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).
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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).
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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.
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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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