitigt. Zwar ist es generell der Sinn und Zweck des Gesetzesvorbehalts,
einen Grundrechtseingriff zu legitimieren — anders als bei der ersten Lesart
ldge aber bei der zweiten Lesart dann gar kein Grundrechtseingriff vor.
Der Gesetzesvorbehalt wiirde nicht dazu dienen, einen Grundrechtseingriff
gefs. zu legitimieren — er wiirde dazu dienen, feststellen zu kénnen, dass
gar kein Grundrechtseingriff und damit keine Rechtfertigungsbediirftigkeit
vorldge. Sinn und Zweck der Erméchtigungsgrundlage wire dann nicht
die Legitimierung eines Grundrechtseingriffs, sondern das riickwirkende
Entfallen der Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Legitimierung.
Das ist nicht dasselbe. Bei der ersten Lesart hat die Ermachtigungsgrund-
lage keine Konsequenzen fiir das Bestehen der grundrechtlichen Rechtfer-
tigungslast, sondern ermdglicht nur das Gelingen einer verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung; bei der zweiten Lesart hat die Ermachtigungsgrund-
lage den nachtriglichen Wegfall der grundrechtlichen Rechtfertigungslast
(und damit des Anlasses, welcher die Erméachtigungsgrundlage grund-
rechtsdogmatisch erforderlich macht) zur Folge. Die erste Lesart fiihrt
nicht zu dieser Umfunktionierung des Gesetzesvorbehalts.

III. Die Entwicklung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und
die grundrechtswissenschaftliche Kritik

Seit dem Volkszahlungsurteil gab es eine Vielzahl bundesverfassungsge-
richtlicher Entscheidungen zum Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung. Das Gericht thematisierte darin u.a. das Verhiltnis des Grundrechts
zu anderen Grundrechten - und damit auch die informationellen Schutz-
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gehalte anderer Grundrechte.?® Mit dem Recht auf Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme wurde ein
weiteres Grundrecht entwickelt,® das schon durch seine Anerkennung
die Frage aufwirft, welche Riickschliisse sich daraus fiir die Konzipierung
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ergeben.?? Die Rechtspre-
chung zur Zweckbindung hat eine Metamorphose durchgemacht,?® das
oben skizzierte Problem besteht indes nach wie vor. In der Judikatur gibt
es aulerdem einige Tendenzen, das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung eher im Sinne der zweiten Lesart zu konzipieren und damit bereits
die rechtfertigungsbediirftige Beeintrachtigung des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung vom Vorliegen einer Personlichkeitsrechtsrelevanz
abhédngig zu machen.? Damit kommt die Judikatur der in der Literatur
geduflerten Kritik entgegen:* Bei einer Konzipierung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung im Sinne der ersten Lesart schiitzt das Recht
die Befugnis, grundsitzlich selbst zu entscheiden, ob und inwiefern perso-
nenbezogene Daten verarbeitet werden diirfen. Daran wurde u.a. kritisiert,
es werde eine ,(eigentumsanaloge) Befugnis an etwas konstruiert, was nur
als sozialer Vorgang angemessen begriffen werde“3°

30 Vgl. beispielsweise BVerfGE 130, 151 (1781f.); 155, 119 (169f.) zur Abgrenzung zum
Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG.

31 BVerfGE 120, 274 (302£)).

32 Vgl. die Darstellung und kritische Erorterung bei M. Eifert, Informationelle Selbstbe-
stimmung im Internet - Das BVerfG und die Online-Durchsuchungen, NVwZ 2008,
521; P. Kunig/]. A. Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. I, 7. Aufl., 2021,
Art.2 Rn. 81f; H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 3. Aufl., 2013, Art.2 Abs.1 Rn. 82ff.
Dass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung neben dem Recht auf die
Gewihrleistung der Integritdt und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme
zur Anwendung gebracht wird, zeigt sich jiingst auch an BVerfG, NJW 2022, 1583
(1584).

33 Vgl. die Nachweise in Fn. 28.

34 Vgl. BVerfGE 120, 378 (399); 150, 244 (266). Siehe dazu auch G. Britz, Informationelle
Selbstbestimmung zwischen rechtswissenschaftlicher Grundsatzkritik und Beharren
des Bundesverfassungsgerichts, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissen-
schaft: Ausgewahlte Schriften von Wolfgang Hoffmann-Riem mit begleitenden Analy-
sen, 2010, S. 561 (578 fF.).

35 ,Anndherungen zwischen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft” beobachtete be-
reits Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), S. 561 (564). Dieser Befund diirfte sich seither
nur verdichtet haben. Zur Kritik und den Entwicklungen siehe - in diesem Band -
auch Albers, S. 201 ff.

36 Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), S. 561 (563, 567) m.w.N., Zitat aus S. 563.
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1. Die Eigentumsanalogie

Soweit gegen die eigentumsanaloge Konzeption argumentiert wird, scheint
eine gewisse konzeptionelle Ahnlichkeit zwischen dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung im Sinne der (oben genannten) ersten Lesart
und dem eigentumsbezogenen Grundrechtsschutz suggeriert zu werden.
Das Eigentumsrecht kennzeichnet sich durch die Einraumung einer grund-
satzlich absoluten Verfiigungsbefugnis an den Bezugsobjekten des Rechts.>”
Ein solchermaflen eigentumsanaloges Verstindnis des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung wird dann mit der Begriindung zuriickgewiesen,
dass personenbezogene Daten in sozialen Vorgingen entstiinden und man
an sozialen Vorgingen kein absolutes Recht haben kénnte.*® Diese Ableh-
nung einer eigentumsanalogen Konzeption liest man hdufig.®* Zugleich
stellt sich die Frage, ob man damit nicht ein Phantom bekdmpft, denn
der Sache nach scheint niemand ernsthaft die These zu vertreten, dass die
Befugnis an personenbezogenen Daten eigentumsanalog geschiitzt werden
wiirde. Das in Art.14 GG normtextlich verankerte Eigentum kennzeichnet
eine besonders starke Rechtsposition, die hdufig als absolute Rechtsposition
beschrieben wird. Das ist jedenfalls irrefithrend, weil es absolute Rechts-
positionen — wenn {iberhaupt — nur auf der Basis eines Grundrechtsver-
standnisses geben kann, das sich normtheoretisch von Grundrechten als
konkreten Individualrechten 16st. Bei einer Konzipierung der Grundrechte
als Individualrechte konnen auch vermeintlich absolute Rechtspositionen
zu Normkonflikten fiihren, die (auf der Basis eines abwégungsorientierten

37 Vgl. exemplarisch P. Axer in: BeckOK-GG, Art. 14 Rn. 42f.: ,Die Eigentumsgarantie
schiitzt als Eigentum die rechtliche Zuordnung eines vermogenswerten Gutes zu
einem Rechtstrager. [...] Dem Einzelnen soll die Eigentumsgarantie fiir den privaten
Bereich einen gesicherten Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich erhalten
und ihm damit die Entfaltung und eigenverantwortliche Lebensgestaltung ermogli-
chen [...]. Das durch Art. 14 Abs. 1 gewahrleistete Eigentum ist in seinem rechtlichen
Gehalt durch Privatniitzigkeit und grundsitzliche Verfiigungsbefugnis des Eigentii-
mers liber den Eigentumsgegenstand gekennzeichnet®

38 Vgl. Albers, in: Friedewald/Lamla/Rof3nagel (Hrsg.), S.11 (17).

39 Vgl. exemplarisch R. Poscher, The Right to Data Protection: A No-Right Thesis, in:
Miller (Hrsg.), Privacy and Power: A Transatlantic Dialogue in the Shadow of the
NSA-Affair, 2017, S.129 (132); C. Franzius, Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, ZJS 2015, 259 (263); Trute, Der Schutz personenbezogener Informationen
in der Informationsgesellschaft, JZ 1998, 822 (825); ders., in: Rofinagel (Hrsg.), Kap.
2.5 Rn. 111f,; Albers, in: Friedewald/Lamla/Rofinagel (Hrsg.), S.11 (16 f.); Britz, in:
Hoffmann-Riem (Hrsg.), S. 561 (566 ff.).
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Grundrechtsverstandnisses) im Wege der Abwagung gelost werden wiirden
- die entsprechende Rechtsposition ist daher dann letzten Endes eben doch
nur relativ geschiitzt.*® Richtig ist aber, dass das Eigentum in der deutschen
Rechtsordnung als besonders stark geschiitzte Rechtsposition ausgestaltet
ist. Es vermittelt eine Rechtsposition, die allenfalls bei {iberragend wich-
tigen Interessen anderer weichen muss. Insofern geht es um Interessen,
die im Vergleich zum Eigentumsrecht im konkreten Fall gewichtiger sind
und die in der konkreten Situation nur durch die Beeintrichtigung des
Eigentumsrechts geschiitzt werden konnen. Beispielsweise ist es erlaubt,
zur Abwendung einer akuten Lebensgefahr einen im fremden Eigentum
stehenden Gegenstand zu benutzen. Einen vergleichbaren ,, Absolutheitsan-
spruch® bzw. ein vergleichbares Gewicht der Befugnis an personenbezoge-
nen Daten hat weder das Bundesverfassungsgericht behauptet noch wurde
eine solche These in der einschldgigen Fachliteratur vorgebracht.#! Die
Debatte um die eigentumsanaloge Konzeption diirfte deshalb in ihrer Be-
deutung tiberschitzt werden. Ganz unschuldig ist das Bundesverfassungs-
gericht an dieser Diskussion nicht, denn in den ersten Jahren nach der
Volkszdhlungsentscheidung gab es vereinzelte Entscheidungen des Zwei-
ten Senats, in denen Art.14 GG bei der normtextlichen Verankerung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung erwéahnt wurde.*? Terminolo-
gisch lief3e sich die Konzipierung des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung im Sinne der ersten Lesart als eigentumsanalog beschreiben,.
Eine substantielle Verstindigung wird dadurch allerdings erschwert, denn
der Begriff einer eigentumsanalogen Konzeption hat sich fast schon zu
einem Kampfbegrift entwickelt. Er wird bisweilen genutzt, um bestimmte

40 In der Literatur wird zum Teil an dem Absolutheitsanspruch festgehalten, wenn das
Recht nur demselben anderen Recht ggfs. weichen muss (z.B. Wiirde-gegen-Wiirde-
Konstellationen), vgl. exemplarisch C. Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, 7. Aufl. 2018, Art.1 Rn.34. Jiingst monographisch zur Verteidigung absoluter
Rechte M. Hong, Abwégungsfeste Rechte: Von Alexys Prinzipien zum Modell der
Grundsatznormen (2019). Auf der Basis des in Behrendt, Entzauberung, Kap. 19
dargelegten relationalen Grundrechtsverstindnisses gibt es keine absoluten Rechte.
Die positiv-rechtliche Verankerung der Menschenwiirde in Art.1 Abs.1 GG wire als
Positivierung des menschenrechtstheoretischen Rechtsverhiltnisses zu verstehen, s.
ebd. Kap. 19 H. L.

41 Siehe auch J. Masing, Herausforderungen des Datenschutzes, NJW 2012, 2305 Fn. 16.
Die Frage ist schliefilich von der Diskussion um die Einfithrung/Anerkennung eines
Dateneigentums zu unterscheiden.

42 Vgl. BVerfGE 67,100 (142); 77,1 (46 £.); 84, 239 (279); BVerfG NJW 1995, 2839 (2840).
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Konzeptionen zu diskreditieren und verhindert auf diese Weise das Entste-
hen eines sachlichen Diskurses.

2. Das Schutzbedurfnis

An der ersten Lesart (das allgemeine Personlichkeitsrecht ist nur der
Grund fiir die Anerkennung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung, wirkt sich aber nicht inhaltlich aus) wird ferner kritisiert, dass
das Schutzbediirfnis verkannt werde. So formuliert beispielsweise Hans-
Heinrich Trute: ,Die Gefdhrdungen oder Beeintrichtigungen entstehen in
Verwendungskontexten, in denen die Informationen iiber die Betroffenen
generiert werden. Soll das informationelle Selbstbestimmungsrecht mit sei-
nem abwehrrechtlichen Gehalt auf diese ausgerichtet werden, kommen die
Verwendungszusammenhénge immer schon im Schutzbereich vor* Das
ist aber nicht ganz unproblematisch mit Blick auf eine individualrechtli-
che Konzipierung der Grundrechte: Wenn das subjektive Recht von der
Personlichkeitsrechtsrelevanz des Verwendungszusammenhangs abhingig
gemacht wird, dann fithrt das zur oben beschriebenen Funktionsdnderung
des Gesetzesvorbehalts.

Richtig ist sicherlich, dass die Gefahren und Beeintrachtigungen erst in
Verwendungskontexten entstehen. Das bedeutet jedoch noch nicht, dass
das einer ,eigentumsanalogen“ Konzeption des Rechts auf informationel-
le Selbstbestimmung entgegenstiinde. Versteht man das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung - mit Gabriele Britz — als Instrument zum
Schutz von Personlichkeitsrechtsverletzungen,** so wird das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung im Sinne der erstgenannten Konzeption
eingerdumt, um zu verhindern, dass es zu personlichkeitsrechtsrelevanten
Gefdhrdungen und Beeintrachtigungen kommt.*> In dem Sinne setzt der

43 Trute, Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Daten-
schutzrecht, 2003, S.156 (169). Vgl. auch Poscher, in: Miller (Hrsg.), S.129 (133f,,
136 ff.).

44 Siehe Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), S. 561 (568, 573 ff., 581 ff.). Britz betont aller-
dings, dass ,bei weitem nicht jeder Informationsumgang unmittelbar grundrechtlich
relevant [ist], sondern nur die zum konkreten Nachteil fithrende Verwendung einer
Information’ ebd. S.574; ,Zur Vermeidung nachteiliger Entscheidungen setzte ein
auf die Konkretisierung der Verwendungsabsicht ausgerichteter Grundrechtsschutz
gegen Informationsmafinahmen w.U. zu spit an’, ebd. S.577. (Die Hervorhebungen
im Originaltext wurden jeweils nicht ibernommen.)

45 Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), S. 561 (573, 577, 581).
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durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vermittelte grund-
rechtliche Schutz im Vorfeld einer Beeintrachtigung an.*® Das stellt die
konzeptionelle Begriindbarkeit als Grundrecht nicht in Frage.

3. Die Konstitutionalisierungsprozesse

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung fiihrt, bei einer Konzipie-
rung im Sinne der ersten Lesart, zu erheblichen Konstitutionalisierungs-
prozessen. Jede Verarbeitung personenbezogener Daten wire am Maf3stab
der Grundrechte zu messen. Da personenbezogene Daten nicht nur dann
vorliegen, wenn der Personenbezug offenkundig ist,*” hingt die Zuléssig-
keit einer Datenverarbeitung jedenfalls in nicht unerheblicher quantitativer
Dimension von der grundrechtlichen Rechtfertigung ab.

Damit wird das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zum Schau-
platz Klassischer Streitpunkte der Grundrechtswissenschaft: Das Ringen
um die Konzipierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
steht in einem Zusammenhang mit dem Streit um das Verhiltnis zwi-
schen dem Gesetzgeber und dem Bundesverfassungsgericht und dem Streit
zwischen dem abwigungsorientierten Lager und den Verfechter:innen
eines hard-coin-Grundrechtsverstdndnisses. Wer den Bedeutungszuwachs
des Bundesverfassungsgerichts ablehnt, dem diirfte auch die weitreichen-

46 Der Gedanke kommt auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Ausdruck, vgl. BVerfGE 150, 244 (263f.): ,Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung trigt Gefahrdungen und Verletzungen der Persénlichkeit Rechnung,
die sich fiir den einzelnen, insbesondere unter den Bedingungen moderner Datenver-
arbeitung, aus informationsbezogenen Mafinahmen ergeben. Dieses Recht flankiert
und erweitert den grundrechtlichen Schutz von Verhaltensfreiheit und Privatheit; es
lasst ihn schon auf der Stufe der Gefahrdung des Personlichkeitsrechts beginnen.
Eine derartige Gefahrdungslage kann bereits im Vorfeld konkreter Bedrohungen von
Rechtsgiitern entstehen.

47 Zu dem Problem der personenbezogenen Daten instruktiv auch T. Herbst, Was sind
personenbezogene Daten?, NVwZ 2016, 902. Grundlegend Albers, Informationelle
Selbstbestimmung, 2005, S.237f, 461, 555ff; s. exemplarisch auch A. Rofnagel,
Pseudonymisierung personenbezogener Daten: Ein zentrales Instrument im Daten-
schutz nach der DS-GVO, ZD 2018, 243 (zum Wahrscheinlichkeitsurteil in Bezug auf
die Individualisierung: S.244); Bull, Sinn und Unsinn des Datenschutzrechts, 2015,
S.15f. und - in Bezug zur Datenschutzrichtlinie und Art. 8 EU-Grundrechtecharta
- Marsch, Das europaische Datenschutzgrundrecht (2018), S.146ff.; M. Miiller/T.
Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger, Kap. G Rn. 432 ff; zur fraglichen Tauglichkeit
der Individualisierbarkeit und den grundrechtsdogmatischen Problemen ausfiihrlich
auch Behrendt, Entzauberung, Kap. 16 B. II. 3.
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de grundrechtliche Relevanz von Datenverarbeitungsprozessen missfallen.
Wer Grundrechte auf den Schutz von Interessen begrenzt, die fiir das
Individuum von tberragender Bedeutung sind, der wird ein pauschales
Vorfeld“-(Grund-)Recht nicht als Grundrecht anerkennen wollen. Insofern
werden die Beurteilung der grundrechtlichen Tragfahigkeit und die Konzi-
pierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auch durch das
allgemeine Grundrechtsverstindnis beeinflusst.

Diese Zusammenhdnge machen zwar deutlich, dass die Konzipierung
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nicht schon wegen einer
umfassenden Verrechtlichung von Datenverarbeitungsprozessen scheitert.
Die umfassende Konstitutionalisierung als Konsequenz eines bestimmten
Grundrechtsverstindnisses wirft zahlreiche Fragen auf; es ist aber kei-
neswegs ausgemacht, dass eine umfassende Konstitutionalisierung eine
schlechte Entwicklung ist. In der Grundrechtslehre wird das aber nicht sel-
ten so gesehen, weshalb man den Konsequenzen bereits bei der Konzipie-
rung grundrechtlicher Gehalte Rechnung trdgt. Das abwagungsorientierte
Lager beriicksichtigt diese Aspekte nicht bei der Grundrechtskonzipierung
und unterldsst auf diese Weise die Vermengung von grundsétzlich trenn-
baren Themen. Dennoch ist klar, dass die Konzipierung im Sinne der
ersten Lesart zu praktischen Problemen fiithrt: Unter Aufrechterhaltung des
etablierten Verstdndnisses des Gesetzesvorbehalts ist die erste Lesart eine
Art Arbeitsbeschaffungsmafinahme fiir den Gesetzgeber.

4. Die materiell-inhaltliche Beriicksichtigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts bei der dogmatischen Entfaltung des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung

Nehmen wir die zweite Lesart in den Blick. Danach erschopft sich die
Rolle des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht in der Herleitung, es be-
einflusst auch materiell-inhaltlich die Konzipierung und Konstruktion des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Um diese zweite Lesart geht
es, wenn eine rechtfertigungsbediirftige Beeintrachtigung von dem weiteren
Schicksal bzw. dem Verwendungszusammenhang abhingig gemacht wird.
Eine solche Lesart bedeutet zunachst, dass es sachlich falsch wiare, zu
behaupten, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitze die
Befugnis, grundsitzlich selbst zu entscheiden, ob und inwiefern personen-
bezogene Daten verarbeitet werden diirfen. Eine solche Befugnis wiirde
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schliellich nur unter der Bedingung geschiitzt werden, dass eine Person-
lichkeitsrechtsrelevanz hinzutritt.*8

Der Ansatz fiihrt dazu, dass der Prima-facie-Schutz des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung nicht konsequent individualrechtlich kon-
zipiert wird. Schon der Prima-facie-Schutz der personendatenbezogenen
Verfiigungsbefugnis hinge davon ab, was der Rechtsadressat mit dem Da-
tum macht. Der mit der Beeintrichtigung verfolgte Zweck ist aber eigent-
lich erst bei einer Betrachtung der gegenldufigen Interessen zu beriicksich-
tigen — der durch ein Grundrecht vermittelte Prima-facie-Anspruch muss
aus sich heraus darstellbar sein.*” Andernfalls zieht man die Interessen des
Rechtsadressaten bereits bei der Bestimmung des Individualrechts heran.
In der Sache vermengt ein solcher Ansatz die in der Datenverarbeitung
liegende Beeintriachtigung der Verfiigungsbefugnis mit der davon trennba-
ren Frage, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht einen Schutz gegen die
intendierte Verwendung entfaltet. Da jeder einzelne Schritt der Datenver-
arbeitung einen eigenstindigen Eingriff darstellen soll,>® lasst sich die kon-
zeptionelle Verklammerung der Beeintrachtigung der Verfiigungsbefugnis
mit der Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Recht
auf informationelle Selbstbestimmung nicht tragfahig konzipieren. Die Ver-
klammerung lasst sich im Ubrigen auch nicht mit einer innentheoretischen
Konzipierung erkldren: Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
soll angesichts der Annahme einer rechtfertigungsbediirftigen Beeintrachti-
gung schliellich auflentheoretisch entfaltet werden. Zwar vertritt beispiels-

48 Siehe Behrendt, Entzauberung, zu Beginn des Teil 3. Ein solcher Ansatz wirft zahlrei-
che Fragen in Bezug auf das allgemeine Personlichkeitsrecht auf, insbesondere was
unter einer Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu verstehen ist und
in welchem Verhiltnis diese Auspragungen zueinander, zu speziellen Freiheitsrechten
und zum allgemeinen Personlichkeitsrecht als solchem stehen. Diesen Fragen kann in
diesem Rahmen aus Raumgriinden nicht nachgegangen werden.

49 Vgl. Behrendt, Entzauberung, Kap. 16 B. II. 4 und Kap. 16 G und Kap. 17 B. II;
zur Verortung im Eingriffsbegriff siehe ebd., Kap. 14 A. I. Zur Verschleifung von
Schutzbereich und Abwigung siehe Ladeur, Datenschutz - vom Abwehrrecht zur
planerischen Optimierung von Wissensnetzwerken, DuD 2000, 12 (13); Trute, in:
Rof8nagel (Hrsg.), Kap. 2.5 Rn. 20.

50 BVerfGE 65, 1(45); 78, 77 (84); 120, 378 (398 f.); 150, 244 (264); BVerwG NJW 2005,
2330 (2331). Vgl. auch U. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 97. EL
Januar 2022, Art. 2 Abs. 1 Rn. 132, 175 f.; Brink, in: BeckOK-Datenschutzrecht, 30. Ed.
2017, Grundlagen und bereichsspezifischer Datenschutz, Syst. C. Verfassungsrecht
Rn. 82. Grundlegend zu dem Eingriffsbegriff beim Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung: Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger, Kap. G Rn. 13 ff. und W. Rudolf,
in: HGR, § 90 Rn. 64 ff.
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weise die Lehre vom Gewihrleistungsgehalt® einen Ansatz, welcher der
Sache nach Auflen- und Innentheorie vermengt.>? Das resultiert jedoch da-
raus, dass einige Abwagungsfragen auf die Schutzbereichsebene hochgezo-
gen und andere auf der Rechtsfertigungsebene angesiedelt werden. Um eine
solche Verortung der Abwiégung auf zwei Ebenen geht es hier ersichtlich
nicht.

Dementsprechend bliebe nur die Mdglichkeit, das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung im Sinne der ersten Lesart zu konzipieren. Das
wiirde aber aus normstrukturtheoretischen Griinden bedeuten, dass das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch einen Anspruch auf
Unterlassen der Wahrnehmung der eigenen Person vermittelt. Da aber
jeder durch ein Grundrecht vermittelte Anspruch sich als Angriff auf den
Achtungsanspruch als Gleichrangiger darstellen muss,>® und das Unterlas-
sen der Wahrnehmung anderer Personen nicht als Angriff auf den Ach-
tungsanspruch qualifiziert werden kann,>* kann es keinen entsprechenden,
grundrechtlich vermittelten Anspruch auf Unterlassen geben. Aus norm-
strukturtheoretischen Grunden bedeutet das, dass auch das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung als solches nicht tragfahig begriindet werden
kann. Das bedeutet jedoch nicht, dass die Grundrechte keinerlei Schutz

51 Siehe dazu Bdckenforde, Der Staat 42 (2003), 165; Hoffmann-Riem, in: Bauerle u.a.
(Hrsg.), Haben wir wirklich Recht? (2004), S.53; ders., Der Staat 43 (2004), 203;
Rusteberg, Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt (2009).

52 Behrendt, Entzauberung, Kap. 13 und (allgemein zur Lehre vom Gewahrleistungsge-
halt) Kap. 7 IV. 5. Zur Darstellung von Innen- und Auflentheorie siehe ebd., Kap. 12
(im Zusammenhang mit der Erorterung der Prinzipientheorie).

53 Behrendt, Entzauberung, Kap. 19 C. VI. Allgemein zum Antwortcharakter der Grund-
rechte und der Verfassung s. P. Kirchhof, Otfried Hoffes Kritik der Freiheit - ein
verfassungsrechtlicher Diskussionsbeitrag, in: Kiithnlein (Hrsg.), Das Risiko der Frei-
heit: Im interdisziplindren Gesprach mit Otfried Hoffe, Baden-Baden 2018, S.143
(1431.); ders., Der Antwortcharakter der Verfassung, in: Anderhaiden u.a. (Hrsg.),
Verfassungsvoraussetzungen: Gedachtnisschrift fiir Winfried Brugger (2013), S. 447 f.
Zum Antwortcharakter der Grundrechte aus einer historischen Perspektive (Gewéhr-
leistung von Grundrechten als Antwort auf Unrechtserfahrung) vgl. M. Jestaedt,
Grundrechtsentfaltung im Gesetz (1999), S.28 (zum Antwortcharakter im geneti-
schen Kontext), S.48 (zur Emanzipation der Grundrechte von dem historischen
Antwortcharakter); R. Wahl, Elemente der Verfassungsstaatlichkeit, JuS 2001, 1041
(1044); R. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. I, Vorbemerkungen vor
Artikel 1 Rn. 7.

54 Behrendt, Entzauberung, Kap. 22. Die dortigen Ausfithrungen bauen auf solche in
anderen Teilen der Dissertation (siehe insbesondere Teil 2, Kap. 12, Teil 3 und Teil 4,
Kap. 19) auf.
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gewahrleisteten.> Vieles, was nach dem herkdmmlichen Paradigma dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung zugeschrieben wird, lasst sich
der informationellen Schutzdimension der Grundrechte entnehmen.

IV. Die informationelle Schutzdimension der Grundrechte

Der durch die Grundrechte gewdhrleistete informationelle Schutz hangt
davon ab, ob das jeweilige Verhalten als Angriff auf den Achtungsanspruch
verstanden werden kann und ob man in Auseinandersetzung mit den
Normtexten zu der Erkenntnis gelangt, dass die positivierten Grundrechte
einen Anspruch als Antwort auf diesen Angriff gewéhrleisten.

Das wird erheblich davon beeinflusst, ob das jeweilige Interesse, dass
durch die Verwendung beeintrachtigt werden wiirde, grundrechtlich ge-
schiitzt wird. Sofern man das allgemeine Personlichkeitsrecht als liickenlos
gewahrleistetes Auffanggrundrecht versteht, fungiert die informationelle
Schutzdimension des allgemeinen Personlichkeitsrechts als informationel-
ler Auffangschutz. Beeintréachtigt die Verwendung hingegen ein durch ein
spezielleres Freiheitsrecht geschiitztes Interesse, so ist die informationel-
le Schutzdimension dieses speziellen Freiheitsrechts mafigebend.”® Die
Erhebung, zweckbezogene Verarbeitung und der Verwendungszweck bil-
den eine Sinneinheit.” Neben diesem derivativen informationellen Grund-
rechtsschutz kann auch die technische Unterstiitzung bei der Erhebung,
Verarbeitung und Verwendung von Daten als Angriff auf den Achtungsan-
spruch angesehen werden.>® Wie die informationelle Schutzdimension der
Grundrechte funktioniert, mochte ich nun am Beispiel des Zensus weiter
erlautern. Die folgenden Ausfithrungen erheben jedoch keinen Anspruch
auf eine erschopfende Darstellung — das wiirde den Rahmen dieses Beitrags
sprengen.>

55 Siehe dazu Behrendt, Entzauberung, Teil 5.

56 In diese Richtung geht bereits Ralf Poscher, vgl. ders., in: Miller (Hrsg.), S.129 (133 1.,
136 1f.).

57 Behrendt, Entzauberung, Kap. 23.

58 Behrendt, Entzauberung, Kap. 24.

59 Das in diesem Band von G.S. Schaal erorterte Themenfeld (Big Data, KI, Demokratie
und Governance) werde ich hier beispielsweise nicht ansprechen.
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V. Zensus und informationeller Grundrechtsschutz

Die Erhebung von Daten iiber die genaue Zusammensetzung der Bevolke-
rung ist - wie auch in anderen Beitrigen des Bandes thematisiert wurde
- zentral fiir die realititsgerechte Erfiillung staatlicher Aufgaben.®® Zur
Erfiillung dieser Aufgaben ist der Staat auch grundrechtlich verpflichtet.
Dies bedeutet, dass der Staat bei der Art und Weise der Erfiillung nicht im
luftleeren Raum operieren kann. Die grundrechtliche Ebene kniipft an den
ontologischen Sachverhalt an: Jedes Grundrecht ist ressourcenabhéngig.!
Wer sich beispielsweise bilden mochte, ist auf die Existenz von Angeboten
der Bildung angewiesen. Dabei spielt auch die Frage, wie viel Aufwand
von den Grundrechtstriger:innen betrieben werden muss, um das jewei-
lige konkrete Interesse zu realisieren, eine Rolle. Angenommen, ein in
Kiel wohnender Grundrechtstrager méchte sich bilden, um Abschliisse zu
erhalten, die ihm in seinem spiteren Berufsleben helfen. Das Recht auf
Bildung miisste dann mehr vermitteln als die Verfiigbarkeit von Biichern.
Es setzt die Existenz von Bildungseinrichtungen voraus, die geeignete Ab-
schliisse vorsehen. Dem Grundrechtstrager wiirde es nicht helfen, wenn
solche Schulen und Universitdten nur im siiddeutschen Raum vorhanden
wiren, sofern ein Umzug ihm aus finanziellen Griinden nicht mdglich
wire und/oder er gegeniiber anderen Personen in der Art und Weise ver-
pflichtet ist, dass er seiner Pflicht nur in Kiel nachkommen kann. Sein
Recht auf Bildung wiirde faktisch leer laufen, weil er seine grundrechtlich
geschiitzten Interessen zwar durch die Entscheidung, sich bilden zu wollen,
konkretisieren kann, die realen Lebensumstidnde aber so gestaltet sind, dass
eine Interessensrealisierung ihm aus eigener Kraft unmaglich ist und von
anderen Akteuren grds. auch keine interessensrealisierende Unterstiitzung
verlangt werden kann. Zudem stellt sich immer die Frage, ob und inwieweit
der Staat die Lebensumstinde nicht noch grundrechtsférdernder ausgestal-
ten kann. Dieser Aspekt steht im Zusammenhang damit, dass ein Grund-
rechtstrager nie nur ein Interesse hat. Je weniger Ressourcen er auf die
Verwirklichung des einen Interesses aufwenden muss, desto mehr stehen

60 Vgl. BVerfGE 65, 1 (47); 150, 1 (80ff.); M. Heintzen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG, Art.73 Rn.121. Aus diesem Band siehe P. Prenzel, S.83ff.; H. Rusche-
meier, S.110; M. Seckelmann, S.133 ff.; M. Albers, S.208, sowie L. Fischer/U. Hufeld,
S. 163 ff.

61 Vgl. zu Grundrechtsvoraussetzungen und Wahrnehmungsvoraussetzungen Kirchhof,
in: HGR, § 21 Rn. 7 ft.,, 44 ft.; H.-P. Schneider, in: HGR, § 18 Rn. 92 ff.; W. Krebs, in:
HGR, § 31 Rn. 1, 4.
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zur Verwirklichung von anderen Interessen zur Verfiigung. Die ressourcen-
schonende Realisierung grundrechtlich geschiitzter Interessen kann das
Ausmaf freier (Personlichkeits-)Entfaltung des Grundrechtstragers qualita-
tiv und quantitativ erheblich verbessern. Ein derart flichendeckender Zu-
sammenhang zwischen staatlichen Aufgaben und grundrechtlichen Recht-
fertigungslasten fiihrt zu einer umfassenden Verkniipfung von Realitdt und
dem grundrechtlichen Gefiige. Der Staat ist dementsprechend grundsatz-
lich verpflichtet, den tatsdchlichen Sachverhalt zu ermitteln, welcher bei der
Entscheidung iiber das Ob und das Wie der Aufgabenerfiillung zugrunde
zu legen ist.%? Das bedingt die Notwendigkeit der Erhebung von Informa-
tionen. Mit der Erhebung von Informationen iiber die Lebensverhiltnisse
seiner Biirger:innen (und damit dem Grundanliegen des Zensus) kommt
der Staat also einer grundrechtlichen Verpflichtung nach, weil erst sie ihn
tiberhaupt in die Lage versetzen kann, sein Handeln so auszurichten, dass
es der Grundrechtsverwirklichung dient.

Die Informationserhebung selbst kann mit Beeintrachtigungen grund-
rechtlicher Interessen verbunden sein. Die Biirger:innen miissen die Infor-
mationen entweder dem Staat mitteilen oder dieser muss die relevanten In-
formationen selbst ermitteln. Es lassen sich ganz unterschiedliche Wege der
Ermittlung der relevanten Informationen ausmachen und diese Optionen
lassen sich beispielsweise anhand der faktischen Mdoglichkeiten, dem dafiir
zu betreibenden Aufwand und der Eignung zur Ermittlung einer belastba-
ren Informationsgrundlage unterschiedlich beurteilen. Wenn die Biirger:in-
nen selbst in die Pflicht genommen werden, die Informationen mitzuteilen,
dann miissen sie den Aufwand dafiir betreiben, um die entsprechenden
Informationen ggfs. zu ermitteln und zu dbermitteln. Der Aufwand kann
unterschiedlich hoch ausfallen. Ein blofler Anruf bei der direkt erreichba-
ren Behorde wire fiir die Biirger:innen am grundrechtsschonendsten, fithrt
aber zu einer hoheren Fehleranfilligkeit auf dem Kommunikationsweg als
eine schriftliche Eingabe. Die grundrechtsschonendere Gestaltung wiére das
blofle Ankreuzen in einem Onlinetool zur Abfrage der Informationen - je-
denfalls sofern die Grundrechtstrager:innen Zugang zu Internet haben und
sich damit auch zurechtfinden. Fiir eine Person, die ihr Leben komplett
analog gefiihrt hat und fiihrt, wiére die alleinige Erhebung iiber ein Online-
tool ggfs. eine Zumutung. Noch grundrechtsschonender ist es, wenn man

62 Vgl. A. Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, 1996, S.51; A. Steinbach, Gesetzge-
bung und Empirie, Der Staat 54 (2015), 267 (2691t.); A. Scherzberg, VVDStRL 63
(2004), S. 214 (221f,, 225f)).
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die Grundrechtstrager:innen gar nicht in Anspruch nimmt, sondern die
Informationen anderweitig erhebt, indem man bei Stellen nachfragt, die
diese Daten und Informationen bereits haben. Das registergestiitzte Verfah-
ren® ist in der Hinsicht ,grundrechtsschonender¢* Die formularmaflige
Erhebung von Daten kann - je nach abgefragtem Sachverhalt und Art
und Weise der Abfrage — aber auch zu einer erheblichen Reduktion von
Komplexitit fithren. Wenn und soweit eine Person zutreffende Angaben gar
nicht machen kann, leistet die unflexible Art und Weise der Erhebung einer
verfilschten Abbildung der Realitédt Vorschub.

Die Beeintrachtigungen, die mit der Erhebung als solcher einhergehen,
sind nicht die einzigen Komponenten, die grundrechtlich zu beriicksichti-
gen sind, denn die Grundrechtsrelevanz der Datenverarbeitung zeigt sich
primér in den Verwendungskontexten.®> Welche Informationen mithilfe
der Daten gewonnen werden und fiir welche Zwecke diese Informationen
genutzt werden, ist die zentrale Frage des informationellen Grundrechts-
schutzes. Um ein klassisches Beispiel zu verwenden: Es macht einen er-
heblichen Unterschied, ob man das Wissen um die Schwangerschaft der
Grundrechtstrigerin dazu nutzt, um ihr Arbeitsverhdltnis zu kiindigen
oder um ihr zu gratulieren, ihr eine Babyshower auszurichten oder nach
Wegen zu suchen, die ein produktives und beruflich erfiillendes Zusam-
menleben am Arbeitsplatz ermdglichen. Unter dem Regime des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung hétte man diese Fragen mithilfe des
Zweckbindungsgrundsatzes bewiltigt. Da es kein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gibt, fehlt dem Zweckbindungsgrundsatz eigentlich die
Grundlage. Dem ist aber nicht so, denn die Zweckbindung folgt schon
daraus, dass staatliche Datenerhebung und -verarbeitung immer aufgaben-
bezogen erfolgen. Daraus ergibt sich eine aufgabensystematische Zweckver-
bindung. Die Verwendung von Daten fiir andere Aufgaben als diejenige, zu
deren Erfiillung die Daten erhoben wurden, ist indes ohne weiteres mog-
lich, sofern die neue Aufgabenerfiillung nicht mit Grundrechtseingriffen
verbunden ist. Die Legitimation der Datenerhebung hingt weitgehend von
der Legitimation der Datenverwendung ab. Diese Aufgabenzusammenhin-
ge miissten beim Zensus dann konkret herausgearbeitet werden, das kann
jedoch aus Platzgriinden nicht in diesem Beitrag erfolgen.

63 Zum registergestiitzten Verfahren siehe in diesem Band S. Hartmann, S.23f. (zur
Kritik s. ebd., S. 29 f.); Albers, S. 209.

64 BVerfGE 150, 1 (135).

65 Statt aller Britz, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), S. 561 (575).
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Da die Kenntnisnahme von Daten und Informationen iiber eine Person
zum Nachteil dieser Person verwendet werden konnen, besteht eine Pflicht,
die Daten und Informationen vor einem Missbrauch und einem Zugriff
Dritter zu schiitzen.®® Die grundrechtliche Pflicht entsteht wegen der An-
kniipfung jeglicher Rechte und Pflichten an die ontologische Sachlage ei-
gentlich nur dann, wenn es zu nachteiligen Verwendungen auch tatsachlich
kommen wird. Allerdings liegt eines der grofiten Probleme darin, dass man
meist nicht wissen kann, ob und inwiefern ein Datum zum Nachteil des:r
Grundrechtstriger:in verarbeitet und verwendet werden kann und wird.
Wegen der technischen Moglichkeiten, der Entwicklung von kiinstlich in-
telligenter Software, der zunehmenden Vernetzung und der Entwicklung
von Quantencomputern kann diese Moglichkeit eines Fremdzugriffs und
der Verwendung zum Nachteil des:r Grundrechtstriger:in im Grunde nie
ausgeschlossen werden. Aus diesem Grund besteht eine grundrechtliche
Verpflichtung zum Schutz vor Fremdzugriff. Das beinhaltet ggfs. auch die
Anonymisierung oder Pseudonymisierung bei der eigenen Arbeit mit den
Daten. Der Grundsatz der Datensparsamkeit, die Pflicht zur Loschung
nicht bzw. nicht mehr benétigter Daten - all das ist auch unter dem ,,korri-
gierten® Grundrechtsverstindnis beizubehalten.

Das Bediirfnis nach Transparenz und Kenntnis tiber die Verwendungs-
zusammenhénge kann auch eine grundrechtliche Relevanz entfalten. So-
fern und soweit eine grundrechtsrelevante Verwendung erfolgt, besteht
grundsitzlich auch eine entsprechende Verpflichtung zur Information und
ein korrespondierender Informationsanspruch. Zugleich kann Transparenz
auch in Bezug auf die Konkretisierung grundrechtlich geschiitzter Inter-
essen geboten sein.®”” Da die Grundrechtsrelevanz erst durch diese inter-
essenskonkretisierende Entscheidung determiniert und aktualisiert®® wird
und der Staat keiner allumfassenden Verpflichtung zur Information des
Grundrechtstrdgers unterliegt, besteht nur ein grundrechtlich ableitbares
Auskunftsrecht (im Sinne eines Prima-facie-Rechts). Gerade weil Statistiken

66 Zu den sich aus dem informationellen Grundrechtsschutz ergebenden, ,begleiten-
den® Anspriichen siehe Behrendt, Entzauberung, Kap. 24 B.

67 Vgl. Behrendt, Entzauberung, Kap. 24 B.: Der Grundrechtstriger ,muss in die Lage
versetzt werden, sich vollumfénglich zu informieren und sich gegebenenfalls gegen
die Angriffe auf seinen Achtungsanspruch zur Wehr zu setzen®

68 Zur Bedeutung der interessenskonkretisierenden Entscheidung des Grundrechtstra-
gers zur Uberfithrung der widerspriichlichen, indeterminierten und nur blass vorge-
zeichneten Anspriiche und Pflichten in ein determiniertes Stadium siehe Behrendt,
Entzauberung, Kap. 19 C. I
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bei der staatlichen Aufgabenwahrnehmung und politischen Gestaltungsent-
scheidungen keine ganz unbedeutende Rolle spielen, und diese wiederum
Individualinteressen beriihren, besteht eine Verpflichtung zur Offenlegung,
ob die jeweilige Statistik herangezogen wurde. Erst das erméglicht einen
Diskurs dariiber, inwieweit die Entscheidung wegen Mingel oder Verzer-
rungen in der Datengrundlage der Statistik zu kritisieren und ggfs. zu
korrigieren ist. Jenseits dieser Zusammenhdnge ist die Transparenz der
Datenverarbeitung und -verwendung primdr mit Blick auf das Vertrauen
in die Integritdt und Rechtsstaatlichkeit der Aufgabenwahrnehmung von
Bedeutung.®’

Abschlieflend komme ich auf das historische Beispiel der Volkszdhlung
unter dem Nationalsozialismus zuriick. Es diirfte kaum {iberraschen, dass
die Sonderzdhlung der jiidischen Personen und ,jlidischen Mischlinge®
nach den Kriterien der antisemitischen Niirnberger Rassengesetze wire
- bei positiv-rechtlicher Anerkennung von Menschenrechten in der Verfas-
sung - trotz der fehlenden Begriindbarkeit des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung als verfassungsrechtlich unzuléssig einzustufen ware.”
Denn welche legitime Staatsaufgabe soll es geben, die die Kenntnis der
Anzahl der auf dem Hoheitsgebiet lebenden jiidischen Personen erfordert?
Den Schutz der jiidischen Bevolkerung mag man grds. als legitime Staats-
aufgabe in Erwigung ziehen, dem nationalsozialistischen Regime ging es
aber ganz offensichtlich nicht um den Schutz, sondern vielmehr um die
Vernichtung der judischen Bevolkerung. Von einer legitimen Staatsaufga-
be’! kann man sich nicht weiter wegbewegen. Selbst wenn es legitime
Zwecke gibe, wire stets zu fragen, ob diese Zwecke angesichts des Miss-
brauchspotentials nicht auch in Unkenntnis dieser Zahlen realisiert werden
kann (und mit welchem Aufwand dies verbunden wire). Angesichts der

69 Zum Vertrauen als ,Geschiftsgrundlage fiir das Funktionieren moderner, arbeitsteilig
angelegter, von Kooperation und Abhéngigkeit gepragter Gesellschaften® H. Kube,
Vertrauen im Verfassungsstaat, AGR 146 (2021), 494 (495) m.w.N. In dem Beitrag geht
Kube auch auf die grundlegende Bedeutung des Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit
fir die Akzeptanz des Staates ein und benennt Transparenz als einer der Faktoren fiir
die Bildung von Vertrauen.

70 Siehe zu der Positivierung eines grundrechtstheoretischen Rechtsverhiltnisses Beh-
rendt, Entzauberung, Kap. 19 A. V. 2.

71 Die Legitimitat einer Staatsaufgabe setze ich hier in einen Konnex zu einem Ver-
standnis, welches das Verhaltnis zwischen Staat und Staatsvolk in den Blick nimmt.
Da die Legitimitdt einer Staatsaufgabe in einen Zusammenhang zu den Mitgliedern
des Staatsvolkes gesetzt werden kann, kann eine legitime Staatsaufgabe nicht in der
Eliminierung von Teilen des Staatsvolkes bestehen.
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offen antisemitischen Haltungen im Staatsapparat wire die Erhebung be-
reits wegen des sehr realen Risikos des Missbrauchs’? meines Erachtens als
verfassungsrechtlich unzuléssig zu bewerten gewesen, sofern die Normtexte
eine Anerkennung von Menschenrechten noch erlaubt haben.” In jedem
Fall wire eine Verwendung der erlangten Informationen zu einer Verlet-
zung des Anspruchs auf Achtung als Gleichrangiger unzuldssig. Soweit es
dem Staat darum geht, wire bereits die Erhebung wegen der Vorwirkung
des Verwendungsverbots unzuléssig.

VI. Schlussbemerkungen

Die grundrechtliche Zuldssigkeit von Datenerhebungen im Rahmen des
Zensus am Maf3stab des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zu
messen, ist verfehlt, weil dieses Recht gar nicht tragfihig als Grundrecht
konzipiert werden kann. Die Priifung der Zulassigkeit der mit dem Zen-
sus verbundenen Datenerhebung und -verarbeitung am informationellen
Grundrechtsschutz weist zwar deutliche Ahnlichkeiten mit den bisher an-
genommenen Anforderungen auf, die grundrechtliche Priifung konnte bei
diesem Perspektivwechsel allerdings in konzeptionell konsistente(re)n Bah-
nen erfolgen.

72 Vgl. Wietog, Volkszahlungen, S. 188.

73 Das berithrt den komplexen Diskurs um die Frage, ob der rechtliche Positivismus
oder der rechtliche Nichtpositivismus den Nationalsozialismus strukturell gefordert
haben bzw. welches Rechtsverstindnis am besten geeignet ist, das Recht vor einer
Verankerung rechtsextremer Position zu bewahren.
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Marion Albers

I Volkszihlung und pfadabhdngiger Datenschutz

1. Die Volkszahlung 1983 und die Geburt des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung

a) Volkszahlung und Massenprotest

Vor genau 30 Jahren ging eine Volkszéhlung in die Rechtsgeschichte ein.
Nach zunédchst im Wesentlichen aus Finanzierungsgriinden gescheiterten
Anlédufen beschloss der Bundestag im Jahre 1982 einstimmig das Volks-
zahlungsgesetz 1983\, Die darin vorgesehenen Volks-, Berufs-, Gebdude-
und Arbeitsstattenzdhlungen sollten regional tiefgegliedert Grunddaten zur
demografischen, wirtschaftlichen und sozialen Struktur der bundesrepubli-
kanischen Gesellschaft erfassen, die aus Sicht der Gesetzgebung fiir die
sachgerechte Erfiillung der zahlreichen Aufgaben des Staates, der Arbeitge-
ber und Gewerkschaften oder der Wissenschaft unentbehrlich waren. Die
Volkszahlung 1983 war methodisch als Totalerhebung angelegt. Sie wurde
mit Hilfe von Fragebogen und Zihlpersonen durchgefiihrt. Den zu befra-
genden Personen war eine sanktionsbewehrte Auskunftspflicht auferlegt.
Nach §2 VZG waren unter anderem Name und Anschrift, die rechtliche
Zugehorigkeit zu einer Religionsgesellschaft, die Quelle des iiberwiegenden
Lebensunterhalts, die Berufsausbildung, die Stellung im Beruf und im
Anstaltsbereich die Eigenschaft als Insasse oder die Zugehdrigkeit zum
Personal zu erheben. § 5 VZG bestimmte, wer auskunftspflichtig war; §§ 6
und 7 VZG betrafen die Einsetzung ehrenamtlicher Zdhler. § 9 VZG ent-
hielt mehrere Ermiachtigungen zur Weiterleitung gewonnener Daten, insbe-
sondere auch einen Abgleich der erhobenen Daten mit dem Melderegister.

1 Gesetz iiber eine Volks-, Berufs-, Wohnungs- und Arbeitsstittenzahlung v. 25.3.1982
(BGBI. 1, 369). S. hierzu auch S. Hartmann, Der Zensus als Priifstein des Datenschutz-
rechts, in diesem Band, S.19 (211.).
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Der Massenprotest, der sich darauthin unter dem Stichwort ,Volkszéh-
lungsboykott® mit Slogans wie ,Meine Daten gehdren mir® abspielte, war
eine der grofiten Protestbewegungen in der Geschichte der Bundesrepublik.
Dieses Phanomen wird nur verstdndlich mit Blick auf die gesamte damalige
gesellschaftliche Situation. Vor dem Hintergrund der technischen Entwick-
lung automatisierter Datenverarbeitung, damals vor allem Grofirechenanla-
gen, gab es umfassende gesellschaftliche Debatten iiber die Notwendigkeit
des Datenschutzes. ,Glaserner Biirger” war ein bekanntes Schlagwort, das
nicht nur im Kontext der Volkszahlung, sondern auch im Hinblick auf
die Beobachtungs-, Auswertungs- und Ubermittlungspraxis von Polizei und
Verfassungsschutz oder auf den Umgang mit Daten durch private Akteu-
re wie die SCHUFA oder mittels erster Personalinformationssysteme weit
verbreitet war.2 Die Verarbeitung personenbezogener Daten und Informa-
tionen war bis dahin ein weitgehend ,rechtsfreier Raum, denn im iiber-
kommenen Regelungsregime wurden Entscheidungen, Handlungen oder
Organisationsformen, nicht aber die Daten-, Informations- oder Wissens-
dimensionen als rechtsrelevant angesehen.? Es fehlten nicht nur strukturie-
rende und begrenzende Vorgaben; der Umgang mit personenbezogenen
Daten war auch oft vollig intransparent oder fehlerbehaftet und zugleich
der naheren Kenntnis und Einflussnahme der Biirger und Biirgerinnen
mangels einschldgiger Rechtspositionen entzogen. Die Volkszahlung 1983
hat die in verschiedenen Feldern aufkommenden Datenschutzanliegen in
einem Massenprotest kanalisiert. Das Volkszdhlungsgesetz 1983 war Gegen-
stand von mehr als tausend Verfassungsbeschwerden.

b) Das Volkszahlungsurteil des BVerfG und seine Folgen

Das Volkszahlungsurteil vom 15.12.1983 gehort zu den beriihmtesten Urtei-
len des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG). Das Gericht sah die im VZG
1983 vorgesehenen Regelungen der Datenerhebung als verfassungsmifig
an, sofern erganzende verfahrensrechtliche Vorkehrungen fiir Durchfiih-
rung und Organisation getroffen werden, wihrend es die Ubermittlungs-
regelungen, insbesondere auch den Melderegisterabgleich, fiir verfassungs-

2 Aus der damaligen Zeit etwa N. F. Pétzl, Total unter Kontrolle, Reinbek bei Hamburg,
1985.

3 Vgl. M. Albers, Information als neue Dimension im Recht, Rechtstheorie 2002, 61
(861.).
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widrig hielt. Revolutiondr und auflerordentlich folgenreich ist das Urteil
wegen der Geburt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.
Erstmals hat das Gericht hier aus Art.2 i. V. m. Art.1 Abs.1 GG die
Befugnis des Einzelnen hergeleitet, ,grundsatzlich selbst iber die Preisgabe
und Verwendung seiner persénlichen Daten zu bestimmen®* Diese Fassung
des Schutzbereichs lasst sich mit Blick auf die vorangegangene Rechtspre-
chung, deren Kritik und Debatten in der rechtswissenschaftlichen Literatur
gut erklaren.> Zu den Vorldufern des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung gehort das Recht auf Achtung der Privatsphére, das sich ur-
spriinglich auf einen rdumlich und thematisch spezifizierten abgeschotteten
Bereich bezog, der prinzipiell frei von unerwiinschter staatlicher Einsicht
bleiben sollte. Die Kritik an dieser Konzeption hob erstens hervor, die ,,Pri-
vatsphére® konne nur relativ zu den Kenntnis erlangenden Personen oder
Institutionen beschrieben werden®, so dass nicht eine vorgegebene Sphire,
sondern die Fahigkeit des Individuums zu schiitzen sei, zu entscheiden,
wem welche Angaben zugénglich werden.” Zweitens wies die Kritik darauf
hin, dass es bei der Schutzbediirftigkeit weniger um die private Sphére geht,
in der bestimmte Daten entstehen, sondern darum, welche Informationen
aus den Daten gewonnen und wie diese Informationen verwendet werden
konnen.® Drittens fanden sich in der Literatur Ausarbeitungen, in denen
in Weiterentwicklung des Schutzes einer Privatsphire und mit Hilfe eines
kybernetisch modellierten Zusammenspiels von Handeln und Informati-
on ein Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen formuliert wurde, ,welche

4 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BVR 209 u.a./83 = BVerfGE 65, 1 (421.).

5 Ausf. Analyse bei M. Albers, Informationelle Selbstbestimmung, Baden-Baden, 2005,
Open Access unter doi.org/10.5771/9783845258638, S. 151 ff. m. w. N.

6 W. Steinmiiller/B. Lutterbeck/C. Mallmann/U. Harbort/G. Kolb/]. Schneider, Grundfra-
gen des Datenschutzes. Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums des Innern,
1971, BT-Dr. V1/3826, Anlage 1, 51. Ahnlich im Anschluss daran C. Mallmann, Daten-
schutz in Verwaltungs-Informationssystemen, Miinchen/Wien, 1976, S.47f., 78f.; O.
Mallmann, Zielfunktionen des Datenschutzes, Frankfurt a.M., 1976, S.26; B. Schlink,
Das Recht der informationellen Selbstbestimmung, Der Staat Bd. 25 (1986), 233 (242).

7 In der US-amerikanischen Debatte formulierte A. F. Westin, Privacy and Freedom,
6. Aufl., New York, 1970, S. 42, diesen Gedanken bereits frith. S. auch Ch. Fried, Privacy,
77 Yale Law Journal 1968, 475 (482): Privacy “is the control we have over information
about ourselves” (Hervorh. i. Orig.).

8 O. Mallmann, S.26. Vgl. auch E. Benda, Privatsphire und ,Personlichkeitsprofil in:
Leibholz/Faller/Mikat/Reis (Hrsg.), Menschenwiirde und freiheitliche Rechtsordnung:
Festschrift fir Willi Geiger, Ttubingen, 1974, S.23 (36 f.).
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Individualinformationen er unter welchen Umstinden an wen abgibt®’
Es ist nicht schwer zu erkennen, dass das Bundesverfassungsgericht diese
Stringe zusammenfiihrt, indem es Bedingungszusammenhinge zwischen
Verhaltensfreiheit und informationellem Schutz beschreibt, die individuelle
Entscheidungsfahigkeit in den Mittelpunkt riickt und die Relevanz des
Verwendungskontexts fiir die Bedeutung der Daten und die Schutzerfor-
dernisse betont. Das dann im Volkszdhlungsurteil in bestimmtem Umfang
eigenstandig entwickelte Recht auf informationelle Selbstbestimmung war
als neuartiges Recht geboren.!

Neuartig ist insbesondere, dass die auf Verhaltens- und Eigentumsfreihei-
ten zugeschnittenen Denkmuster und traditionelle Dogmatiken auf die Da-
ten- und Informationsdimension erstreckt werden. Kernelement des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung ist ein relativ abstraktes und damit
weit reichendes individuelles Entscheidungsrecht, das von der Preisgabe
von Daten iiber deren Verarbeitung bis hin zu deren Nutzung reicht. Den
geschiitzten Personen werden ,ihre® personlichen Daten in normativ maf3-
geblicher Weise zugeordnet. Dem Gegenstand nach ist dieses im Kern
abwehrrechtlich geschiitzte individuelle Entscheidungsrecht daten- und in-
formationsorientiert, der Reichweite nach ist es prozess- und verarbeitungs-
orientiert.! Aus einem solchen Schutzbereich folgt, dass grundsitzlich jeder
Schritt der Verarbeitung personenbezogener Daten als Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung anzusehen ist. Er bedarf entweder
einer Einwilligung oder einer verfassungsméfligen Rechtsgrundlage.

Mit Blick darauf, dass die rechtliche Bedeutung der Erhebung und Ver-
arbeitung personenbezogener Daten vom Verwendungskontext abhingt,

9 Steinmiiller u.a., S. 86 ff., S: 88: Dementsprechend flief3t ,,aus diesem Recht auf Selbst-
darstellung das Recht, {iber die Abgabe von Individualinformationen selbst bestim-
men zu konnen, und zwar hauptsachlich im Hinblick auf den Inhalt der abgegebenen
Individualinformation und den Empfénger. Dieses Recht soll hier das informationel-
le Selbstbestimmungsrecht genannt werden.“ S. auch C. Mallmann, S. 47 ff.

10 Eigenstindig gegeniiber dem in der Literatur entwickelten informationellen Selbstbe-
stimmungsrecht ist vor allem, dass sich das Entscheidungsrecht nicht nur auf die Ab-
oder Preisgabe, sondern auch auf die Verwendung von Daten erstreckt. Insofern ist
es — trotz der erlauterten Vorarbeiten — zutreffend, wenn E. Benda, Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung und die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Datenschutz, DuD 1984, 86 (87f.), schreibt, das BVerfG habe den
Schutzgehalt des RiS neu entwickelt.

11 Die Grundrechtstriger haben auch das Recht zu erfahren, von wem und zu welchen
Zwecken sie betreffende personenbezogene Daten verarbeitet werden, aber dieses
Recht ist im Rahmen des Konzepts grundsatzlich akzessorisch gestaltet.
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unterscheidet das Gericht zwischen personenbezogenen Daten, die in indi-
vidualisierter, nicht anonymisierter Form erhoben sowie in dieser Form
genutzt werden, und Daten, die fiir statistische Zwecke bestimmt sind.!
Fir den ersten, im Volkszahlungsurteil nicht entscheidungserheblichen
Strang benennt es nur allgemeine Grundsétze: Ausschluss des Zugriffs
auf Daten, an denen kein legitimes Interesse besteht, bereichsspezifische
und prézise gesetzliche Regelung des Verwendungszwecks, Eignung und
Erforderlichkeit der Daten fiir diesen Zweck, Verbot einer Sammlung
personenbezogener Daten auf Vorrat zu unbestimmten oder noch nicht
bestimmbaren Zwecken, Aufklarungs-, Auskunfts- und Loschungspflichten,
Beteiligung von unabhingigen Datenschutzbeauftragten.”® Fiir die Datener-
hebung und -verarbeitung zu statistischen Zwecken als Hilfe zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben werden die Phasen der Erhebung, Aufbereitung und
Verarbeitung, in denen die Daten noch personenbezogen sind, und der
Umgang mit statistisch aufbereiteten, nicht deanonymisierbaren Daten dif-
ferenziert. Sofern und solange Daten personenbeziehbar sind, richten sich
die Anforderungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auf
eine moglichst frithzeitige Anonymisierung und effektive Anonymitatswah-
rung, auf eine moglichst baldige Loschung der Identifizierungsmerkmale,
auf organisatorische Abschottungen und Geheimhaltungsverpflichtungen
sowie auf eine Beteiligung und Kontrolle der Datenschutzbeauftragten.
Statistikerarbeitung und (sonstiger) Verwaltungsvollzug sind im Grundsatz
zu trennen." Eine Weiterleitungserméachtigung ist jedenfalls dann verfas-
sungswidrig, wenn der Zweck der Statistikerarbeitung und derjenige der
Datenverarbeitung in dem neuen Kontext in dem Sinne miteinander un-
vereinbar sind, dass die Datenverarbeitung insgesamt widerspriichlichen
Maf3gaben unterliegt. Daran ist der Melderegisterabgleich gescheitert. Eine
Datenverarbeitung fiir statistische Zwecke darf nicht so gestaltet werden,
dass - etwa wegen der Gefahr falscher oder liickenhafter Angaben befragter
Personen - die Erfiillung der Funktionen der Statistik gefdhrdet ist.

Das Volkszahlungsurteil hat hiermit einige grundlegende rechtliche Vor-
gaben fiir Volkszdhlungen und Statistikerarbeitungen gesetzt. Noch weit
dariiber hinaus reichende Folgen kommen ihm aber wegen der Konstitutio-
nalisierung des Umgangs mit personenbezogenen Informationen und Da-
ten aufgrund des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zu. Dieses

12 BVerfGE 65, 1 (45 ff)).
13 BVerfGE 65, 1 (46).
14 BVerfGE 65, 1 (61).
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Recht hat, wie erldutert, eine spezifische Schutzbereichsfassung erhalten,
die die rechtlich relevanten Denk- und Beschreibungsmuster ebenso wie
die Art und Reichweite der Vergesetzlichung entscheidend geprégt hat.

¢) Modifikationen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in der
Folgerechtsprechung

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung hat breite Zustimmung,
aber auch mehr oder weniger fundamentale Kritik erhalten.> In der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung war es lange Zeit in der im Volkszah-
lungsurteil entwickelten Fassung recht fest etabliert. Mittlerweile ist es in
bestimmtem Umfang im Fluss.

Zunichst haben sich die genetischen Grundlagen, die sich in der dem
Volkszahlungsurteil vorausgehenden Rechtsprechung finden, an zentralen
Stellen verdndert. Das Recht auf Achtung der Privatsphére ist partiell um-
gestaltet worden: Nicht primdr rdumlich oder thematisch abgeschottete
Sphiren, sondern vor allem die erwartbaren beeintrichtigenden Folgen
des Wissens anderer begriinden den Schutz.1® Das allgemeine Personlich-
keitsrecht umfasst, so hat das Gericht in einigen Entscheidungen ab dem
Jahr 1998 klargestellt, keine pauschale Verfiigungsbefugnis des Einzelnen
iber die Darstellung der eigenen Person. Vielmehr vermittelt es Schutzpo-
sitionen in sozialen Beziehungen, die mit Hilfe einer sozialen Perspektive
und einer entsprechend komplexen Argumentation als inhaltlich begriin-
dete und begrenzte Positionen zu entwickeln sind.”” Mit diesen Korrektu-
ren sind tragende Grundlagen des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung aufgegeben worden.

15 Zur Kritik etwa Albers, Selbstbestimmung, S.156 f., 280 ff.; G. Britz, Informationel-
le Selbstbestimmung zwischen rechtswissenschaftlicher Grundsatzkritik und Behar-
ren des Bundesverfassungsgerichts, in: Hoffmann-Riem, Offene Rechtswissenschaft,
Tubingen 2010, S.561 (566ff.); M. Cornils, Der grundrechtliche Rahmen fiir ein
(trans-)nationales Datenschutzrecht im digitalen Zeitalter, in: Institut fiir Rundfunk-
recht an der Universitat zu Kéln (Hrsg.), Datenschutz im digitalen Zeitalter - global,
europdisch, national, Miinchen, 2015, S.11 (321ff.); C. Franzius, Das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, ZJS 2015, 259 (263 ff.); S. Behrendt, Entzauberung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, Tiibingen, 2023, S. 49 ff.; dies., Volks-
zahlungen und informationeller Grundrechtsschutz, in diesem Band, S. 175 (184 ff.).

16 S. etwa BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 - 1 BvR 653/96 = 101, 361 (382ft.). Vgl. dazu M.
Albers, Grundrechtsschutz der Privatheit, DVBI 2010, 1061 (1065 f.).

17 BVerfG, Beschl. v. 14.1.1998 — 1 BvR 1861/93 u. a. = BVerfGE 97, 125 (149); Beschl. v.
24.3.1998 - 1 BvR 131/96 = BVerfGE 97, 391 (403 ff.).
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Einige weitere Entscheidungen haben dessen Schutzfunktionen und die
Schutzreichweite dann in mehr oder weniger gegliickter Weise modifiziert.
Markant sind vor allem Entscheidungen, in denen das Gericht sich mit
datengetriebenen Technologien und entsprechend umfassenden Datenver-
arbeitungen auseinandersetzen musste. So ldsst es in der Entscheidung
zur Rasterfahndung offen, ob das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung vor der Erhebung jedes einzelnen erfassten Datums schiitzt, also
vollumféanglich auch die Personen, deren Daten lediglich fiir den automati-
schen (Massendaten-)Abgleich anhand von Suchbegriffen einbezogen und
mangels Treffer gleich wieder automatisch geldscht werden. Maf3geblich
fiir den Schutz ist, so das Gericht, dass die Datenerhebung und -verarbei-
tung auf die Gewinnung von Erkenntnissen {iber Verdachtsmomente und
gefahrenverstarkende Eigenschaften von Personen zielt und Personen ,in
das Visier staatlicher Uberwachungstitigkeit gelangen konnen.'® Andere
Entscheidungen stellen heraus, die Gewahrleistung informationeller Selbst-
bestimmung greife ,insbesondere, wenn die Entfaltung der Personlichkeit
dadurch gefahrdet wird, dass personenbezogene Informationen von staatli-
chen Behorden in einer Art und Weise genutzt und verkniipft werden, die
Betroffene weder iiberschauen noch beherrschen konnen?

In der Entscheidung ,Recht auf Vergessen I hat das Gericht das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung schliefllich umgestaltet, soweit es
um das Verhiltnis zwischen Privaten geht.? Hier gewéhrleistet es kein
allgemeines oder gar umfassendes Selbstbestimmungsrecht iiber die Nut-
zung der eigenen Daten, sondern ,die Moglichkeit, in differenzierter Weise
darauf Einfluss zu nehmen, in welchem Kontext und auf welche Weise die
eigenen Daten anderen zuginglich sind und von ihnen genutzt werden,
und so iiber der eigenen Person geltende Zuschreibungen selbst substantiell
mitzuentscheiden?! Diese vor dem Hintergrund des entschiedenen Falles
zu verstehende Formulierung bedarf allerdings erkennbar weiterer Ausar-
beitung und Konkretisierung, und ebenso kann man kritisieren, dass die

18 BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 - 1 BvR 518/02 = BVerfGE 115, 320 (342 ft.). S: auch die
Erdrterungen in BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018, 1 BvR 142/15- Automatisierte Kennzei-
chenkontrolle, Rn. 43 ff.

19 BVerfG, Beschl. v. 27. 5.2020 - 1 BvR 1873 u. 2618/13 - Bestandsdatenauskunft 11,
Rn. 92; Beschl. v. 10.11.2020 — 1 BvR 3214/15 — Antiterrordatei II, Rn. 71.

20 Auch unter Beriicksichtigung der Dogmatik ,,mittelbarer Drittwirkung® hat ein in-
dividuelles Entscheidungsrecht iiber die Preisgabe und Verwendung personlicher
Daten hier immer inhaltliche und dogmatische Probleme bereitet.

21 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, 1 BvR 16/13 - Recht auf Vergessen I, Leitsatz 3 und
Rn. 83 ff.
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nunmehr entstandene scharfe Differenz zur Fassung des Schutzbereichs
im Biirger/Staat-Verhiltnis nicht iiberzeugt. Denn es sind weniger Eigen-
heiten des Verhiltnisses unter Privaten als vielmehr die Charakteristika
des Schutzgegenstandes — Schutz im Hinblick auf den Umgang mit perso-
nenbezogenen Informationen und Daten -, die neue Ansitze notwendig
machen.

2. Der Zensus 2022 und die Zukunft der Volkszdhlung

Bereits im Volkszdhlungsurteil hat sich das BVerfG damit auseinanderge-
setzt, ob die dort vorgesehene Totalerhebung nebst Fragenkatalog iiber-
haupt geeignet und erforderlich ist, um dem Staat die fiir kiinftiges Planen
und Handeln bendtigten Informationen zu verschaffen. Im Ergebnis hat es
weder eine Zusammenfithrung von Daten aus Registern noch anonymere
Erhebungsformen fiir eine bessere Alternative gehalten. Allerdings hat es
betont, dass die Gesetzgebung den Stand der Methodendiskussion in Statis-
tik und Sozialforschung verfolgen muss und hier ebenso wie in anderen
Feldern eine Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht hat.?2

Die einsetzbaren Methoden haben sich mittlerweile weiterentwickelt.
Zudem hat sich das Umfeld der bereits in Registern oder Datenbasen
erfassten und gespeicherten Daten deutlich verbreitert und verdndert.
Volkszahlungen sind trotzdem nicht tiberfliissig, sondern immer noch eine
notwendige komplementdre Absicherung und Erganzung anderweitig ver-
fiigbarer Daten. Im Kontext der Uberpriifung des Zensusgesetz 2011 hat
das BVerfG mit Blick darauf, dass das GG teilweise unmittelbar an Ein-
wohnerzahlen ankniipft, eine Verpflichtung des Bundes hergeleitet, fiir die
Bereitstellung eines geeigneten und realititsgerechten Zahlenmaterials zu
sorgen.?®> Auch aus Sicht der EU werden umfassende und relativ abgesicher-
te Daten iiber die Bevolkerung und die Wohnungssituation fiir regional-,
sozial- und umweltpolitische Mafinahmen benétigt, und dementsprechend
sind alle Mitgliedstaaten im Wege der Verordnung iiber Volks- und Woh-

22 BVerfGE 65,1 (54 F.).

23 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1 und 2/15, Rn.164ff. Als Ergebnis des Zensus
2011 wurden z. B. die Einwohnerzahlen von Hamburg und Berlin mit Folgen fiir
die Zuweisungen aus dem Landerfinanzausgleich nach unten korrigiert. Fiir diese
Zusammenhange s. auch L. Fischer/U. Hufeld, Zensus und Steuern — Fiskalzensus: In-
formationsgewinnung und Datenverarbeitung im Finanz- und Steuerrecht, in diesem
Band, S. 147 (162 ff., 166 ft.).
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nungszahlungen aus dem Jahr 2008 verpflichtet, alle zehn Jahre solche
Daten bereitzustellen, wie sie im Anhang zur Verordnung noch detaillierter
aufgelistet werden.?* Daten- und Metadatenprogramm sowie die Methodik
miissen dabei hinreichend vergleichbar sein, aber Details des Methoden-
einsatzes (herkdmmliche Zahlungen, registergestiitzte Zahlungen, Kombi-
nation aus herkdmmlichen und/oder registergestiitzten Zahlungen und/
oder Stichprobenerhebungen, rollierender Zensus) sind den Mitgliedstaa-
ten freigestellt.?> Angesichts der Determination durch eine EU-Verordnung
ergeben sich Datenschutzvorgaben auch aus unionalem Recht.?® Nach
Art.4 Abs.2 der Verordnung bleiben die Datenschutzbestimmungen der
Mitgliedstaaten freilich unberiihrt, so dass sie zusitzlich greifen.

Getragen vom Zensusgesetz des Bundes, dem Zensusvorbereitungsgesetz
und Ausfithrungsgesetzen der Bundeslinder hat der Zensus 2022, wie
schon der Zensus 2011, auf einen Methodenmix gesetzt.?’ In Teilen ist
er registergestiitzt durchgefithrt worden, indem einschldgige Daten unter
anderem aus Melderegistern oder bestimmten anderweitigen Datensétzen
oberster Bundesbehorden oder der Bundesagentur fiir Arbeit an das Statis-
tische Bundesamt und die Statistischen Landesdmter tibermittelt und dort
ausgewertet und aufbereitet werden (§§ 5, 7 und 8 ZensusG). Insbesondere
das Melderegister ist eine zentrale Quelle, freilich nicht immer aktuell oder
vollstindig. Die registergestiitzte Erhebung wurde um primérstatistische
Zghlungen und Befragungen der Bevolkerung erginzt. In diesem Rahmen
fand neben prinzipiellen Online-Befragungen im Sinne des Online-First-
Ansatzes eine Haushaltebefragung auf Stichprobenbasis statt (§§ 11 ff. Zen-

24 Verordnung (EG) Nr.763/2008 der Europiischen Parlaments und des Rates v.
9.7.2008 tiber Volks- und Wohnungszihlungen (ABL EU L 218/14). S. zum Programm
der Kommission zu iibermittelnder statistischer Daten und Metadaten fiir Volks-
und Wohnungszahlungen weiter die Verordnung (EU) 2017/712 v. 20.4.2017 (ABL EU
L 105/1). Kiinftig soll eine EU-Verordnung iiber europiische Bevolkerungs- und
Wohnungsstatistiken mit teilweise neuartigen Vorgaben greifen, s. dazu den Kommis-
sionsvorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
europdische Bevolkerungs- und Wohnungsstatistiken v. 20.1.2023 (COM(2023) 31
final).

25 Art. 4 Abs.1der VO (EG) Nr. 763/2008.

26 Zur Datenschutzgrundverordnung und der dortigen Offnungsklausel zu Gunsten der
Statistik s. Art. 89 DSGVO.

27 Zur Verfassungsmifiigkeit der Vorschriften iiber den Zensus 2011 BVerfG, Urt. v.
19.9.2018 - 2 BVF 1 und 2/15, hier auch zur registergestiitzten Methodik. Zum Eilan-
trag und zur Verfassungsbeschwerde gegen die Regelung zur Pilotdateniibermittlung
im Zensusvorbereitungsgesetz s. Hartmann, S.32ff. Naher zur Durchfithrung des
Zensus H. Poppenhdger, Der Zensus 2022 in Thiiringen, ThiirVBI. 2022, 1 (4f.).
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susG). Solche erginzenden Erhebungen sollten Daten beschaffen, wenn
Register- oder Behordendaten nicht oder nicht in geeigneter Form vorhan-
den sind, sowie — neben anderen Mafinahmen zur Gewihrleistung der
Datenqualitdt (§§ 21f. ZensusG) - der Absicherung und Richtigkeitsgewéhr
der anderweitig erarbeiteten Datenbasis dienen. Datenschutzrechtlich sol-
len die Differenzierung in einerseits Erhebungsmerkmale und andererseits
Hilfsmerkmale, die einen unmittelbaren Personenbezug aufweisen oder
herstellen, sowie deren méglichst frithzeitige Trennung und die Loschung
der Hilfsmerkmale gewidhrleisten, dass im Ergebnis Aussagen rein statis-
tischer Natur ohne Personenbezug generiert werden. Entsprechend den
Ausfithrungen des Volkszéhlungsurteils zum Melderegisterabgleich gibt es
ein ,Riickspielverbot®, d. h. ein Abgleich der erzeugten Daten mit den
von den Meldebehorden iibermittelten Daten und eine Riickmeldung an
diese Behorden ist nach §21 Abs. 4 ZensusG ausgeschlossen. Aufkldarungs-
und Unterrichtungspflichten gegeniiber den Befragten ergeben sich aus § 17
BStatG. Die Datenverarbeitung wird iberwacht von den dafiir zustdndigen
Behorden, insbesondere vom Bundesbeauftragten fiir Datenschutz und In-
formationsfreiheit und vom Bundesamt fiir Sicherheit in der Informations-
technik. Im Ergebnis konnte der Zensus 2022 durchgefiihrt werden, ohne
dass ein grofierer Protest aus Datenschutzgriinden zu vermerken war.

Fiir den 2031 anstehenden Zensus ist die vollstindige Umstellung auf
einen Registerzensus geplant: Alle geforderten Angaben sollen aus vorhan-
denen Registerdaten hergeleitet werden.?® Im Hintergrund dieser markan-
ten Weiterentwicklung stehen zum einen neue unionale Vorgaben zur Erar-
beitung europdischer Bevolkerungs- und Wohnungsstatistiken, die einen
regulatorischen Rahmen fiir die Zusammenfithrung demografischer Da-
ten, Migrationsdaten und Volkszahlungsdaten liefern und dabei sicherstel-
len sollen, dass Bevolkerungsstatistiken angesichts der demografischen,
migrationsbedingten, sozialen und wirtschaftlichen Verdnderungen in der
Gesellschaft relevant, kohdrent und vergleichbar bleiben.?” Zum anderen
stiitzt sich die Idee des Registerzensus auf die digitale Transformation

28 Ausf. C. Grote, Der Registerzensus — auf dem Weg zu einem zukunftsorientierten
Zensus, Statistische Monatshefte Niedersachsen 2022, 690 (690ff.). S. auflerdem
Hartmann, S. 38 ff.; S. Dittrich/U. Halfpaap/S. Sattelberger/G. Thiel, Entwicklung und
Digitalisierung des Zensus aus Sicht des Statistischen Bundesamts, in diesem Band,
S. 47 (62 f£).

29 Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber europdische Bevolkerungs- und Wohnungsstatistiken v. 20.1.2023
(COM(2023) 31 final). Zum Rechtssetzungsverfahren s. https://ec.europa.eu/info/
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der Verwaltung®® und einschlagige Gesetze, aus denen man die E-Govern-
ment-Gesetze von Bund und Landern?, das Online-Zugangsgesetz®? und
das Registermodernisierungsgesetz3? hervorheben kann. Leitideen sind hier
das ,,One-Stop-Government‘, Online-Portale der Verwaltung und das ,,On-
ce-only-Prinzip$ nach dem die fiir Verwaltungsleistungen erforderlichen
Daten nicht jedes Mal neu eingegeben, sondern aus gespeicherten Bestin-
den abgerufen werden sollen. Aufbauend auf der bereits etablierten Steue-
ridentifikationsnummer fiihrt das Registermodernisierungsgesetz Regelun-
gen zur Einfithrung und Verwendung einer Identifikationsnummer in der
offentlichen Verwaltung ein3* Diese soll im Verbund mit Anpassungen
zahlreicher vorhandener Register (Anl. zu §1 RegMoG), institutionellen
Vorkehrungen und weiteren Vorgaben einen registeriibergreifenden Zugriff
auf eingebundene personenbezogene Daten ermdglichen. Fiir den damit
auch konzipierbaren Registerzensus wird im Vorfeld ein Methodentest
durchgefiithrt.3> Zu den Bedingungen der Moglichkeit eines erfolgreichen
Zensus auf einer solchen Basis zahlen weitere Fortschritte der Digitalisie-
rung und Modernisierung der Verwaltung, insbesondere auch im Hinblick
auf die benétigten Register, deren Datenqualitt, Zugénglichkeit und Inter-
operabilitit. Datenumgang und Datenschutz mit passenden und auch inno-
vativen Vorschriften abgesichert und flankiert werden miissen. Ein Novum
ist zum Beispiel der ,Datenschutzcockpit®, der als eine IT-Komponente im
Portalverbund eingerichtet werden soll und mittels dessen sich natiirliche

law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12958-Datenerfassung-Europaische
-Bevolkerungsstatistik_de.

30 Dazu G. Britz/M. Eifert, Digitale Transformation der Verwaltung, in: Vofikuhle/Ei-
fert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Band I, 3. Aufl., Miinchen,
2022, § 26; sowie die Beitrdge in M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung -
Vernetztes E-Government, 3. Aufl., Berlin, 2024.

31 Auf Bundesebene Gesetz zur Forderung der elektronischen Verwaltung v. 25.7.2013
(BGBL. 1, 2749), mit nachfolgenden Anderungen.

32 Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (OZG) v.
14.8.2017 (BGBI. 1, 3122, 3138), mit nachfolgenden Anderungen.

33 Gesetz zur Einfithrung und Verwendung einer Identifikationsnummer in der 6ffent-
lichen Verwaltung und zur Anderung weiterer Gesetze (Registermodernisierungsge-
setz, RegMoG) v. 28.3.2021 (BGBI. I, 591), mit nachfolgenden Anderungen.

34 S.Art. 1 RegMoG: Identifikationsnummerngesetz (IDNrG). S. dazu auch Fischer/Hu-
feld, S.145 ft.

35 Gesetz zur Erprobung von Verfahren eines Registerzensus (Registerzensuserpro-
bungsgesetz) vom 9.6.2021 (BGBI. I, 1649). Die Durchfithrung von Erprobungsver-
fahren ist auch unionsrechtlich vorgegeben.
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Personen Auskiinfte zu Dateniibermittlungen zwischen 6ffentlichen Stellen
anzeigen lassen konnen (§ 10 OZG).

3. Relativ nachhaltige Pfadabhéngigkeit der Ausgestaltung des
Datenschutzes

Trotz der Modifikationen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, die fiir das Verhalt-
nis unter Privaten bisher deutlicher ausfallen als im Hinblick auf den Staat,
und trotz der Verdnderungen durch die Europdisierung kann man der
Ausgestaltung des Datenschutzes eine relativ nachhaltige Pfadabhéngigkeit
bescheinigen. ,Pfadabhéngigkeit” bedeutet, dass ein einmal gewéhltes Kon-
zept in der Folgezeit im Grundsatz aufrechterhalten und nur schrittweise
und in begrenztem Umfang abgewandelt wird.?® Im deutschen Recht gilt
das im Staat/Biirger-Verhaltnis fiir die eingriffsabwehrrechtliche Fassung
des Schutzbereichs des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung mit
seinen Beziigen auf individuelle Entscheidungen, einzelne Daten und Ver-
arbeitungsphasen ebenso wie fiir die erforderlichen gesetzlichen Grundla-
gen, die so gestaltet sein miissen, dass sie die in Gestalt eines Eingriffs
in diesen Schutzbereich erfassten staatlichen Datenverarbeitungsmafinah-
men hinreichend bestimmt abdecken. Was Volkszdhlungen angeht, hat das
BVerfG in seinem Urteil aus dem Jahr 2018 zum Zensus 2011 in den Passa-
gen zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Wesentlichen mit
Textbausteinen aus dem Volkszdhlungsurteil 1983 gearbeitet.?”

Der Zensus als Anlass der Entwicklung dieses Rechts hat sich dagegen
hinsichtlich seiner Umsetzung und der eingesetzten Methoden in bestimm-
tem Umfang bereits verdndert und soll mit der Umstellung auf einen Re-
gisterzensus noch weitaus stirker reformiert werden. Diese Innovationen
betten sich ein in die digitale Transformation der Verwaltung sowie in
den Wandel gesellschaftlichen Wissens und der Wissensgrundlagen, zu
dem die Digitalisierung fiihrt. Die {ibergreifenden Entwicklungen, auf die

36 Eine gewisse Pfadabhédngigkeit des Datenschutzrechts kann man auch im Unions-
recht feststellen, dazu etwa R.-D. Veit, Einheit und Vielfalt im europiischen Daten-
schutzrecht, Tiibingen, 2023, S. 103 ff.

37 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018 - 2 BvF 1 und 2/15, Rn. 218 ff. Zur Relevanz von Textbaustei-
nen in der Entscheidungspraxis, die Pfadabhingigkeiten erheblich fordert, s. auch M.
Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidun-
gen, VVDSRL Bd. 71 (2012), S. 257 (276).
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das Stichwort ,Digitalisierung® verweist, erfordern wiederum ganz neue
Konzeptionen des grundrechtlichen Datenschutzes, die iiber die bisherigen
Modifikationen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung weit hinausgehen.

II. Digitalisierung und Statistik
1. Digitalisierung und gesellschaftlicher Wandel

Nach den strategischen Zielen der Européischen Kommission sollen die
2020er Jahre als , digitale Dekade® zu einem erfolgreichen digitalen Wandel
Europas beitragen.3® Was ist mit dem viele Debatten prigenden Schlagwort
der ,Digitalisierung” gemeint? Die urspriinglich primir informationstech-
nische Bedeutung bezeichnet die Umwandlung von Objekten analogen
Formats in digitale und hier regelmaf3ig bindre Werte (vor allem 1 und 0 als
Dualsystem). Die damit verbundene Technikentwicklung hat von der Da-
tenverarbeitung durch Rechner tiber die Integration von rechnergestiitzter
Datenverarbeitung (Computertechnik) und Dateniibertragung (Nachrich-
tentechnik) bis hin zu Arrangements untereinander verkniipfter, nach be-
stimmten Standards und einheitlichen (Meta-)Protokollfamilien arbeiten-
der Netze und Rechner gefiihrt. Von besonderer Bedeutung ist das Internet
als eine vielschichtige, im Grundsatz dezentral organisierte, aber differen-
ziert vernetzte und (auch) durch minituarisierte und mobile Hardware
gekennzeichnete Infrastruktur, die die Grundlage fiir zahlreiche Anwen-
dungen und Kommunikationsformate bietet.> Aus sozialwissenschaftlicher
Sicht hat man es dabei mit soziotechnischen Arrangements zu tun.*’ So
hat das ab Anfang der 2000er Jahre beginnende Web 2.0 - das ,,Mitmach-
Internet®, das sich unter anderem durch ,prosumer“generierte Inhalte aus-

38 S. dazu Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 19. 2. 2020, Gestaltung der
digitalen Zukunft Europas, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/
de/ip_20_273; sowie Digitaler Kompass 2030: der europdische Weg in die digitale
Dekade, und Erklarung zu den digitalen Rechten und Grundsétzen (COM(2021) 118
final), https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/
europes-digital-decade-digital-targets-2030_de#relatedlinks.

39 Naher M. Albers, Recht & Netz: Entwicklungslinien und Problemkomplexe, in: Al-
bers/Katsivelas (Hrsg.), Recht & Netz, Baden-Baden, 2018, S.9 (10 ff.).

40 Vgl. Ch. Fuchs, Internet and Society. Social Theory in the Information Age, New York,
2008, S. 154 ff.
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zeichnet - nicht nur die gesellschaftliche Kommunikation revolutioniert.
Gefordert durch Mechanismen wie Lock-in-Effekte, hat es dariiber hinaus
zu neuen machtigen Akteuren in Gestalt von Providern oder Betreibern
von Suchmaschinen, Plattformen oder Sozialen Netzwerken gefiihrt. De-
ren Rolle beschrinkt sich keineswegs auf ,gate-keeper®- Funktionen. Viel-
mehr beruhen ihre Geschiftsmodelle auf der massenhaften Auswertung
und Weiternutzung von Daten, hier nicht allein, aber gerade auch von per-
sonenbezogenen Daten, und sie sind mit ihren weit reichenden kommer-
zialisierungsgetriebenen Aktivititen Konstrukteure gesellschaftlichen und
individuellen Wissens. Einen gleichermafien deutlichen gesellschaftlichen
Wandel bedingt das Web 4.0, das ,Internet der Dinge“4, das aus techni-
scher Sicht die Vernetzung unterschiedlichster physischer Objekte mit dem
Internet und dariiber vermittelt auch untereinander beschreibt.? Die Data-
fizierung zahlreicher Vorginge, die massenhafte Generierung von Daten,
wachsende Speicher-, Verarbeitungs- und Auswertungsfunktionalitdten im
Zusammenhang mit Cloud Computing, Big Data Analytics-Methoden oder
Kiinstlicher Intelligenz steigern die Veranderungen, die die gesamte Gesell-
schaft betreffen. ,Digitalisierung® ist vor diesem Hintergrund zu einem
Biindelungsbegriff geworden, der weit tiber die urspriinglich informations-
technische Bedeutung hinaus auf den gesellschaftlichen, kulturellen oder
6konomischen Wandel zielt, der durch das bindre digitale Format, die da-
durch erreichten Datenverarbeitungsmdoglichkeiten, Konvergenzen und Zu-
sammenspiele verschiedenster Techniken, umfassende Vernetzungen sowie
die neue Rolle von Daten, Informationen, Wissen und veranderten Kom-
munikationsmustern entsteht.*> Der beobachtbare Wandel hin zu einer

41 Der Begriff ,Internet of Things“ wird auf K. Ashton zuriickgefiihrt, der damit die
Vision eines gerade hinsichtlich der Datenverarbeitung relativ autonom operierenden
Systems vernetzter Rechner und Dinge bezeichnete: That ,Internet of Things“ Thing,
RFID Journal 1999, http://www.itrco.jp/
libraries/RFIDjournal-That%20Internet%200f%20Things%20Thing.pdf.

42 Wearable Computing, Smart Houses, vernetzte Produktionsprozesse und automati-
siert oder autonom fahrende Autos sind anschauliche Beispiele. Deren Funktionieren
setzt mehr oder weniger weit reichende Datenverarbeitungen und -infrastrukturen
voraus und generiert wiederum zahlreiche Daten, wobei Techniken und Verarbei-
tungsprozesse moglichst unauffillig im Hintergrund in Handlungsabldufe integriert
sein sollen.

43 S. statt vieler die Beschreibungen bei Ch. L. Geminn, Deus ex machina? Grundrechte
und Digitalisierung, Tiibingen, 2023, S. 6 ff.
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onlife“4-Welt ist disruptiv. Auch Staat und Verwaltung befinden sich, wie
schon angeklungen, in digitalisierungsbedingten und -ermdéglichten Trans-
formationen.

2. Regulierungsstrategien vor dem Hintergrund der Digitalisierung

Vor dem Hintergrund dieses gesellschaftlichen Wandels hat die Européi-
sche Kommission im Rahmen ihrer iibergreifenden Strategien und Politi-
ken seit Anfang dieses Jahrzehnts in einem umfassenden Paket zur ,Gestal-
tung der digitalen Zukunft Europas“ im Sinne einer ,digitalen Souveréni-
tat“4> zahlreiche Vorschlage fiir die Regulierung von Daten, Technologien
und Infrastrukturen in Rechtssetzungsverfahren eingebracht.*® Davon um-
fasst sind zundchst die inzwischen umgesetzten Verordnungen zu digitalen
Mirkten?” und zu digitalen Diensten*$, die eine Regulierung von Torwéch-
tern auch im Hinblick auf deren Umgang mit Daten oder Pflichten von
Online-Plattformen etwa hinsichtlich nutzergenerierter illegaler Inhalte
betreffen. Dariiber hinaus geht es um den Aufbau eines gemeinsamen
europdischen Datenraums bzw. sektoral abgegrenzter Datenrdume, deren
Ausgestaltung das Potenzial der Digitalisierung erschlieflen soll. Im Rah-
men der Datenstrategie werden die datenschutzrechtlichen Vorschriften

44 Begriff bei L. Floridi (Hrsg.), The Onlife Manifesto, Cham, 2015; M. Hildebrandt,
Smart Technologies and the End(s) of Law, Cheltenham 2016, S. 11f.

45 Ubergreifender zum Begriff der ,digitalen Souverénitat® s. P. Gehring, Datensouvera-
nitdt versus Digitale Souveranitit: Wege aus dem konzeptionellen Durcheinander,
in: Augsberg/Gehring (Hrsg.), Datensouveranitit, Frankfurt/New York, 2022, S.19
(19 ff.).

46 Zu den Grundlagen s. insbes. die Mitteilungen der Kommission an das Européische
Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen ,Aufbau eines gemeinsamen europdischen Datenraums®
v. 25.4.2018 (COM(2018) 232 final), ,Gestaltung der digitalen Zukunft Europas®
v. 19.2.2020 (COM(2020) 67 final), ,Eine europiische Datenstrategie® v. 19.2.2020
(COM(2020) 66 final), ,Digitalstrategie der Europédischen Kommission. Digitale
Kommission der niachsten Generation® v. 30.6.2022 (COM(2022) 4388 final), Weif3-
buch ,Zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europdisches Konzept fiir Exzellenz und
Vertrauen, v. 19.2.2020 (COM(2020) 65 final).

47 VO 2022/1925/EU des Europaischen Parlaments und des Rates tiber bestreitbare und
faire Mérkte im digitalen Sektor (Gesetz tber digitale Mirkte) v. 14.9.2022 (ABL. L
265/1).

48 VO 2022/2065/EU des Europiischen Parlaments und des Rates iiber einen Binnen-
markt fiir digitale Dienste (Gesetz iiber digitale Dienste) v. 19.10.2022 (ABI. L 277/1).
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- vor allem die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)%, die durch
die Datenschutzrichtlinie fiir Polizei- und Strafjustiz®®, durch die e-privacy-
Richtlinie® und durch weitere sektorspezifische Rechtsakte ergdnzt wird
- als eine erste grundlegende Sédule eingeordnet, die einen ,Rahmen fiir
Vertrauen im digitalen Umfeld“>? liefern soll. Freilich kommen inzwischen
eine ganze Reihe weiterer Vorschriften oder Regulierungsvorschlige hinzu.
Komplementér und in Abgrenzung zur DSGVO, aber durchaus in Einklang
mit der dort in Art.1 DSGVO festgehaltenen doppelten Finalitét ist fiir
nicht-personenbezogene Daten das Leitbild des freien Datenverkehrs fest-
gehalten.>® Open Data-Konzepte, wie sie zunehmend verankert werden,
zielen darauf, dass bestimmte Datensdtze und Dokumente des 6ffentlichen
Sektors in offenen, maschinenlesbaren, zuginglichen, auffindbaren und
weiterverwendbaren Formaten zur Verfiigung gestellt werden und im pri-
vaten Sektor, gegebenenfalls gebunden an Bedingungen, weiterverwendet
werden diirfen.>* Dies soll innovative datenbasierte Geschaftsmodelle oder
Forschungen, aber auch gemeinsame Government-to-Business-Datennut-

49 VO 2016/679/EU des Europiischen Parlaments und des Rates zum Schutz nattirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG v. 27.4.2016 (ABL L 119/1).

50 RL 2016/680/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch
die zustdndigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder
Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/]I des Rates (ABI. L 119/89).

51 RL 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002 tber
die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in
der elektronischen Kommunikation (ABL. L 201/37). Die Debatten zu einer e-privacy-
Verordnung laufen noch.

52 Mitteilung der Kommission ,, Aufbau eines gemeinsamen européischen Datenraums®
V. 25.4.2018 (COM(2018) 232 final), S. 1.

53 S. dazu die VO 2018/1807/EU des Europiischen Parlaments und des Rates tiber
einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der Europé-
ischen Union vom 14.11.2018 (ABI. L 303/59), und die Leitlinien der Kommission vom
29.5.2019, die insbesondere die Abgrenzung zu den Regelungen iiber personenbezo-
gene Daten in der DSGVO betreffen (COM(2019) 250 final). Zur Datenverkehrsfrei-
heit im Rahmen der doppelten Finalitit der DSGVO und zur daraus resultierenden
Schutzgutdebatte J. Botta, Die Datenverkehrsfreiheit — Ein Beitrag zur Schutzgutde-
batte im Datenschutzrecht, in: Kuschel/Asmussen/Golla (Hrsg.), Intelligente Systeme
- Intelligentes Recht, Baden-Baden, 2021, S. 251 (251 ff.).

54 RL 2019/1024/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2019 iiber
offene Daten und die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors
(ABL L 172/56); zur Abgrenzung im obigen Zusammenhang s. Art.2 Abs.1 lith zu
deren Anwendungsbereich.
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zungen etwa in den Feldern des Umweltschutzes oder der Mobilitdt ermog-
lichen. Mit den Bestimmungen der Verordnung iiber européische Daten-
Governance® soll die Etablierung sektoraler Datenrdume vorangetrieben
werden, etwa der bereits konturierte européische Raum fiir Gesundheits-
daten®¢. Unter anderem werden Rahmenbedingungen fiir den Datenaltru-
ismus geschaffen, bei dem betroffene Personen Daten fiir benannte (For-
schungs-)Zwecke mittels Einwilligung zur Verfiigung stellen. In Erganzung
der Richtlinie iiber offene Daten wird unter bestimmten Bedingungen,
zu denen z. B. technische Datenschutzkonzepte zéhlen, die Weiterverwen-
dung besonders geschiitzter Daten erleichtert. Neue Institutionen wie Da-
tenmittler, also Dienste fiir die gemeinsame Datennutzung, die auch im
Sinne von ,Datentreuhédndern® operieren kénnen, und datenaltruistische
Organisationen erhalten eine Schliisselrolle, unter anderem im Hinblick auf
die Gewihrleistung der Datenschutzrechte involvierter Personen. Ergin-
zend zur DSGVO und zur Daten-Governance-Verordnung dreht sich die
europdische Datenverordnung darum, dass die im Rahmen des Internets
der Dinge generierten personenbezogenen und nicht-personenbezogenen
Daten durch verschiedene Akteure bereitgestellt, genutzt und kontrolliert
werden konnen, damit das Wissens- und Wertschopfungspotenzial dieser
Daten moglichst gut ausgeschopft wird.”” Eine wichtige Rolle im Zusam-
menhang mit der Digitalisierung und ihrer Regulierung spielen aufSerdem
Regelungen zur Kiinstlichen Intelligenz.>8

Die Kommission geht im Grundsatz davon aus, dass sich die vorhande-
nen Datenschutzvorschriften als eine der Sdulen ihrer Daten- und Digital-
strategie relativ nahtlos mit den hinzugekommenen Regulierungen verein-
baren lassen. Bei naherer Analyse gelangt man freilich an verschiedenen

55 VO 2022/868/EU des Europiischen Parlaments und des Rates iiber europdische
Daten-Governance (Daten-Governance-Rechtsakt) v. 30.5.2022 (ABI. L 152/1).

56 Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates iiber den europdischen Raum fiir Gesundheitsdaten v.
3.5.2022 (COM(2022) 197 final).

57 VO 2023/2854/EU des Europdischen Parlaments und des Rates tiber harmonisierte
Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung (Datenver-
ordnung) v. 13.12.2023 (ABL. L 1/71).

58 Mit dem Ausgangspunkt des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir eine
Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisier-
ter Vorschriften fiir Kunstliche Intelligenz (Gesetz tiber Kiinstliche Intelligenz) v.
21.4.2021 (COM (2021) 206 final), einigen Abdnderungsvorschlagen im Trilogverfah-
ren und der Einigung im Dezember 2023 werden hierzu in der ersten Halfte des
Jahres 2024 verbindliche européische Vorgaben verabschiedet.
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Stellen zu Bruchstellen, Inkompatibilititen und Reformerfordernissen. Un-
abhingig davon wird klar, wie weitreichend das Recht des Umgangs mit
personenbezogenen Informationen und Daten in {ibergreifende Zusam-
menhiénge einzubetten sowie mit anderweitigen Regelungen zu koordinie-
ren ist. Mit Blick auf die Rolle von Daten in der digitalisierten Gesellschaft
und mit Blick auf neue normative Leitbilder wie Open Data, Wissens- und
Wertschopfungspotential von Daten oder gemeinsame Datenrdume ist es
seinerseits auf eine dynamische Novellierung angewiesen.

3. Statistik als Teil gesellschaftlicher Wissensgenerierung

Die Digitalisierung lasst die Statistik, die zentrale gesellschaftliche Wissens-
grundlagen liefert und insofern als Teil einer informationellen Infrastruktur
der Gesellschaft begriffen werden kann*, nicht unberithrt. Hervorheben
kann man einerseits, dass sich die Datenbestande im offentlichen und im
privaten Bereich, auf die unter bestimmten Voraussetzungen im Rahmen
der jeweiligen Regulierungen zugegriffen werden kann, mit ,Open Data“
und ,Big Data“ als Grundlagen ebenso vervielfachen wie verindern. Zudem
stehen verbesserte Rechnerleistungen und Programme, auch solche mit
Einsatz Kiinstlicher Intelligenz, zur Verfiigung. Parallel dazu kénnen ganz
neue Erfassungs-, Auswertungs- und Erarbeitungsmethoden entwickelt
werden.®® Andererseits wachsen umgekehrt Bedarfe, die an die Statistik
herangetragen werden. Zum Beispiel trdgt sie selbst zur Weiterentwicklung
der Kiinstlichen Intelligenz bei.5! Und in der ausdifferenzierten und pro-
fessionalisierten Verwaltung wird mittlerweile vielfach hochspezielles, még-
lichst prézises, abgesichertes und aktuelles Wissen benétigt, damit die Auf-

59 K.-H. Ladeur, Die Kommunikationsinfrastruktur der Verwaltung, in: Vofikuhle/Ei-
fert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 3. Aufl., Miinchen,
2022, § 21 Rn. 83. Naher auch P. Prenzel, ,Kann man das iiberhaupt messen?“ — Der
Bedarf an detaillierten raumlichen Bevolkerungsdaten in der Geographie am Beispiel
kultureller Diversitat, in diesem Band, S. 67 (68 ff.).

60 Dazu etwa P. Struijs/ B. Braaksma/P. ]. H. Daas, Official statistics and Big Data,
Big Data & Society 2014 1:1, https://doi.org/10.1177/2053951714538417; J. Ridgway,
Implications of the Data Revolution for Statistics Education, International Statistical
Review 2016, 528 (529 ff.). Auflerdem G. Schaal, Big Data erginzte Zensus-Daten: Ein
Paradigma fiir republikanisch inspirierte Governance in der digitalen Konstellation,
in diesem Band, S. 89 (93 ff.).

61 Dazu etwa die Stellungnahme der DAGStat, Die Rolle der Statistik in der Kiinstlichen
Intelligenz, 2020.
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gaben angemessen erfiillt werden konnen.%? Gerade wegen der gesteigerten
Breite und Komplexitdt der Datenbasis und wegen neuartiger Methoden
ist die Statistik zunehmend auf passende infrastrukturelle und technische
Rahmenbedingungen, auf Datenqualitdtssicherungen und auf stete empiri-
sche Riickvergewisserungen angewiesen. All das wird von Diskussionen zur
Ausgestaltung und partiell neuartigen Regulierung der Statistik begleitet.
Es spiegelt sich auch in den Debatten um eine angemessene Erarbeitung
und Gestaltung europiischer Bevolkerungsstatistiken und um den Zensus
2031 wider, hinsichtlich derer neue Regelungen neue Inhalte und neue
Methoden einfiihren.®

III. Pfaddnderungen im Datenschutz

Angesichts der ,Digitalisierung” und ihrer Auswirkungen gerade auf Da-
ten, Datenverarbeitungsprozesse und gesellschaftliches Wissen sind Daten-
schutzerfordernisse als solche aktueller denn je. Aber die Denkmuster und
der Zugriff der 80er Jahre des letzten Jahrtausends wirken archaisch. Das
zeigen die Herausforderungen und Probleme, mit denen man im Daten-
schutzrecht kimpft. Dazu zéhlen unter anderem die Entgrenzung und das
Verschwimmen der Grundbegriffe oder die Abgrenzungs- und Koordinati-
onserfordernisse. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung bedarf,
auch mit vergleichendem und abstimmendem Blick auf die europdischen
Menschen- und Grundrechte, einer Rekonzeptionalisierung, mittels derer
sich dem Datenschutzrecht neue Pfade 6ffnen.

62 S. auch mit weitergehenden Uberlegungen I. Augsberg, Verwaltung und Empirie, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I: Grundstrukturen
des deutschen Verwaltungsrechts, Heidelberg, 2021, S.21 (Rn.11ff). S. auflerdem
tibergreifender zur Veranderung der Wissensgenerierung im Zusammenhang mit
Verwaltungsaufgaben K. Reiling, Der Hybride. Administrative Wissensorganisation
im privaten Bereich, Tubingen, 2016, S. 25 ff. Zum Verhéltnis zwischen abgesichertem
Wissen und rechtlichen Anforderungen an die Gesetzgebung s. - auch mit kritischen
Uberlegungen - M. Seckelmann, Wissen und Recht: Die Nutzung der Zensus-Daten
in der Rechtswissenschaft, in diesem Band, S. 133 (133 ff.).

63 Oben Punkt I. 2. Ausf. dazu auch B. Aragona/D. Zindato, Counting people in the data
revolution era: challenges and opportunities for population censuses, International
Review of Sociology 26 (2016), 367 (367 ff.).
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1. Herausforderungen und Probleme im Datenschutz

a) Entgrenzung und Verschwimmen der Grundbegriffe

Zentrale Grundbegriffe, die das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung ebenso wie das Datenschutzrecht insgesamt prégen, sind die Begriffe
der ,Daten” und der ,personenbezogenen” Daten. Nach der Legaldefinition
des Art.4 Nr.1 DSGVO sind ,personenbezogene Daten® alle Informatio-
nen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person
(»betroffene Person®) beziehen. Daraus ergibt sich fiir den Begriff der
»Daten“ nichts Naheres. Man kann lediglich riickschliefSen, dass Daten
und Informationen als Synonyme eingeordnet werden. Dieses undifferen-
zierte Verstdndnis stammt aus den Anfangszeiten des Datenschutzes. Es
tragt in durchaus erheblichem Umfang zu verfehlten Ausgestaltungen des
Datenschutzrechts bei.®* Dass man Daten und Informationen deutlich dif-
ferenzieren muss, wird mit der Digitalisierung und hier nicht zuletzt mit
dem damit einhergehenden Phdanomen der ,Datafizierung® offenkundig.
In den neuen Rechtsakten der EU im Kontext der Daten- und Digitalstrate-
gie finden sich dementsprechende Legaldefinitionen: Nach Art.2 Nr.1 des
Daten-Governance-Rechtsakts sind ,Daten” jede digitale Darstellung von
Handlungen, Tatsachen oder Informationen sowie jede Zusammenstellung
solcher Handlungen, Tatsachen oder Informationen auch in Form von
Ton-, Bild- oder audiovisuellem Material.®>

Diese sehr weite Legaldefinition erinnert an die etymologische Wur-
zel des Begriffs der Daten als etwas ,Gegebenes, wonach mit ,Daten®
immer schon ein weites Spektrum erfasst worden ist: Unterscheidbarkeit
von Gegebenheiten in der Wirklichkeit, nach Messeinheiten gemessene
physikalische Werte, Zahlen, Buchstaben, Texte, Kommunikationselemente
oder bindre digitale Einheiten. Vor diesem Hintergrund machen aus iiber-
greifender Sicht hochabstrakte definitorische Ausgangspunkte Sinn: ,,[...]
the general definition of a datum is: Dd) datum = def. x being distinct from
y, where x and y are two uninterpreted variables and the relation of “being
distinct’, as well as the domain, are left open to further interpretation.“®®
Mit welchen weiteren Faktoren diese Ausgangsdefinition aufgefiillt wird,

64 Ausfithrlich zum Erfordernis der Unterscheidung von Daten und Informationen
Albers, Selbstbestimmung, S. 88 f.

65 Ebenso Art. 2 Nr. 1 Datenverordnung.

66 L. Floridi, Information. A Very Short Introduction, Oxford, 2010, S. 23.

218



https://doi.org/10.5771/9783748915980
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zensus, Digitalisierung und Pfaddnderungen im Datenschutz

gestaltet sich je nach historischer Epoche und soziotechnischen Arrange-
ments, je nach Perspektive und je nach Erkenntnisinteressen unterschied-
lich; insofern ist der Begriff des Datums immer auch eine Konstruktion.”
Daten sind nicht vergleichbar mit einem Ball, den man halten und wei-
tergeben konnte; sie sind kein von Vornherein feststehendes physisches
Objekt, das dem Recht vorgegeben wire und dessen Handhabung es regu-
lieren wiirde. Es ist umgekehrt: ,Daten” werden mit Blick auf Regulierungs-
und Schutzerfordernisse rechtsspezifisch und sogar rechtsgebietsspezifisch
in bestimmtem Umfang erst konstituiert.

Das Datenschutzrecht greift bestimmte Beschreibungsmuster in rechts-
spezifischer Weise auf und reformuliert sie aus dem rechtlich begriindeten
Regulierungs- und Schutzbedarf heraus. So verstanden, adressiert es mit
dem Begriff der ,Daten” Zeichen oder Zeichengebilde®®, die in einem be-
stimmten Format auf einem Datentréger gespeichert sind, in Verarbeitungs-
prozessen und -architekturen verarbeitet werden und in sozialen Kontexten
informationelle Bedeutung gewinnen kénnen. Dementsprechend dreht es
sich nicht allein um Daten, sondern immer um ein Netzwerk miteinander
zusammenhédngender Elemente, zu dem Daten, Informationen, Wissen,
Verarbeitungsprozesse und Verarbeitungskontexte gehoren.® In solche Zu-
sammenhidnge bettet sich auch der Bezug auf gerade ,personenbezogene®
Daten ein.

Die ,,Personenbezogenheit” von Daten bedeutet nach der Legaldefinition
in Art.4 Nr.1 DSGVO, dass Daten und Informationen mit ihren Aussa-
gegehalten auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person
verweisen.”® Sie ist in den datenschutzrechtlichen Regelungen und, wie fiir
die Daten- und Digitalstrategie der EU erldutert, in den Abgrenzungen zu

67 Zum Konstruktionscharakter auch S. Leonelli, The Philosophy of Data, in Floridi
(Hrsg.), The Routledge Handbook of Philosophy of Information, Abingdon, 2016,
S.192 (1921t). Vgl. weiter R. Kitchin, The Data Revolution, Thousand Oaks, 2014,
S.2ff; D. Rosenberg, Data before the Fact, in: Gitelman (Hrsg.), “Raw data” is an
oxymoron, Cambridge, Mass., 2013, S. 33 (36).

68 Daten und Zeichen sind dabei nicht deckungsgleich. Zu Relationalitit und Verwei-
sungsfunktion von Zeichen vgl. Ch. W. Morris, Foundations of the theory of signs,
Chicago, 1938; U. Eco, Zeichen. Einfiihrung in einen Begriff und seine Geschichte,
Frankfurt a. M.,1977, S. 25 ff.

69 M. Albers, Informationelle Selbstbestimmung als vielschichtiges Biindel von Rechts-
bindungen und Rechtspositionen, in: Friedewald/Lamla/Rofnagel (Hrsg.), Informa-
tionelle Selbstbestimmung im digitalen Wandel. Wiesbaden, 2016, https://doi.org/10.1
007/978-3-658-17662-4_2, S. 11 (23 ff.).

70 S. weiter EG 26 zur DSGVO.
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anderen Rechtsregimen ein ausschlaggebendes Kriterium. Die Idee, dass
der Personenbezug ein hinreichendes und abschlieflendes Merkmal zur
Begriindung des Schutzbedarfs dieser Personen ist, stammt allerdings wie-
derum aus den Anfangszeiten des Datenschutzes. Das Volkszidhlungsurteil
hatte mit einer {iberschaubaren, geradezu schlichten Konstellation zu tun:
ein auszufiillender Fragebogen, Identifikatoren wie Name und Adresse so-
wie bestimmte und begrenzte Angaben iiber Wohnverhiltnisse oder Beruf,
die iiber den Fragebogen als Datentréger und den Zusammenhang der Fra-
gen ohne weiteres den identifizierbaren Personen zuordbar waren. Heute
ist demgegeniiber klar, wie anforderungsreich der Begriff der Personenbe-
zogenheit ist und wie entgrenzend er wirkt.

~Personenbezogenheit” ist weder eine intrinsische Eigenschaft von Daten
noch haftet sie ihnen wie ein Etikett an. Sie ist Ergebnis einer sinngehalts-
zuschreibenden Leistung. Zum einen muss beantwortet werden, welche
Identifikatoren eine Person spezifizieren. Zum anderen gibt es im Ansatz
ein sehr breites Spektrum von sachlichen Angaben, die mit einer Person
verkniipft werden konnen und dann etwas iiber sie aussagen. Vor- oder
Zusatzwissen kann es ermdglichen, Daten, die fiir sich genommen nicht
ohne Weiteres zuordbar sind, mit einer bestimmten Person in Verbindung
zu bringen. Hinzu kommt, dass das Datenschutzrecht wegen seiner Schutz-
und Steuerungsziele nicht erst und nur die Verarbeitungsschritte erfasst,
bei denen eine unmittelbare Verkniipfung zwischen Daten und bestimm-
ten Personen tatsdchlich besteht. Solche Verkniipfungen, das dadurch ent-
stehende Wissen {iiber eine Person und dessen potenzielle Verwendung
sollen gegebenenfalls gerade verhindert werden.”! Mdglichkeiten, dass im
Laufe der Zeit mit zusatzlichen Verarbeitungsschritten oder in anderen
Kontexten Verkniipfungen hergestellt werden, miissen daher in bestimm-
tem Umfang mitbedacht werden. Umgekehrt kann es nicht ausreichen, dass
Daten von irgendwem irgendwann irgendwie mit einer Person verkniipft
werden konnten, denn sonst wéren samtliche Daten als personenbezogen
einzustufen; man landete bei einem ,law of everything“’2. Aufierhalb reiner
Identifizierungsdaten erfordert die Antwort auf die Frage, welche Daten
sich auf eine Person beziehen, erstens (auch) eine Beschreibung der Qua-
litat, die die Beziehung zwischen den Daten und der betroffenen Person

71 Vgl. auch T. Herbst, Was sind personenbezogene Daten?, NVwZ 2016, 902 (904).

72 N. Purtova, The law of everything. Broad concept of personal data and
future of EU data protection law, Law, Innovation, and Technology 2018,
DOI:10.1080/17579961.2018.1452176.
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haben muss, und zweitens eine Beschreibung der Kontexte, in denen sich
der Umgang mit Daten und Informationen vollzieht. In beiden Hinsichten
kommen wertende Beurteilungen und Wahrscheinlichkeitsannahmen oder
auch Prognosen ins Spiel. Insofern ist die Personenbezogenheit weder
in isolierter Betrachtung eines einzelnen Datums noch mit Blick auf die
einzelne Information, sondern im iibergreifenden Kontext, unter Umstan-
den je nach Beziehung und Akteur relativ sowie mit Hilfe wertender Ent-
scheidungen vor dem Hintergrund der Schutzgiiter und -erfordernisse zu
bestimmen.”® So lassen sich auch die Konstellationen erschlielen, die mit
dem Internet der Dinge hdufiger auftreten: Daten verweisen in verschiede-
ner Weise auf mehrere Personen, so dass Zuordnungen und Rechtspositio-
nen ausfithrlicher begriindet werden miissen.

Die Uberlegungen zeigen, dass der Begriff der Personenbezogenheit
den individuellen Schutzbedarf zum einen nicht erschopfend beschreibt.
Die héufig zitierte Ausfithrung des Bundesverfassungsgerichts im Volks-
zéhlungsurteil, es gebe ,unter den Bedingungen der modernen Datenver-
arbeitung kein ,belangloses Datum’ mehr7 ist insofern richtig, als auch
Daten, die fiir sich genommen belanglos erscheinen, in einem bestimmten
Kontext oder in Verkniipfung mit anderen Daten einen Informationsgehalt
erhalten konnen, mit Blick auf den eine Person schutzbediirftig ist. Das
heif3t aber nur, dass Daten nicht von Vornherein aus dem Schutz herausfal-
len diirfen. Relativ zu einem bestimmten Kontext ist eine Beschreibung
personenbezogener Daten und Informationen oder von Verarbeitungsvor-
gangen als ,trivial“ oder ,belanglos® ebenso moglich wie die Feststellung
eines gesteigerten Schutzbedarfs. Allein die Tatsache, dass Daten oder In-
formationen auf eine Person verweisen, kann jedenfalls keine umfassend-
pauschale ,Verfiigungsbefugnis“ dieser Person begriinden; Schutzerforder-
nisse und Rechtspositionen brauchen ein komplexeres Fundament. Zum
anderen wird auch deutlich, dass der Fokus personenbezogener Daten
den individuellen Schutzbedarf nicht umfassend abdeckt. Etwa konnen

73 S. auch zur Weite des Begriffs ,personenbezogene Daten s. a. etwa EuGH, Urt.
v. 19.10.2016, C-582/14, Rn.32ff. - dynamische IP-Adressen; Urt. v. 20.12.2017,
C-434/16, Rn.27ff. - Priifungsantworten und -anmerkungen; Urt. v. 22.6.2023,
C-579/21, Rn, 41ff. - Logdateien; Urt. v. 9.11.2023, C-319/22, Rn. 44 ff. - Fahrzeug-
Identifizierungsnummern; alle abrufbar unter http://curia.europa.eu.

74 BVerfGE 65, 1 (45). S. auch zur Reformulierung in der jiingeren Rspr. des Gerichts
BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018, 1 BvR 142/15, Rn. 38: ,,Insofern gibt es unter den Bedin-
gungen der elektronischen Datenverarbeitung kein schlechthin, also ungeachtet des
Verwendungskontextes, belangloses personenbezogenes Datum mehr:
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auch die statistische Biindelung von Daten oder Verfahren rechnergestiitz-
ter Auswertung grofler Massen statistischer Daten im Falle bestimmter
Anwendungen der Ergebnisse mit nachteiligen oder diskriminierenden Ef-
fekten fiir Menschen(gruppen) problematisch sein und Regelungs- oder
Schutzerfordernisse hervorrufen.”> Unabhéngig davon erscheinen die fol-
genreichen Unterschiede, die man hinsichtlich des Regelungsbedarfs bei
personenbezogenen Daten einerseits und nicht-personenbezogenen Daten
andererseits gemacht hat, wegen der Komplexitit des ,Personenbezugs*
und angesichts der (Re-)Individualisierungsmoglichkeiten, die mit Blick
auf die Verfligbarkeit und automatisierte Verkniipf- und Auswertbarkeit
grofier Datenmengen technisch mittlerweile entscheidend gesteigert wer-
den’0, als ein zu rigider Ansatz. Stattdessen kommt es auf ein {iberzeugen-
des Zusammenspiel zwischen Datenschutzrecht und anderweitigen Rechts-
regimen an. Das kann zugleich die Probleme abmildern, die man mit
~personenbezogenen Daten” als ein rechtsgebietskonstituierendes Element
des Datenschutzrechts hat.

b) Abgrenzungserfordernisse und Koordinationsbedarf

Mit dem Bezug auf personenbezogene Daten reicht das Datenschutzrecht
weit. Internet und Digitalisierung haben deutlich gemacht und zudem
weiter dazu gefiihrt, dass sich viele Rechtsfragen unter dem Fokus des
Umgangs mit personenbezogenen Daten als datenschutzrechtliche Rechts-
fragen formulieren lassen. Dementsprechend hat die Rechtsprechung damit

75 M. Schuler-Harms, Die kommerzielle Nutzung statistischer Personlichkeitsprofile als
Herausforderung fiir den Datenschutz, in: Sokol (Hrsg.), Living by numbers: Leben
zwischen Statistik und Wirklichkeit, Dusseldorf, 2005, S.5 (10 ff.); I. S. Rubinstein/R.
D. Lee/P. M. Schwartz, Data Mining and Internet Profiling: Emerging Regulatory and
Technological Approaches, The University of Chicago Law Review, Bd. 75 (2008),
261 (262 ft., hier auch zur Verflochtenheit sach- und personenbezogener Suchmuster);
P. Richter, Big Data, Statistik und Datenschutz-Grundverordnung, DuD 2016, 581
(5821t.).

76 Zur iibergreifenden Debatte, die sich vor allem auf Big Data- und Data-Mining-
Verfahren in der Privatwirtschaft, u. a. bei den grofien Online-Plattformen, Online-
Suchmaschinen oder Data-Brokern, bezieht, s. E. Gratton, Understanding Personal
Information: Managing Privacy Risks, LexisNexis, 2013, S.21ff.; P. M. Schwartz/D.
Solove, The PII-Problem: Privacy and a New Concept of Personally Identifiable
Information, New York University Law Review 86 (2011), 1814 (1815 ff.). Soweit es sich
um Einzelangaben aus Bundesstatistiken handelt, ordnet § 21 BStatG als gesetzliche
Regulierung ein Reidentifizierungsverbot an.
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zu kampfen, dass das Datenschutzrecht tiberkommene rechtsgebietsspezifi-
sche Regelungen mit neuen Mustern iiberlagert, ohne dass diese immer
passend erscheinen oder dass es eine hinreichende Abstimmung verschie-
dener Muster gegeben hitte. Vor allem die Zivilrechtsprechung hat das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung in traditionellen Konstellatio-
nen etwa des Auflerungs- oder Informationsrechts zunichst hiufig schlicht
ausgeblendet, obwohl man es mit Blick auf Gewiéhrleistungsbereich und
Drittwirkung hitte thematisieren miissen. Inzwischen setzt sie sich, eben-
so wie das BVerfG in der Recht auf Vergessen I-Entscheidung’’, damit
auseinander, wie man den Anwendungsbereich des Datenschutzrechts und
denjenigen des Auflerungsrechts gegeneinander abgegrenzt und wie man
beide Rechtsregime miteinander koordinieren kann.”® Solche Abgrenzungs-
und Koordinationserfordernisse gibt es an vielen Stellen, zum Beispiel auch
im Verhiltnis von Datenschutzrecht und Allgemeinem Verwaltungsverfah-
rensrecht oder iiberkommenen statistikrechtlichen Vorgaben.

Die Entwicklung stimmiger Losungen ist nicht abgeschlossen und be-
darf ohnehin stets einer dynamischen Fortentwicklung. In ihrem Rahmen
wird erstens deutlich, dass es immer schon unter bestimmten Aspekten
verstreute und spezifisch zugeschnittene daten- und informationsrechtliche
Vorgaben gegeben hat und dass das Datenschutzrecht in ein iibergreifendes
Informations- und Wissensrecht eingebettet werden muss, dessen Regelun-
gen auch, aber keineswegs allein auf einen individualrechtlichen Schutz
ausgerichtet sind. Zweitens miissen datenschutzrechtliche Konzeptionen im
Zusammenspiel mit anderen Rechtsregimen, die bereits Schutzmechanis-
men bereitstellen, (weiter-)entwickelt werden. Uberzeugende Abgrenzun-
gen und eine iiberzeugende Koordination gelingen jedoch nur im Blick
auf Schutzgiiter und Schutzmechanismen der in Rede stehenden Rechtsre-
gime.” Die insofern auftauchenden Herausforderungen verweisen somit

77 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, 1 BvR 16/13 - Recht auf Vergessen I, Leitsitze 2 und 3
sowie Rn. 79 ff.

78 Grundlegend dazu A. Schimke, Das Medienprivileg als Koordinationsmechanismus.
Zum Verhiltnis von Datenschutz- und Auferungsrecht im Internet, in: Albers/Katsi-
velas (Hrsg.), Recht & Netz, Baden-Baden, 2018, S.155 (bes. 157 ff.); im Anschluss
daran s. auch S. Michel, Bewertungsportale. Schnittstellen, Pfadabhangigkeiten und
Konkurrenzprobleme des duflerungsrechtlichen und datenschutzrechtlichen Person-
lichkeitsschutzes, Tiibingen, 2022, S.30ff. Zum Blick auf andere Rechtsgebiete in
Big Data-Zusammenhéngen M. Oostveen, Protecting Individuals Against the Negative
Impact of Big Data, Amsterdam, 2018, S. 180 ff.

79 Dazu die Uberlegungen bei Schimke, S.155, die die Einsatzbereiche des Auﬁerungs—
und des Datenschutzrechts mit Blick auf Schutzinteressen, Schutzmechanismen und
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zuriick auf die Notwendigkeit einer Neukonzeption des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung.

2. Wege zu Rekonzeptionalisierungen

Wege zu Rekonzeptionalisierungen konnen in diesem Rahmen nur noch
angerissen werden. Wenn man danach sucht, liegt es nahe, den Blick auch
auf die europdischen Vorgaben zu richten. Das empfiehlt sich zunéchst
wegen der mittlerweile weitreichenden Europiisierung, die, wie erldutert,
auch den Bereich von Statistiken und Volkszdhlungen betrifft. Nicht selten
bereitet die Antwort darauf, unter welchen Voraussetzungen und inwieweit
welches Grundrechtsregime im Falle einer sekunddrrechtlichen Determi-
nation nationalen Rechts greift, erhebliche Schwierigkeiten. Die dazu ein-
schldgige Rechtsprechung von EuGH und BVerfG divergiert in bestimmten
Punkten und wirft noch jeweils weitere Klarungserfordernisse auf’’; zudem
sind viele sekundérrechtliche Vorgaben hinsichtlich ihrer maf3geblichen
Determinationsdichte interpretationsbediirftig. Eine gewisse Konkordanz
der Gewihrleistungsinhalte kann diese Schwierigkeiten zumindest abmil-
dern. Mit ihr ist deshalb und auch aus anderen Griinden® zu rechnen.
Unabhingig davon kann ein Rechtsvergleich dahingehend, ob europiische
Grundrechtsgewdhrleistungen bessere Losungen bieten, produktiv sein.

Als moderne Charta zeichnet sich die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union dadurch aus, dass sie dem Datenschutz ein eigenes
Grundrecht widmet. Nach Art. 8 Abs.1 GRCh hat jede Person das Recht
auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten. Art.8 Abs.2
und 3 GRCh geben weitere teils mafigaben-, teils vorbehaltsetzende Vorga-
ben her: Personenbezogene Daten diirfen nur nach Treu und Glauben fiir
festgelegte Zwecke und mit Einwilligung der betroffenen Person oder auf-
grund einer sonstigen gesetzlich geregelten legitimen Grundlage verarbeitet
werden. Jede Person hat das Recht, Auskunft Uber die sie betreffenden
erhobenen Daten zu erhalten und eine Berichtigung der Daten zu erwirken.

Eignung des jeweiligen Instrumentariums gegeneinander abzugrenzen und zu koor-
dinieren sucht.

80 Naher dazu Veit, S. 244 ff. m. w. N. S. auflerdem H. Ruschemeier, Grundrechtsdogma-
tische Fragen des Zensus im Mehrebenensystem, in diesem Band, S.109 (125 ff.).

81 Insbesondere bezieht das BVerfG die Unionsgrundrechte in methodisch spezifizierter
Weise als ,, Auslegungshilfe“ in die Interpretation der Grundrechte des GG ein, vgl.
BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, 1 BVR 16/13 — Recht auf Vergessen I, Rn. 60 ff.
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Die Einhaltung dieser Vorschriften soll von einer unabhéngigen Stelle iiber-
wacht werden.

Hinsichtlich des Schutzguts bleibt der Normtext des Art. 8 Abs.1 GRCh
vage. Trotzdem ergibt sich der Gewihrleistungsgehalt weder lediglich mit
Blick auf die Schutzgiiter des Art.7 GRCh® noch ist er umstandslos im
Sinne eines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in der Fassung zu
verstehen, die das BVerfG im Volkszahlungsurteil entwickelt hat®. In seiner
offenen Fassung liegt angesichts der Anforderungen, die der Gegenstand
- Schutz im Hinblick auf den Umgang mit personenbezogenen Informatio-
nen und Daten - stellt, gerade seine Stirke. Die Formulierung ,Recht auf
Schutz® macht zunichst deutlich, dass es einer Ausgestaltung durch Recht
bedarf. Das Grundrecht auf Datenschutz ist normgeprigt. Das bedeutet
nicht, dass es gar keine grundrechtlichen Mafistébe fiir die Rechtsetzung,
-anwendung und -auslegung gibe.3* In bestimmtem Umfang lassen sich
Mafistabe aus Art. 8 Abs.2 GRCh folgern.®> Allerdings muss man bertick-
sichtigen, dass sich dort eine eher unsystematische Zusammenstellung
mehrerer Elemente unterschiedlicher Provenienz findet, die sich in der Da-
tenschutzrichtlinie widerspiegelten, als Kernelemente eingeordnet und auf-
gegriffen wurden®. Schon da es nicht um eine Verfestigung bestimmter Fi-
guren aus der damaligen Zeit gehen kann, ist es interpretatorisch sinnvoll,
dass man die Funktionen, die die jeweiligen Elemente zur Gewahrleistung
eines Datenschutzes erfiillen, herausarbeitet und nahere Gewihrleistungs-
inhalte funktional prazisiert und weiterentwickelt. Die Funktion der Maf3-
gabe einer Verarbeitung personenbezogener Daten nach Treu und Glauben
fur festgelegte Zwecke und auf der Basis einer Einwilligung oder gesetzlich

82 So aber R. Stentzel, Das Grundrecht auf ...?, PinG 2015, 185 (189f.), vor dem Hinter-
grund der Vagheit des Art. 8 Abs. 1 GRCh.

83 Dem steht nicht nur der eigenstindig gestaltete Normtext, sondern auch die Entste-
hungsgeschichte entgegen, im Rahmen derer eine an die bundesverfassungsgerichtli-
che Schutzbereichsbeschreibung angelehnte Fassung ausdriicklich verworfen wurde,
s. P. Hustinx, EU-Datenschutzrecht: Die Uberpriifung der Richtlinie 95/46/EG und
die vorgeschlagene Datenschutz-Grundverordnung, https://edps.europa.eu/data-pro
tection/our-work/publications/speeches-articles/eu-data-protection-law-review-dire
ctive_de, S.20f.

84 Verfassungsrechtliche Maf3stiabe gibt es schliefllich auch bei der vollstindig rechts-
konstituierten Eigentumsgewahrleistung; sie zu entwickeln, ist lediglich anspruchs-
voll.

85 S.auch N. Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, Tiibingen, 2018, S. 130 f.,
134 1t.

86 Vgl. zur Entstehungsgeschichte Hustinx, S. 20 f.
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geregelten legitimen Grundlage besteht darin, einen Rechtsrahmen zu ver-
langen, tiber den die Verarbeitung personenbezogener Daten unter Bertick-
sichtigung involvierter Interessen grundlegend begrenzt, problemorientiert
und sachgerecht strukturiert sowie moglichst transparent gestaltet wird.
Die Verankerung von Rechten auf Auskunft und Berichtigung stellt klar,
dass Datenschutz nicht ohne schutzbedarfsgerechte Kenntnis-, Partizipati-
ons- und Einflussméglichkeiten der betroffenen Personen zu gewiéhrleisten
ist. Das Erfordernis der Uberwachung durch eine unabhingige Stelle ver-
weist darauf, dass es wegen der gegenstandsbedingten Leistungsgrenzen
individuell-subjektiver Rechte auch institutioneller Gewéhrleistungs- und
Kontrollmechanismen bedarf.8” Bei gegenstandsgerechter Konkretisierung
des Art.8 GRCh ldsst sich im Ergebnis ein Biindel vielschichtiger und
vielfaltiger Anforderungen entwickeln, die ein komplexes und sich dyna-
misch weiterentwickelndes Gefiige unterschiedlicher Normen bedingen,
welche untereinander und mit anderweitigen Regelungen verzahnt und ab-
gestimmt sein miissen. Auf der Grundlage, die durch die Regulierung nach
Maf3gabe dieser Anforderungen entsteht, konnen andere Verbiirgungen mit
ihren Freiheits- und Schutzversprechen hinzutreten. Nicht nur aus Art.7
GRCh, sondern auch aus anderen unter Umstdnden einschlagigen Gewahr-
leistungen konnen spezifische inhaltliche Vorgaben fiir den Umgang mit
personenbezogenen Informationen und Daten hergeleitet werden.

Damit sind zugleich Eckpunkte hin zu einer angemessenen Rekonzeptio-
nalisierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung umrissen. Die
zu den Grundrechten des Grundgesetzes entwickelte Dogmatik ist so weit
ausgebaut, dass grundrechtliche Bindungen und Rechtspositionen im Hin-
blick auf den Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten
gegenstandsgerecht ausgearbeitet werden kénnen.3® In dem zunehmenden
Zusammenspiel europdischer und nationaler Grundrechtsgewahrleistungen
kann so ein passendes Fundament entwickelt werden, das neue Regelungen
im Zuge der Digitalisierung, die sich auch auf Volkszéhlungen erstrecken,
angemessen zu steuern und zu tragen geeignet ist.

87 Dazu auch A. Mantelero, Beyond Data, The Hague, 2022, Open Access unter https://1
ink.springer.com/book/10.1007/978-94-6265-531-7, S. 3 ff.

88 Ausf. mit Vorschldgen zu einer Neukonzeption des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung Albers, Selbstbestimmung, S. 353 ff.
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Zensus, Digitalisierung und Pfaddnderungen im Datenschutz

IV. Schluss

Das Volkszdhlungsurteil und das dort entwickelte Recht auf informationelle
Selbstbestimmung waren zu ihrer Zeit revolutiondr. Sie haben die Ausge-
staltung des Datenschutzrechts nachhaltig geprigt. Im Riickblick ist freilich
deutlich, dass die zu entscheidende Konstellation, die Volkszahlung, viel
zu simpel gestaltet war und nicht geniigend Probleme ins Spiel brachte,
als dass sie die Herausforderungen und die Regulierungs- und Schutzerfor-
dernisse hinreichend hitte sichtbar machen kénnen, die grundrechtliche
Bindungen und Rechte im Hinblick auf den Umgang mit personenbezo-
genen Informationen und Daten mit sich bringen. Europiisierung und
Digitalisierung machen es unausweichlich, bieten aber zugleich die Chance,
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu rekonzeptionalisieren.
Damit kénnten auf die Rechtsfragen, die sich mit Blick auf die anvisierte
Reform des Zensus 2031 teilweise in neuer Weise stellen, passende Antwor-
ten gefunden werden. 40 Jahre Volkszahlungsurteil markieren somit keine
Entwicklung, die man heute als abgeschlossen feiern kénnte. Im Gegenteil
fangt eine umfassende Arbeit am Recht wieder an.
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