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Abstract

Das Datenschutzrecht steht in seiner derzeitigen Form in wachsender Kritik. Einerseits
gibt es Forderungen nach einer grundlegenden Uberarbeitung, andererseits belieff es der
Gesetzgeber in den letzten zwei Jahrzehnten fast ausschlielich beim Flicken der deut-
lichsten Liicken. In der Arbeit werden einige der grundlegenden Fragen skizziert, deren
Beantwortung durch die Datenschiitzer der ersten Generation Ende der sechziger und
Anfang der siebziger Jahre die Grundausrichtung des Datenschutzrechts pragten und
bis heute priagen. Wer das Datenschutzrecht an aktuelle technische und gesellschaftliche
Entwicklungen anpassen will, muss diese Fragen neu stellen, diskutieren und beantwor-

ten.

1 Einleitung

Das Datenschutzrecht steht in seiner derzeiti-
gen Form in wachsender Kritik. Wé&hrend es
der Gesetzgeber in den letzten zwanzig Jahren
vor allem bei Flickschusterei belief3, gibt es seit
langem Forderungen nach einer grundsétzlichen
Uberarbeitung.! Die Argumente, die dabei aus-
getauscht werden, dhneln stark jenen Ende der
sechziger und Anfang der siebziger Jahre. Da-
mals wie heute stelle die rasante technische Ent-
wicklung — und die damit einher gehenden ge-
sellschaftlichen Umwélzungen — das bestehen-
de Recht vor uniiberwindbare Probleme.? Nur
durch eine grundlegende rechtliche Neugestal-
tung der Verhéltnisse der Informationsverarbei-
tung — sei es durch eine Neufassung der gesetz-
lichen Regelungen oder durch Abschaffung des
Datenschutzes — lieBen sich Technik, Gesellschaft
und Recht wieder in Einklang bringen.

Wenn sich die gesellschaftlichen Umwélzungen
damals wie heute qualitativ gleichen — damals

der Ubergang von der manuellen zur elektro-
nischen Datenverarbeitung, heute die Nutzung
ubiquitdrer und total-vernetzter Datenverarbei-
tungssysteme —, dann miissen auch die gleichen
grundlegenden Fragen, deren spezifische Beant-
wortung das giiltige Datenschutzrecht tiefgehend
préigten, neu aufgeworfen und beantwortet wer-
den.

2 Pragung des Datenschutzrechts

Im folgenden soll ein Uberblick iiber die funda-
mentalen Fragen gegeben werden, die die Ent-
wicklung des Datenschutzrechts in den ersten
Jahren leiteten und seine Struktur bestimmten.

Die Datenschiitzer der ersten Generation ha-
ben die Gefahr gesehen, dass die (automatisierte)
Datenverarbeitung die informationelle Macht-
verteilung — und damit die Verteilung der Macht
in der Gesellschaft insgesamt — grundlegend
andert.® Das galt sowohl im Verhiltnis zwi-
schen den Staatsgewalten — die Exekutive ge-
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1Siehe etwa schon Rofnagel/ Pfitzmann/ Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts.

2Sowohl damals wie heute wird auf die enorm gestiegene Leistungsfihigkeit der informationstechnischen Systeme
verwiesen und auf die Macht, die den Datenverarbeitern daraus erwachse. Auch die anderen Topoi haben sich
nicht gedndert: Betroffenen seien nicht in der Lage, die Gefahren, die von der Technik und der Datenverar-
beitung ausgingen, ausreichend zu iiberblicken. Das heimliche Sammeln und Nutzen privater und privatester
Daten sei endemisch. Wo es iiberhaupt zu einer informierten Einwilligung der Betroffenen komme, basiere diese
auf falschen oder unzureichenden Informationen oder sei — zumindest faktisch — erzwungen. Daten wiirden frei-
giebig weitergegeben, auch ohne Einwillig oder gesetzliche Regelung. Computer (und Netzwerke) wiirden nicht
vergessen. Besonders gefdhrlich sei die zunehmende Vernetzung der Systeme. Der technische Schutz der Daten-
verarbeitungssysteme sei mangelhaft, organisatorische Sicherungen oft nichtexistent. Datenschutzverletzungen

seien fiir die Téter meist folgenlos. Usw. usf.

3Zuerst wohl Podlech, Verfassungsrechtliche Probleme 6ffentlicher Datenbanken, Die Offentliche Verwaltung, 1970
Informationsbeziehungen ohne Machtgefille fielen daher nicht unter den Datenschutz, so Lewinski, Geschichte
des Datenschutzrechts von 1600 bis 1977, in: Arndt (Hrsg.), Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit.



wann Macht auf Kosten von Judikative und vor
allem Legislative, die Zentrale gewann Macht ge-
geniiber der Peripherie — als auch zwischen Orga-
nisationen — hier vor allem Staat und Wirtschaft
— und den Individuen.* Vor diesem Hintergrund
ist es nicht tiberraschend, dass von Beginn an In-
formationsfreiheit — damals vor allem als Schutz
vor der Machtimbalance zwischen den Gewalten
gedacht — und Datenschutz — als Schutz von In-
dividuen und Gruppen — als zusammenhéngend
angesehen wurden und daher auch gleichzeitig
reguliert werden sollten.® Letztlich geschah dies
jedoch, zumindest in Form gesetzlicher Rege-
lung, mittelfristig nur in Hessen.®

Von den drei damals diskutierten
Moglichkeiten zur Regulierung der Machtver-
teilung in der sich entwickelnden Informations-
gesellschaft — codes of ethics, d.h. Selbstregulie-
rung der Datenverarbeiter, Recht und Technik
— kristallisierte sich schnell das Recht als einzig
Erfolg versprechender Ansatz heraus.”

Im Laufe der fiinfziger Jahre, spéitestens je-
doch in den Diskussionen in den sechziger Jahren
setzte sich die allgemeine Uberzeugung durch,
dass der Begriff der Privatsphidre wegen sei-
ner inhdrenten Nebeligkeit und seiner starken
Subjektivitat nicht als Schutzobjekt des Daten-
schutzes taugen konnte. Auch die Sphéarentheorie
des Bundesverfassungsgerichts® und die dar-
auf aufbauenden Erweiterungen konnten nicht
iiberzeugen. Als Alternative wurde der — ver-
meintlich besser geeignete — Begriff der personen-
bezogenen Daten als Bezugspunkt gewahlt, der
ein expliziter Informationsbegriff ist, damit bei
der Regulierung auf die semantischen und prag-
matischen Dimensionen zuriickgegriffen werden
konnte.?

Schon frith waren sich die Datenschiitzer
auch einig, dass eine Bindung des Datenschutz-
rechts an einen bestimmten Stand der Technik
die rechtlichen Regelungen aufgrund der rapi-
den technischen Entwicklung innerhalb kiirzester
Zeit veralten lasse. Gelost werden konne dieses
Problem des Auseinanderdriftens von Technik
und Recht nur durch eine technikneutrale — im

Sinne einer Zeitgebundenheit — Formulierung der
rechtlichen Anforderungen.'®

Die Datenschiitzer der ersten Stunde waren
mehrheitlich stark von den Vorstellungen und
Ideen der Kybernetik beeinflusst.'! Sie sahen
grofle gesellschaftliche Chancen durch die Da-
tenverarbeitung und setzten sich fir deren Aus-
weitung ein.'? Als kybernetischen Vorstellungen
Anhéngende sahen sie das informationsverarbei-
tende System,'? d. h. die datenverarbeitende Or-
ganisation, als Adressaten gesetzlicher Regelun-
gen.

Vor dem Hintergrund der vorgenannten
Uberlegungen entschieden die Datenschiitzer, die
Praxis der Datenverarbeitung selbst zum zen-
tralen Ansatzpunkt einer gesetzlichen Regulie-
rung zu machen. Datenschutz ist somit in erster
Linie die kodifizierte Zielvorstellung einer sozi-
aladdquaten Praxis der Datenverarbeitung. Un-
ter der Annahme, dass sich die Datenverarbei-
tung in Phasen einteilen lasse, die auch unter der
fortschreitenden technischen Entwicklung gleich
bleiben wiirden, wurden diese Phasen zum Ob-
jekt rechtlicher Anforderungen.'* Mit dem Ziel
eines effektiven Grundrechtsschutzes schien ih-
nen dabei nur ein Verbotsprinzip mit Erlaubnis-
vorbehalt geeignet.

3 Schlussfolgerung

Jede Diskussion iiber die Zukunft des Daten-
schutzes muss vor dem Hintergrund konkre-
ter gesellschaftlicher Verhéltnisse und zu erwar-
tender Auswirkungen des gesellschaftlichen Ge-
brauchs informationstechnischer Systeme sowie
der damit einher gehenden Datenverarbeitung
auf die zukiinftige Entwicklung der Gesellschaft
in der Wertordnung des Grundgesetzes'® die ge-
nannten Fragen neu stellen und beantworten.'®
Nur damit lassen sich die Ziele definieren, die ei-
ne Regelung — ob gesetzlich oder nicht — erfiillen
muss?

1. Gibt es eine informationelle Machtimba-
lance zwischen gesellschaftlichen Akteu-

4 Ausfiihrlich etwa bei Geiger, Datenschutz und Gewaltenteilung, in: Kilian/ Lenk/Steinmiiller (Hrsg.), Daten-
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5Siehe etwa Podlech, Verfassungsrechtliche Probleme 6ffentlicher Datenbanken, Die Offentliche Verwaltung, 1970.
6Siche jedoch auch die Entwicklungen in Schweden und den USA.
7Giloi, Der Computer und die Rechte des einzelnen, Datascope, 1970.

8 Als Begriinder gilt Hubmann, Das Persénlichkeitsrecht.

9 Garstka, Grundbegriffe fiir den Datenschutz, in: Kilian/Lenk/Steinmiiller (Hrsg.), Datenschutz, Band 1.

1050 schon allgemein Bull, Verwaltung durch Maschinen — Rechtsprobleme der Technisierung der Verwaltung.

HSiehe etwa Simitis, Rechtliche Anwendungsméglichkeiten kybernetischer Systeme, in: Frank (Hrsg.), Kyberne-
tische Maschinen; , Podlech, Rechtskybernetik — Eine juristische Disziplin der Zukunft, in: Erdsiek (Hrsg.),

Juristen-Jahrbuch, Band 10.

12Siche etwa auch Webers Beschreibung von Simitis, Weber, 48. Deutscher Juristentag in Mainz, Juristische Schu-

lung, 1970.

13 Informationssystem® bei Steinmiiller, Objektbereich ,Verwaltungsautomation® und Prinzipien des Daten-
schutzes, in: Kilian/Lenk/Steinmiiller (Hrsg.), Datenschutz, Band 1 oder ,Mensch-Maschine-System* bei
Steinmiiller / Wolter, Besonderheiten elektronischer Datenverarbeitung, in: Dammann u.a. (Hrsg.), Datenban-

ken und Datenschutz

Siche etwa ausfiihrlich Rofnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts.

15BVerfGE 7, 198.

16 Auch fiir das derzeitige Datenschutzrecht ist wiederholt gefordert worden, die zugrunde liegenden Annahmen ex-
plizit zu machen. Siehe etwa Leib, Technische Entwicklung und Datenschutzrecht, in: Spies (Hrsg.), Datenschutz
und Datensicherung im Wandel der Informationstechnologien.



ren? Zu wessen Gunsten und zu wessen Un-
gunsten?

2. Erfordert die informationelle Machtvertei-
lung eine Regulierung? In welcher Form,
als Selbstregulierung oder in Gesetzes-
form?

3. Was soll zentraler Schutzgegenstand sein?

Die Privatsphidre? Die informationelle
Selbstbestimmung? Das personenbezogene
Datum?

4. Soll die Regelung einen spezifischen Stand
der Technik abbilden oder (technisch) zeit-
los sein?

5. Was soll das zentrale Objekt der Regelung
sein? Die Datenverarbeitung als Praxis?
Designziele fur informationstechnische Sys-
teme? Die informationsverarbeitende Or-
ganisation?

6. Was ist die zentrale Bedingung der Da-
tenschutzregelung? Opt-In, d. h. Verarbei-
tungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt? Opt-
Out, d.h. generelle Freigabe der Verarbei-
tung mit besonderen Schutzregeln?

7. Wie wird die Durchsetzung der Re-
gelungen sichergestellt? Zertifizierung?
Schadensersatz? Verletzungsersatz? Be-
weislastumkehrung? Strafbewehrung?
Gefdhrdungshaftung?
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