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Informationszeitalter

Larry Frohman

Uber die Schwierigkeit, im Informati-
onszeitalter liberal zu ein: Daten-
schutz, Datenzugang und die Grenzen
der Sicherheit

Das Recht auf Privatheit und das Recht auf
Information verhalten sich spiegelbildlich
zueinander: Das Recht der Burger, der Unter-
nehmen und des Staates, personenbezogene
Daten zu erheben, zu verarbeiten, zu nutzen
und anderen zu tbermitteln, steht gegen das
Recht der Datensubjekte, sich gegen eine
Verwendung ihrer Daten abzuschirmen. Beide
Rechte sowie der bleibende Konflikt zwischen
ihnen sind wesentliche Merkmale aller libera-
len Gesellschaften. Jedoch haben in den
1960er und 70er Jahren eine Reihe von Ent-
wicklungen die Normen unterlaufen, die die
soziale Kommunikation im ,biirgerlichen
Zeitalter” geregelt hatten. Zusammen mit der
Begeisterung fiir Sozialplanung haben der
Ausbau und die Vertiefung des Sozialstaats
einen scheinbar unersittlichen Durst nach
empirischen Daten tber die Bevélkerung her-
vorgerufen. Stérend wirkte dabei weniger die
Erhebung dieser Daten als vielmehr die Sorge,
dass deren Verwendung zur Steuerung sozialer
Prozesse die gesellschaftlichen Machtbezie-
hungen auf eine Weise veridndern wiirde, fir
die noch nicht einmal die notwendigen Begrif-
fe vorhanden waren. Doch nicht nur der
Staat, auch der private Bereich verinderte
sich markant, indem die Konsumgesellschaft
ein ganz dhnliches Bediirfnis nach Erhebung
personenbezogener Daten zum Zweck des
Marketing und der Gewihrung von Konsu-
mentenkrediten hervorbrachte. Verschirft
wurde die Problematik durch technische Neu-

erungen wie die ersten Personalinformations-
systeme sowie die Einfithrung von Grofirech-
nern in der zweiten Hilfte der 1960er Jahre.
So sprach man bald von einer Disziplinar- und
Kontrollwirkung der neuen Daten- und In-
formationstechnologien. David Lyon, der
Altmeister der surveillance studies, prigte den
Begriff des social sorting, um die neue diskri-
minierende Macht zu beschreiben.

Um 1970 hatte sich somit eine neue, spezi-
fisch postindustrielle soziale Frage heraus-
kristallisiert, die Horst Herold, 1971 bis 1981
Prasident des Bundeskriminalamts, als die
»nformationsfrage” bezeichnet hat. Die In-
formationsfrage hat wiederum eine neue
Form der Sozialpolitik hervorgebracht, die ich
die Politik personenbezogener Daten nenne.
Neue Datenschutzdiskurse verfolgten das
Ziel, die Probleme, die durch den Ausbau der
Datenverarbeitungs- und Uberwachungska-
pazitit von Staat und Privatsektor verursacht
worden waren, zu analysieren. Ohne hier wei-
ter darauf eingehen zu kénnen, méchte ich
behaupten, dass die Datenschutzgesetzge-
bung der 1970er und 1980er Jahre der Ver-
such einer Antwort auf die ,Informationsfra-
ge“ war. Diese Gesetzgebung verfolgte das
Ziel, neue Parameter fiir den sozialadiquaten
Informationsaustausch politisch auszuhan-
deln und in eine neue Form zu gieflen, die den
gewandelten Bedurfnissen des wachsenden
Sozialstaates und der aufkommenden Infor-
mationsgesellschaft besser entsprechen wiir-

de.

Zwar war der Datenschutz keineswegs nur ein
Thema der Liberalen, doch wurde er ohne
Zweifel zu einem Hauptanliegen einer ganzen
Reihe von Bundesinnenministern der FDP -
von Hans-Dietrich Genscher tiber Werner
Maihofer bis zu Gerhart Baum. Diese sahen
sich mit der Herausforderung konfrontiert,
zwischen dem Schutz der Privatheit einerseits
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und anderen, genauso wichtigen Zielen, deren
Verwirklichung gerade vom leichten Zugang
zu personenbezogenen Daten abhingen, einen
richtigen und politisch annehmbaren Aus-
gleich zu finden. Auf diese Weise wurde das
bisher unbedeutende Gebiet des Datenschut-
zes und Informationsrechts zu einer Haupt-
determinante des Liberalismus im Informati-
onszeitalter. Allerdings hat die FDP nie mit
einer einzigen Stimme gesprochen, und der
liberale Datenschutzdiskurs wurde von einem
nie gel6sten Konflikt zwischen denen, die den
Informationszugangs- und -austauschrechten
den Vorrang gaben, und denen, die eher auf
Burgerrechte und den Schutz der individuel-
len Selbstbestimmung gegen Staat und Wirt-
schaft setzten, charakterisiert.

Die Trennung von Staat und Gesellschaft,
Offentlichkeit und Privatsphare, war konsti-
tutiv fiur den modernen Liberalismus. In sei-
ner ,Elfes-Entscheidung” von 1957 hat das
Bundesverfassungsgericht die Existenz einer
»Sphire privater Lebensgestaltung, [...]
einfes] letzte[n] unantastbare[n] Bereichls]
menschlicher Freiheit“ bestitigt, ,der der
Einwirkung der gesamten 6ffentlichen Gewalt
entzogen ist.” Demnach wurde die Pri-
vatsphire damals als vorsozialer Bereich be-
griffen, in den sich das Individuum zuriick-
ziehen kénne, um Ruhe, Einsamkeit und Zu-
flucht von den entfremdenden Antagonismen
des offentlichen Lebens zu finden und von
dem aus es dann unter selbstgewihlten Be-
dingungen wieder in den gesellschaftlichen
Verkehr mit anderen eintreten kénnen sollte.
Wie das Gericht spiter in seinem Mikrozen-
susurteil von 1969 ausfithrte, war dieser ,In-
nenraum” gerade deswegen wiirdig, als
Grundrecht geschiitzt zu werden, weil er die
Vorbedingung der ,freien und selbstverant-

' BVerfGE 6, 32 (41).

wortlichen Entfaltung [der] Persénlichkeit”
bildet, die seit seiner Entstehung der Polar-
stern im Wertehimmel des Liberalismus ge-
wesen war.? Jedoch haben ab 1970 fast alle,
die sich mit dem Problem auf wissenschaftli-
cher Ebene befassten, behauptet, dass der
Begriff der Privatsphire jene Schliisselrolle,
die er im klassischen Liberalismus innehatte,
nicht mehr erfiillen kénne.

Einerseits schienen Versuche, die Reichweite
und den Inhalt der Privatsphire zu bestim-
men, eher die theoretische Inkohirenz des
Begriffs zu beweisen, indem sie zur Erfindung
von Geheim-, Intim-, Sozial- und anderen
Sphiren fihrten und den entsprechenden
Daten unterschiedliche Arten und Grade des
Schutzes angedeihen lassen wollten; diese
konnten aber weder miteinander noch mit der
Erfahrung auf befriedigende Weise in Ein-
klang gebracht werden. Andererseits — und
dies finde ich noch interessanter — hat eine
Reihe soziologischer und juristischer Arbeiten
gezeigt, dass solche riumlichen Auffassungen
der Privatsphiare nicht in der Lage waren, die
Probleme zu lésen, die durch die routinemai-
lige Erhebung personenbezogener Daten
durch burokratische Grof3organisationen auf-
geworfen wurden. Zum Beispiel vertrat 1971
der Frankfurter Rechtswissenschaftler und

2 BVerfGE, 27, 1, (6): “...dem Einzelnen um der freien
und selbstverantwortlichen Entfaltung seiner Per-
sonlichkeit willen ein ‘Innenraum’ verbleiben muss,
in dem er ‘sich selbst besitzt' und ‘in den er sich
zurlckziehen kann, zu dem die Umwelt keinen
Zutritt hat, in dem man in Ruhe gelassen wird und
ein Recht auf Einsamkeit geniesst’.” Das Innenzitat
stammt aus Josef Wintrich: Die Problematik der
Grundrechte (Koln, 1957), 15f. Wintrich war ehema-
liger Prasident des Bundesverfassungsgerichts.
Zum Einfluss des dahinterstehenden Personlich-
keitsbegriffs auf den Datenschutz siehe die Disser-
tation von Simon Garnett (Passau, in Vorbereitung).
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spatere Hessische Datenschutzbeauftragte
Spiros Simitis die Auffassung, dass im moder-
nen Sozialstaat die wachsende Abhingigkeit
der Burger von der Leistungsverwaltung zur
informationellen Auflgsung der Privatsphire
fuhre. ,Immer dichter,” so Simitis, ,kntpft
sich das Netz der Leistungserwartungen des
Einzelnen, immer geringer wird aber auch die
Zahl der Burger, die nicht auf einen perma-
nenten Kontakt mit der Verwaltung angewie-
sen sind. Jede dieser Leistungen entprivati-
siert zugleich den einzelnen, verwandelt seine
Person in eine Summe sorgfiltiger registrier-
ter Details. Leistungsverwaltung und der
Drang zur totalen Information lassen sich
nicht voneinander trennen, die Registrierung
des Einzelnen ist vielmehr Funktionsvoraus-
setzung einer weitgehend vom Staat admi-
nistrierten Gesellschaft.” Die aufkommende
Konsumgesellschaft wurde durch &hnliche
Tendenzen kennzeichnet, und am Ende kam
Simitis zu dem ebenso schlichten wie dunklen
Schluss, dass ,die spitindustrielle Gesell-
schaft keine Privatheit mehr” kenne.* Ange-
sichts solcher Befunde war es daher keine
Uberraschung, dass 1971 eine Studie, die vom
Bundesministerium des Innern in Auftrag
gegeben worden war, zu dem Schluss kam,
dass der Begriff der Privatsphire ,,ausgedient”
habe und ,,unbrauchbar” geworden sei.*

Solche Uberlegungen wirkten aber nicht nur
destruktiv. Sie arbeiteten auch die Grundziige
einer neuen, dem Informationszeitalter zeit-
gemifleren Theorie der Privatheit heraus, die
die Richtung angab, wie das Innenministeri-

® Simitis: “Chancen und Gefahren der elektroni-
schen Datenverarbeitung,” Neue juristische Wo-
chenschrift 24:16 (April 20, 1971), 673-82," Zitat
675.

* Wilhelm Steinmdller et al.: Grundfragen des Da-
tenschutzes (July 1971), Drs. 6/3826, 48.

um unter Genscher ein Datenschutzgesetz
angehen konnte. Diese neue Theorie der in-
formationellen Selbstbestimmung verschob
den Schwerpunkt vom vermeintlichen Ge-
heim- oder Intimcharakter gewisser Datenty-
pen auf deren Verwendungszusammenhang.
Statt die Sammlung und Speicherung aller
Daten, die keinen besonderen Schutz genos-
sen, zu dulden, ging diese neue Theorie davon
aus, dass je nach Verwendungszusammen-
hang die Sammlung personenbezogener Da-
ten die ,schutzwiirdigen Belange” des Indivi-
duums verletzen kénnte. Darauf bauend kam
sie zu dem Schluss, dass solche Daten Dritter
nur mit deren Einwilligung oder aufgrund
gesetzlicher Ermichtigung benutzt werden
durften.” Dieser Gedankengang lief aber dem
Recht auf allgemeine Informationsfreiheit
zuwider, das im Artikel 5 des Grundgesetzes
enthalten war und der Offentlichkeit das
Recht verburgte, ,sich aus allgemein zugangli-
chen Quellen ungehindert zu unterrichten.”
Es stand auch im Gegensatz zu einem zentra-
len Prinzip des Liberalismus. Nicht nur hat
der Informationszugang den Rang eines
Grundrechts, weil er die freie Meinungsiufie-
rung schiitzt, sondern auch, weil ein solcher
Zugang fur das Funktionieren des Markts
erforderlich war. Zudem war er auch Vorbe-
dingung fir den von Innenminister Genscher
beférderten Einsatz der neuen Informations-
und Kommunikationstechnologien in der
Bundesverwaltung.

Zu den groflen Mythen, die das Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) umgeben, gehért die
Annahme, dass es als ein Privatheitsgesetz

®> Man konnte hier von einem Informationsfreiheits-
recht sprechen, wenn der Begriff mit anderem In-
halt nicht schon besetzt ware. Um der Klarheitswil-
len finde ich es daher hier besser von einem Infor-
mationszugangsrecht zu sprechen.
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gedacht worden sei. Hans-Dietrich Genscher
hingegen erklarte den Teilnehmern der ersten
Verbandsanhérung, die im Zusammenhang
mit dem Datenschutzgesetz gehalten wurde,
dass  Informationszugangsrechte  Daten-
schutzrechten vorgehen miussten: ,,Ausgangs-
punkt aller Uberlegungen,” so fiihrte Gen-
scher aus, ,sollte dabei ein Bekenntnis zur
Informationsfreiheit sein, die nur im Interes-
se des Individuums eingeschrinkt werden
sollte. Den entgegengesetzten Ausgangspunkt
einer grundsitzlichen Informationsrestrikti-
on mit Erlaubnisvorbehalt lehne ich ab.”®
Trotz dieser Festlegung des Ministers auf In-
formationszugangsrechte vertrat der zustin-
dige Abteilungsleiter im Innenministerium
die gegenteilige Auffassung, wonach ange-
sichts der Unmdglichkeit, die oben angespro-
chen Probleme zu iiberwinden und dadurch
die Privatsphire mit der juristisch gebotenen
Genauigkeit zu definieren, das anvisierte Da-
tenschutzgesetz nur auf die Theorie der in-
formationellen Selbstbestimmung gestitzt
werden konne.” Deshalb war das BDSG von
Anfang an durch einen Widerspruch zwischen
Zweck und Mittel geschwicht, d.h. einen Wi-
derspruch zwischen dem von Genscher ange-
gebenen, liberalen Ziel, den freien Informati-
onszugang zu férdern, und der Logik der in-
formationellen Selbstbestimmung, die dem
genauso liberalen Zweck diente, die schutz-
wiirdigen Belange des Individuums tatsich-
lich zu schiitzen.

® Ministerium des Innern, ed.: Dokumentation einer
Anhdrung zum Referentenentwurf eines Bundes-
Datenschutzgesetzes vom 7. bis 9. November 1972
(Bonn, 1973), 4.

" Auernhammer, Vermerk Betr.: Vorbereitung eines
Bundesgesetzes zum Schutz der Privatsphare (7.
January 1971), BAK B106, Nr. 96305.

Dieser Widerspruch wurde in den wechseln-
den Formulierungen des Gesetzeszweckes
selbst reflektiert. Der Referentenentwurf vom
August 1972 hat Datenschutz schwerfillig
definiert als ,alle Mafinahmen, die geeignet
sind, einer Beeintrdchtigung schutzwiirdiger
personlicher Belange bei der Datenverarbeitung
personenbezogener Daten entgegenzutreten,
die in Dateien gespeichert sind”.* Diese For-
mulierung legte es nahe, dass alle Datenver-
arbeitung erlaubt wire — mit Ausnahme jener
Fille, in denen es einen jeweils genau um-
schriebenen Schaden bei identifizierbaren
Individuen verursachte. Im Gegensatz dazu
wurde in der um die Wende 1976/77 verab-
schiedeten Fassung der Zweck des Daten-
schutzes darin gesehen, ,,...durch den Schutz
personenbezogener Daten vor Missbrauch [...]
der Beeintrachtigung schutzwiirdiger Belange
der Betroffenen entgegenzuwirken,” und in
seinem 3. Artikel sprach das BDSG genau je-
nes Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbe-
halt klar aus, das Genscher urspriinglich abge-
lehnt hatte.?

In den Bundestagsdebatten haben die Partei-
en versucht, diesem Widerspruch auf zweier-
lei Weise zu entkommen: einerseits durch
eine klare Unterscheidung zwischen perso-
nen- und sachbezogenen Daten, und anderer-
seits durch die Behauptung, es bestehe in be-
stimmten Zusammenhingen ein vorrangiges
offentliches Interesse an dem Zugang zu (o-
der an dem Schutz von) bestimmten Datenar-
ten. Es erwies sich aber als unméglich, hier

® Ministerium des Innern, ed.. Dokumentation einer
Anhérung zum Referentenentwurf eines Bundes-
Datenschutzgesetzes vom 7. bis 9. November 1972
(Bonn, 1973), Anhang Nr. 1, §1. Drs. 7/1027, §1.

° BGBL, 1977, S. 201, §1.1. Die Formulierung in Drs.
7/1027, 5 ist mit der Endfassung inhaltlich iden-
tisch.
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eine Einigung zu erreichen. In der vergebli-
chen Hoffnung, dadurch bestehenden Formen
sozialadaquater Kommunikation nachtraglich
eine gesetzliche Grundlage unterzuschieben,
verliefl sich der Bundestag auf eine ,wahre
Kaskade von Generalklauseln” — um Simitis
noch einmal zu zitieren — und am Ende hat
der Gesetzgeber diesen Widerspruch weniger

geldst als verschlimmert.™

Den wichtigsten Beitrag zur Debatte um die
Novellierung des Ende 1976 verabschiedeten
Datenschutzgesetzes bildete ein Aufsatz von
Rudolf Schomerus, der ausfiihrte, dass das
BDSG unter einer ,begrifflichen Unsicherheit”
litt. ** Laut Schomerus zwang die strategische
Entscheidung, die schutzwiirdigen Belange
des Individuums — die im ganzen Gesetzestext
nicht ein einziges Mal mit dem Begriff ,pri-
vat” bezeichnet wurden - indirekt durch die
Regelung der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten zu schiitzen, dazu, auf eine Reihe
von Ersatzkriterien auszuweichen, die regeln
sollten, ob die Verarbeitung von Daten im
jeweiligen Fall erlaubt wire oder einen unzu-
lassigen Eingriff darstellte. Aber ohne eine
vorldufige Definition dessen, was die
»schutzwirdigen Belange” sein sollten, blieb
es auch unter Einbeziehung dieser Ersatzkri-
terien unmoglich, diese Frage definitiv zu
beantworten. Schomerus zufolge gab es nur
zwei Auswege. Der eine, den Schomerus selbst
befiirwortete, bestand darin, zu einer echt
liberalen Auffassung des Datenschutzes zu-
riickzukehren, wonach nur solche Nutzungen

'% Stenographisches Protokoll Gber die 6ffentliche
Informationssitzung des Innenausschusses (6. 05.
1974), BAK B106, Nr. 96319, 62-64.

" Schomerus: “Datenschutz oder Datenverkehrs-
ordnung?” ZfR 14:12 (1981) 291-94. Eine langere
Fassung von diesem Aufsatz ist in BAK B106, Nr.
96338 unter den Titel “Datenschutz oder Informa-
tionsrecht?” zu finden.

von Daten, die gesetzlich als Missbriuche
eingestuft waren, verboten werden sollten;
alle andere Nutzungen sollten grundsitzlich
erlaubt sein. Diese Strategie aber hitte die
Aufgabe oder zumindest die systematische
Hintanstellung des Prinzips der informatio-
nellen Selbstbestimmung mit sich gebracht.
Der einzige andere logisch konsistente Aus-
weg hitte darin bestanden, auf eine umfas-
sende Verrechtlichung der informationellen
Beziehungen zu driangen und das aufzubauen,
was Schomerus eher abschitzig eine ,Daten-
verkehrsordung® nannte.

Als Schomerus diese Polemik lancierte, mit
der er liberale und sozialdemokratische Da-
tenschutzauffassungen voneinander klar un-
terscheiden wollte, war er Ministerialrat beim
Bundesdatenschutzbeauftragten, und deren
Spitze war gegen seinen Chef, den Sozialde-
mokraten Hans Peter Bull, gerichtet.’” Jedoch
reicht die Bedeutung von Schomerus’ Ausfiih-
rungen weit Uber die Tagespolitik hinaus,
denn sie haben das Kernproblem aller deut-
schen Datenschutzgesetzgebung getroffen.
Der Widerspruch zwischen der Logik der In-
formationsfreiheit und der der informationel-
len Selbstbestimmung wurde nie aufgeldst.

"2 Bull: Ziele und Mittel des Datenschutzes. Forde-
rungen zur Novellierung des Bundesdatenschutzge-
setzes (Athendum, 1981), S. 24-25. In diesem Auf-
satz bleibt die soziale Dimension des Datenschut-
zes unterbeleuchtet, und ich nehme den Hinweis
auf ein “rechts- und sozialstaatliches Informations-
recht” aus Bull, "Verfassungsrechtlicher Daten-
schutz,” in Das Europa der zweiten Generation. Ge-
ddchtnisschrift fiir Christoph Sasse (N.P. Engel Ver-
lag, 1981), II: S. 869-87, besonders S. 870. An einer
anderen Stelle hat Bull vier Gefahrenarten identifi-
ziert, wogegen Datenschutzgesetze schiitzen soll-
ten. See Bull, “"Datenschutz als Informationsrecht
und Gefahrenabwehr,” in Bull, Datenschutz, Infor-
mationsrecht und Rechtspolitik. Gesammelte Aufs-
zdtze (Duncker & Humblot, 2005), S. 115-28.
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Gerade daher hat seit jetzt gut 40 Jahren der
Einsatz von solchen formalen Ersatzkriterien
wie Verhiltnismafligkeit, Normenklarheit,
und Gesetzesvorbehalt — immer in Verbin-
dung mit Kernbereichsschutz -, im Ergebnis
zu Auflerst komplizierten und schwerver-
standlichen Gesetzen gefthrt. Das gilt beson-
ders fir jene heiklen Bereiche, fiir die die Ge-
setzgeber keinen Konsens erreichen konnten.

Das Bundesinnenministerium war fir den
Datenschutz sowie die innere Sicherheit
gleichermaflen verantwortlich.”® Obwohl das
nicht unproblematisch war, hat diese Lage die
Liberalen gezwungen, uber die Beziehung
zwischen Datenschutz und Sicherheit nach-
zudenken. Wenngleich liberale Gesetze die
Tatigkeit der Polizei bis in die 1970er Jahre
hinein dadurch begrenzt hatten, dass sie de-
ren Tatigwerden von der Existenz einer kon-
kreten Gefahr oder einem wohlbegriindeten
Einzelverdacht abhingig machten, haben die
Sicherheitsbehérden seitdem zunehmend
behauptet, dass diese Restriktionen den
Kampf gegen neue Formen der Kriminalitat,
vor allem Terrorismus und organisierte Kri-
minalitat, ibermifiig hinderten. Um 1974/75
gelangte die Polizei zu der Einsicht, dass die
Logistiknetzwerke, die es den Linksterroris-
ten erlaubten, ihr Leben im Untergrund auf-
rechtzuerhalten, nur durch ,systematisches
mapping” des radikalen Milieus an der Wurzel
bekampft werden koénnten, und zu diesem
Zweck hat sie hat eine Reihe neuer Uberwa-
chungspraktiken entwickelt — ich nehme an,

® Dies ist der Hintergrund fiir den neuen Vor-

schlag, die Verantwortlichkeit flir den Datenschutz
dem Bundesinnenministerium abzunehmen und sie
auf das Bundesministerium fir Justiz und Verbrau-
cherschutz zu Ubertragen. Siehe
https://netzpolitik.org/2016/spd-will-datenschutz-
beim-justizministerium-ansiedeln/

dass ,Haftlingsiiberwachung®, ,beobachtende
Fahndung®, ,Rasterfahndung” sowie die Poli-
zeiinformationssysteme INPOL und PIOS
Thnen bekannte Begriffe sind. Diesen Uber-
wachungspraktiken ist gemeinsam, dass sie
Daten tiiber Menschen priventiv sammelten,
die unter geltendem Recht nicht als verdich-
tig angesehen wurden und daher nicht zu Ob-
jekten polizeilicher Informationstitigkeit hat-
ten werden diirfen. Um diese Uberwachungs-
methoden rechtlich abzusichern wurde die
langwierige Novellierung der Polizeigesetze in
Gang gesetzt — das Stichwort hier ist der Mus-
terentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes
fur Bund und Lander.

Diese praventive Uberwachung wire dann
nicht gegen konkrete, sondern gegen abstrak-
te Gefahren, gerichtet gewesen und wire tief
in das Vorfeld antizipierten Verbrechens ein-
gedrungen. Das Problem liegt darin — wie Er-
hard Denniger kurzlich geschrieben hat -
dass, losgelost von seinen rechtstaatlichen
Bindungen, dieses Vorfeld ,begrifflich keine
Schranken mehr [kennt], weder hinsichtlich
der Bestimmung des Kreises risikotrachtiger
Personen noch hinsichtlich der einzusetzen-
den Erkenntnis- und Abwehrmittel noch hin-
sichtlich der Zielsetzungen der im Interesse
der Sicherheit zu treffenden Mafinahmen.”**
Um ,unknown unknowns” aber zuvorzu-
kommen, miisste die informationelle Arbeit
der Polizei das unbestimmte und unbestimm-
bare Feld abstrakter Gefahren véllig ein-
schlieflen. Solche Riaume der Exzeptionalitat
widersetzen sich aber jedem Versuch, die in-

' Denninger: “Der Priventions-Staat,” Kritische

Justiz 1 (1988), S. 1-15, and Ders.: “Pravention und
Freiheit. Von der Ordnung der Freiheit,” in: Stefan
Huster und Karsten Rudolph (Hg.): Vom Rechtsstaat
zum Prdventionsstaat, 2008, S. 85-106, Zitat S. 94-
95.

HEUSS-FORUM 10/2016



Informationszeitalter

formationelle Tatigkeit der Polizei gesetzlich
zu normieren, ohne jedoch je in der Lage zu
sein, den Erfolg dieser Tatigkeit im Voraus zu
gewihrleisten. Diejenigen, die diese Entwick-
lung unterstitzen, gehen ein Wagnis ein, in-
dem sie sich darauf verlassen, dass der Blan-
koscheck, der den Sicherheitsbehérden dabei
ausgestellt wird, in einer permanent hinaus-
geschobenen Zukunft proportional in der
Devise der Freiheit zuriickgezahlt werden
wird. Seit Mitte der 70er Jahre bis in die neu-
este Gegenwart hinein hat der Datenschutz
als Hauptmittel gedient, um die vielfiltigen
Probleme, die durch das Aufkommen der pri-
ventiven Uberwachung aufgeworfen worden
sind, zu theoretisieren; seine politische Be-
deutung hatte hingegen darin bestanden, die
Prinzipien des liberalen Rechtsstaates sowie
die Okonomie informationeller Sparsamkeit
gegen die transgressive Logik des Praventi-
onsstaates zu verteidigen.

Nach Hans-Dietrich Genscher hat Werner
Maihofer als Bundesminister des Innern den
Ausbau und die Modernisierung des Bundes-
kriminalamtes unter Horst Herold unter-
stiitzt. Zwar warnte Maihofer vor den ten-
denziell totalitiren Konsequenzen des Su-
chens nach totaler Pravention und totaler
Repression. Doch seine eigene Verwicklung in
mehrere Uberwachungsskandale sowie der
schrumpfende Einfluss des linken Fliigels der
FDP haben ihn im Sommer 1978 zum Riick-
tritt gezwungen. Maihofers Nachfolger im
Amt, Gerhart Baum, gemeinsam mit Burck-
hard Hirsch ein Fihrer des Burgerrechtsflu-
gels der FDP, war empfindlicher fiir Daten-
schutzbelange. Eine seiner ersten Handlun-
gen als Innenminister bestand darin, eine
Prifungskommission einzusetzen, die sicher-
stellen sollte, dass das polizeiliche Informati-
onssystem INPOL und die anderen Daten-

sammlungen des Bundeskriminalamtes die
Vorschriften des BDSG einhielten.”

Aber die offentliche Debatte tiber Daten-
schutz und innere Sicherheit spitzte sich erst
in den 80er Jahren zu. Bei der Neubildung der
Bundesregierung in Oktober 1982 wurde
Baum durch den erzkonservativen Friedrich
Zimmermann (CSU) abgelost. Ein Jahr spiter
erging das Volkszihlungsurteil des Bundes-
verfassungsgerichts, das ein Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung statuierte.
Diese Entscheidung zwang die Regierung da-
zu, jedes Gesetz, das die Benutzung perso-
nenbezogener Daten in der Bundesverwal-
tung regelte, zu novellieren. Betroffen waren
— unter anderem - die Melde-, Personalaus-
weis- und Passgesetze, die Statistik-, Volks-
zidhlungs-, Mikrozensus- und Archivgesetze,
ferner samtliche Polizei- und Nachrichten-
dienstgesetze und die Strafprozessordnung,
das Verwaltungsverfahrensgesetz und natar-
lich das BDSG selbst. Das Gericht tuberlief} es
jedoch dem Bundestag, ein angemessenes
Verhiltnis zwischen Datenschutz und Frei-
heitsrechten einerseits und Sicherheit und
Wirtschaftlichkeit andererseits zu finden.
Diese Aufgabe bestimmte weitgehend die in-
nenpolitische Agenda der Regierung in den
1980er Jahren.

Als die Konservativen an die Macht kamen,
hielten sie nur noch an einer duferst ausge-
dinnten Auffassung des Datenschutzes fest.
Zimmermann wollte gewisse personenbezo-
gene Daten schiitzen — aber nur insoweit, als
dieser Schutz keine wesentlichen Begrenzun-

> Obwohl Baum und Staatssekretar Andreas von
Schoeler die weitgehende Verrechtlichung der
informationellen Téatigkeit der Polizei Ubersahen,
hat dieser Prozess ofter zu der Legalisierung poli-
zeilicher Praxis als zu seiner Zurlickdrdngung ge-
fuhrt.
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gen der Erhebung und Nutzung von perso-
nenbezogenen Daten durch die Verwaltung
mit sich brachte. Der Glaube, dass Sicherheit
die ,unabdingbare Voraussetzung fiir Freiheit
und Entfaltung der Biirger” sei, machte die
Konservativen schwerhoérig fur die Argumente
der Datenschutzverfechter, denen die Kon-
servativen nun vorwerfen konnten, dass sie
die Bevolkerung boswillig gegen die Polizei
aufwiegelten.’® Diese Ideen wurden mit aller
wiinschbaren Klarheit von Generalbundesan-
walt Kurt Rebmann zum Ausdruck gebracht,
der der Offentlichkeit die Lektion ,Sicherheit
geht vor Datenschutz — nicht umgekehrt” er-
teilte.’” ,Es wire (aber) eine irrige Auffas-
sung,” fuhrte er an einer anderen Stelle aus,
,etwa annehmen zu wollen, die Kontrolle
staatlichen Handelns sei wichtiger als das
staatliche Handeln selbst. Gerade im soge-
nannten Sicherheitsbereich geht es um — auch
dem Datenschutz weit iiberlegene - vitale
Gemeinschaftsinteressen.”*® Der Eckstein des
Datenschutzes war das Zweckbestimmungs-
prinzip, wonach Daten nur fur den spezifi-
schen Zweck benutzt werden diirften, fiir den
sie urspringlich erhoben worden waren. Die
Konservativen lehnten dieses Prinzip jedoch
bei jeder Gelegenheit rundweg ab. Zudem
wehrten sie sich gegen jeden Versuch, die in-
formationelle Tatigkeit der Sicherheitsbehor-
den gesetzlich zu regeln, weil sie glaubten,

'® Laufs: Sten. Ber. 10. Wahlperiode, 202. Sitzung
(28. February 1986), 15526.

" Horst Bieber: “Droht der Schniffelstaat? Die
Koalition will das Volkszahlungsurteil aus den An-
geln heben,” Die Zeit (27. September 1985). Siehe
auch Friedrich Zimmermann, “Grundgedanken zu
Fragen der Inneren Sicherheit fir 1989," Die Polizei
80:1 (January 1989), S. 1-4.

"® Horst Bieber: “Krach mit dem Kontrolleur. Zur
Attacke des Generalbundesanwalts: Wieviel Frei-
raum fir staatliches Handeln?” Die Zeit (4. Juni
1982).

dass kein noch so perfektes Gesetz der vollen
Komplexitit der Herausforderungen gerecht
werden kénnte, mit denen die Polizei standig
konfrontiert wird. Dabei wurden sie theore-
tisch von Rupert Scholz und Rainer Pitschas
unterstiitzt, deren 1984 erschienenes Buch
oinformationelle  Selbstbestimmung und
staatliche Informationsvorsorge® versuchte,
das Volkszahlungsurteil auf den Kopf zu stel-
len und aus dem neuen Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung nicht nur ein fast
unbegrenztes Informationsvorsorgerecht ab-
zuleiten, sondern auch eine staatliche Erhe-

t.19

bungs- und Nutzungspflich

Um die Auffassung der FDP zu Datenschutz
und Sicherheit herauszuarbeiten und zu ver-
stehen, wie sich die Partei hierbei gegentiber
ihrem Koalitionspartner positionierte, méch-
te ich mich nun zwei Gesetzen zuwenden:
Zum einen dem Personalausweisgesetz und
zum anderen dem Entwurf eines Gesetzes,
das den Informationsaustausch innerhalb des
Sicherheitsbereichs regeln sollte. Das Haupt-
anliegen des 1968 initiierten Bundesmeldege-
setzes war es, die Automation der lokalen
Melderegister und ihre anschlieflende Ver-
netzung voranzutreiben, um sie dann als
Knoten fir ein bundesweites Bevélkerungsin-
formationssystem zu benutzen — ein Vorha-
ben, das fur die Polizei immer wichtiger wur-
de. Eine zentrale Bestimmung des Meldege-
setzes war die Einfihrung eines Personen-
kennzeichens als unique identifier. Aus Sorge,
das Personenkennzeichen des BDSG konnte
unterlaufen werden, wurde das Meldegesetz

'® Scholz / Pitschas: Informationelle Selbstbestim-
mung und staatliche Informationsvorsorge (Duncker
& Humblot, 1984). Scholz / Pitschas haben sich
wiederum auf Josef Isensee, Das Grundrecht auf
Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates (De Gruyter, 1983) berufen.
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im Mai 1976 durch den Rechtsausschuss des
Bundestages gekippt. Am Ende brachte das
Melderechtsrahmengesetz, das an Stelle des
urspriinglichen Entwurfs im Mai 1980 verab-
schiedet wurde, den Meldebehérden nur die
Aufgabe ein, die Daten der in ihrem Zustan-
digkeitsbereich wohnhaften Einwohner fir
den eng gefassten Zweck zu registrieren, ihre
Identitat und Wohnung feststellen sowie dies
nachweisen zu kénnen. Jedoch gab es mehre-
re Hintertiren, wodurch diese enge Zweckbe-
stimmung v6llig unterlaufen werden konnte.

Wichtig fur die folgenden Ausfihrungen ist
vor allem die Entscheidung der Datenschutz-
beauftragten, die konsequente Anwendung
aller Datenschutzprinzipien auf das Ausweis-
wesen — ein Gebiet, das als Briicke zwischen
Zivilverwaltung und Sicherheitsbereich diente
- zu fordern und insbesondere fiir das Perso-
nalausweisregister eine ahnlich enge Zweck-
bestimmung zu verlangen, wie sie im Melde-
gesetz enthalten war.?’ Dabei wurden sie von
der FDP unterstiitzt, die, um ihre Anliegen
durchzusetzen, ein Junktim zwischen dem
Personalausweisgesetz und der Novellierung
des Bundesdatenschutz-, des Verwaltungsver-
fahrens-, des Strafienverkehrs-, der Polizei-
und der Nachrichtendienstgesetze herstellte.

Nach dem Volkszihlungsurteil war es not-
wendig, den Informationsaustausch zwischen
Polizei und Nachrichtendiensten gesetzlich zu
regeln. Im Januar 1986 brachte die Regierung
— als Verwirklichung des von der FDP herge-
stellten Junktims — ein Artikelgesetz ein, das
die Novellierung aller eben genannten Geset-
ze biindelte. Den Entwurf des sogenannten
»Zusammenarbeitsgesetzes®, in dem die ver-

20 Um dadurch die Lécher in den Datenschutzvor-
schriften des Meldegesetzes zumindest teilweise
auszufillen.

schiedenen Gesetzentwiirfe zusammengefasst
wurden, hielt die FDP fir duflerst problema-
tisch.? Dem Entwurf zufolge mussten alle
hierbei involvierten Institutionen wie zum
Beispiel das Bundeskriminalamt, die Grenzpo-
lizei, die Zollverwaltung, die Bundes- und
Landesamter fiir Verfassungsschutz, der Mili-
tarische Abschirmdienst, der Bundesnachrich-
tendienst und die Staatsanwaltschaft initiativ
alle angefallenen Informationen teilen, sofern
es Anhaltspunkte dafiir gab, dass diese Daten
fur die Informationspartner relevant sein
konnten. Umgekehrt durften diese Stellen
solche Daten ohne erkennbare Einschrankun-
gen voneinander anfordern. Dartiber hinaus
unterlief der Entwurf absichtlich das Tren-
nungsgebot zwischen Polizei und Verfas-
sungsschutz. In einem unvergesslichen
Gleichnis hat Burkhard Hirsch die so vorge-
stellten informationellen Beziehungen als
eine Art ,informationelle[n] Gruppensex im
Einverstindnis mit der Puffmutter” gekenn-
zeichnet.”?

Obwohl Baum in der Bundestagsdebatte zum
Personalausweisgesetz zugab, dass die Auto-
matisierung die Staatsverwaltung effizienter
gemacht habe, sorgte er sich zugleich darum,
dass mit der elektronischen Suche nach im-
mer perfekteren Informationen auch eine
stetig steigende Einschrankung des individu-
ellen Freiheitsbereichs einhergehen kénnte.
Im Gegensatz zur konservativen These ,Frei-
heit durch Sicherheit” bestand Baum darauf,
dass die Wahrung der individuellen Freiheits-
rechte eine Begrenzung der informationellen
Tatigkeit des Staates erfordere und das

?! Werthebach: Betr.. Erweiterung der BDSG-
Novelle (31. March 1984), BAK B106, Nr. 115601,
Bd. 2.

** Zitiert nach “Falsche Richtung,” Der Spiegel,
Nr. 4/1988, 18.
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dadurch bedingte Nichtwissen der Preis der
Freiheit sei. ,Die staatliche Verwaltung”, er-
klarte Baum, ,mufd eine Unvollstindigkeit
ihrer Information in Kauf nehmen und ihren
Aufgaben auch in Kenntnis von Informati-
onsgrenzen nachgehen. Die Effektivitit staat-
lichen Handelns ist sicher wichtig. Aber Effek-
tivitit muf} sich im Rechtsstaat auch an der
Gewihrleistung der Grundrechte orientie-

ren.”?®

Baum und Hirsch vertraten aber nur das eine
Ende des Meinungsspektrums in ihrer Partei.
Mit aller Vorsicht lasst sich wohl sagen, dass
die FDP bereit war, die Grenzen der informa-
tionellen Tatigkeit der Sicherheitsbehérden
pragmatisch und im Einzelfall in Richtung der
praventiven Uberwachung zu verschieben.
Jedoch hielt zumindest die Parteilinke an der
begrenzenden Informationsékonomie des
Datenschutzes fest. Sie war nie bereit, sich
einer Logik der staatlichen Informationsvor-
sorge zu verschreiben, die die Privatsphire
und die Freiheitsrechte gegen den Staat einem
vermeintlichen Grundrecht auf Sicherheit
durch den Staat véllig untergeordnet hitte.

Bei der lang andauernden Debatte tiber Da-
tenschutz und staatliche Uberwachung, iiber
Biirgerrechte und Sicherheit, die sich von dem
Volkszihlungsurteil bis zum Vorabend der
Wiedervereinigung hinschleppte, lavierte die
EDP aus prinzipiellen oder aus koalitionspoli-
tischen Griinden zwischen Kompromissbe-
reitschaft und Profilierungsversuchen. Ob-
wohl die FDP viele Vorbehalte gegen diverse
Regierungsentwiirfe vorbrachte und dabei

** Baum: Sten. Ber. 10. Wahlperiode, 202. Sitzung
(28. February 1986), 15530-31. Baum hat sich schon
1979 ahnlich ausgedruckt, als er die Versuchung,
"standig restlos informiert zu sein,” as Gefahr fir
die Freiheit des Burgers bezeichnet. Sten. Ber. 8.
Wahlperiode, 160. Sitzung, 12767.

viele kleine Anderungen erzwang, ist es den
liberalen Innenministern Baum und Hirsch
nicht grundsitzlich gelungen, sich in der Par-
tei oder gar in der Koalition durchzusetzen.
Am Ende trugen diese Anderungen, wie ich
oben ausgefiihrt habe, eher zur Komplexitat,
Schwerfilligkeit und mangelnden 6ffentlichen
Legitimitat der Gesetze bei als zu einer merk-
lichen Begrenzung der informationellen Ta-
tigkeit der Sicherheitsbehorden. Restimierend
lasst sich festhalten, dass die wichtigsten Da-
tenschutz-, Verwaltungs- und Sicherheitsge-
setze, die vor 1989 verabschiedet wurden,
eher die Priorititen der Unionsparteien wi-
derspiegelten als die der Liberalen oder der
Datenschitzer.
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