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Privatheitsschutz als Grundrechtsproblem

Marion Albers

Privatheit ist kein ausdriicklich im Text der Grundrechte des Grundgesetzes veranker-
tes Schutzgut. Thr Verstindnis wird traditionell durch mehrere grundlegende Dichoto-
mien geprigt: Individuums vs. Gesellschaft, Privatheit vs. Staat, Privatheit vs. Offent-
lichkeit. Sowohl Privatheitskonzeptionen als auch der rechtliche Privatheitsschutz ha-
ben immer schon auf den Wandel der Gesellschaft reagiert. In der gegenwirtigen Si-
tuation fithren neue soziale und technische Entwicklungen jedoch zu einer grundle-
genden Erosion weit verbreiteter Denkmuster. Die traditionelle Konzeption eines
grundrechtlichen Schutzes — vorrangig in Form liberaler Abwehrrechte gegen staatli-
che Eingriffe — reicht fiir einen angemessenen Privatheitsschutz nicht mehr aus. Resul-
tat ist dessen Fortentwicklung sowohl im Hinblick auf den Staat als auch gegeniiber
anderen Privaten mit der Folge grundlegender Novellierungen gewohnter Perspekti-
ven und neuer Herausforderungen, etwa hinsichtlich der Herstellung von Privatheit
durch Recht oder des Erfordernisses interdisziplinarer Ansitze und reflexiver Mecha-
nismen im Recht.

Privacy as a protected interest is not explicitly enshrined in the text of the German
Constitution. Traditionally, its understanding is characterized by several basic dichoto-
mies: private matters vs. those of public interest, privacy vs. the State or privacy vs.
the public. Both, concepts of privacy and its legal protection have always been re-
sponsive to the changes in society. But in the current situation social change and tech-
nological progress are eroding guiding paradigms. The established system of constitu-
tional protection, which is focussed on individual rights as a defense against govern-
mental or administrative interference, can no longer sufficiently guarantee an adequate
protection of privacy. Therefore, concepts of privacy are evolving not only with
regard to the State but also with regard to private organizations or persons. This will
eventually lead to a revision of traditional perspectives and to the formation of new
concepts of privacy. The forming of privacy by legal rules, the necessity for inter-
disciplinary approaches and reflexive mechanisms within the law are only but a few of
the challenges to be met in future.

1 Einleitung

Privatheit ist ein Kernthema des Rechts und scheint ein gesicherter Schutzge-
genstand von Grundrechten zu sein. Nihere Analysen zeigen jedoch, dass sie
sich keineswegs unvermittelt erschlieBt. Im Text des Grundgesetzes (GG) ist
sie nicht explizit verankert. Mit dem ,,Anspruch auf Achtung des Privatle-
bens“ finden sich zwar in Art. 8 der Europaischen Menschenrechtskonven-
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tion (EMRK) oder in Art. 7 der Charta der Grundrechte der Europiischen
Union (GrC) textliche Anker.! Selbst dort griffe es jedoch zu kurz, den Schutz
von Privatheit ausschlieBlich mit ebendiesen Normen zu verbinden. Privatheit
ist vielschichtig. Es gibt ,nicht die eme Geschichte des Privaten® (Rossler
2001: 15, Hervorhebung im Original); hinter dem Begriff steht ein Biindel ver-
schiedener Probleme und Beobachtungsmuster, die Ahnlichkeiten teilen, je-
doch nicht durch ein einheitliches Konzept miteinander verbunden sind.? Die-
se Vielschichtigkeit kennzeichnet auch die tberkommenen und die neuen
rechtlichen Diskurse. Dabei hat es immer wechselwirksame Einflisse zwi-
schen dem Privatheits- und dem Grundrechtsverstindnis gegeben. Privatheit
prisentiert sich als ein von zahlreichen Disziplinen geprigter Schliisselbegriff,
dem Verstindigungs-, Deutungs-, Vernetzungs- und Orientierungsfunktionen
zukommen.3 Nicht zuletzt deswegen ist sie eine so nachhaltig wirkende Idee.

Im Folgenden werden zunichst Grundlagen erliutert, dies sowohl hin-
sichdich der Grundrechtsnormen (Abschnitt 2.1) als auch hinsichtlich der
maBgeblichen Privatheitskonzeptionen (Abschnitt 2.2). Das Grundrechts- und
das Privatheitsverstindnis sind auf mehreren Ebenen und unter mehreren As-
pekten eng miteinander verflochten und beeinflussen sich wechselseitig (Ab-
schnitt 2.3). Das Recht reagiert auf gesellschaftliche Debatten iiber Privatheit
ebenso wie es das Verstindnis von Privatheit mitprigt. Der anschlieBende Teil
kniipft an den aktuellen, mit einer Erosion bislang giiltiger Denkmuster ein-
hergehenden Wandel der Privatheit an (Abschnitt 3.1) und zeigt die daraus re-
sultierenden Herausforderungen fiir die inhaltliche und dogmatische Gestal-
tung des Grundrechtsschutzes auf (Abschnitt 3.2). Privatheitsschutz erweist
sich als Innovationsmotor im Recht (Abschnitt 4).

2 Grundrechtsschutz und Privatheit: Grundlagen und Wechselspiele

2.1 Inhalte und Funktionen von Grundrechtsnormen

In den Normenarchitekturen des Rechtssystems stellen Grundrechte grundle-
gende, gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften hierarchisch tiberge-
ordnete Normen mit vielfiltigen Funktionen dar. Ihr historischer Entste-
hungskontext ist der nationale Verfassungsstaat. Mittlerweile sind sie in der

! Zum ,right of privacy im US-amerikanischen Recht siehe Zolotas (2010: 14 ff,
36 ff.).

2 Siehe ausfiihrlich bei Solove (2008).

3 Zu Schliisselbegriffen siche VoBkuhle (2006: Rn. 40f.).

P ——
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Grundrechtecharta der Europiischen Union supranational und in Gestalt von
Menschenrechten in der EMRK vélkerrechtlich fundiert.

Die Grundrechtsnormen des Grundgesetzes setzen sich ihrer Struktur
nach einerseits aus dem Schutzbereich und andererseits aus Vorbehalten in
Form eines Gesetzesvorbehalts oder verfassungsimmanenter Regelungsmog-
lichkeiten zusammen. Thr Schutzbereich verkniipft niher bezeichnete Themen
mit einem Freiheits-, Unverletzlichkeits- oder Schutzversprechen. So werden
beispiclsweise die freie Entfaltung der Personlichkeit, die Freiheit des Gewis-
sens und der religiosen Uberzeugungen, der besondere Schutz von Ehe und
Familie oder die Unverletzlichkeit der Wohnung und des Telekommunika-
tionsgeheimnisses normiert. Die Vorbehalte erméglichen und iiberantworten
es der Legislative, die auf den ersten Blick weitreichenden Freiheitsverbiirgun-
gen im Wege verfassungsmiiBiger gesetzlicher Bestimmungen einzuschrinken,
auszugestalten oder zu konkretisieren. VerfassungsmiBige gesetzliche Bestim-
mungen stellen dann die notwendigen Rechtsgrundlagen fiir die Entscheidun-
gen der Exckutive oder Judikative. Dieses — im Detail noch vielfiltig verfei-
nerte — Gesamtarrangement soll individuelle und 6ffentliche Interessen ausba-
lancieren. Grundrechtsnormen enthalten dabei nicht nur objektive Rechtsbin-
dungen fiir den Staat, sondern vermitteln den geschiitzten Personen zudem
subjektive Rechte: Grundrechtstriger konnen die Beachtung grundrechtlicher
Bindungen vor Gericht durchsetzen.

Nach klassischer* Sicht dienen Grundrechte primir als Abwebrrechte gegen
staatliche Eingriffe (vgl. BVerfGE 7, 198, 204 f). Die geschiitzten Personen
haben bestimmte Freiheiten oder Rechtspositionen und kénnen im Wege des
Rechtsschutzes freiheitsbeeintrichtigende staatliche MaBnahmen abwehren,
sofern diese verfassungsrechtliche Anforderungen missachten. Hinter der
klassischen Eingriffsabwehr stehen biirgerlich-rechtsstaatliche oder liberale
Grundrechtskonzeptionen. Gesellschaft und Staat werden dabei in spezifi-
scher Form differenziert und als Funktions- und Entscheidungssphiren ge-
geneinander abgegrenzt. ,Freiheit® wird als Freiheit vom Staat, das heiBt in
verriumlichendem Denken als vor- oder auBerstaatliche Sphire und als ,natiir-
liche Freiheit* begriffen; der Staat wird ausgegrenzt. Konsequenterweise rich-
ten sich die Grundrechte auf den Schutz des sozial bereits vorhandenen oder
sich bildenden realen Freiheitsbestandes (vgl. Bockenforde 1974: 1532). Die
Bedingungen der Moglichkeit individueller Freiheit, deren soziale Konstitution
oder deren sozialer Kontext werden ausgeblendet. Aus diesem Ansatz ergeben
sich spezifische Schutzgiiter der Grundrechte. Geschiitzt sind insbesondere
die individuelle Selbstbestimmung, das individuelle Belieben oder eigenverant-
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wortliche Entscheidungs- und Verhaltensméglichkeiten, aber auch der eigene
Korper und darauf bezogene Entscheidungsoptionen sowie das Eigentum.*
Gesetze oder gesetzesgestiitzte VerwaltungsmaBnahmen erscheinen als Ein-
griffe in die grundrechtlichen Schutzpositionen, wenn und weil sie (beispiels-
weise in Form von Geboten oder Verboten) die individuellen Entscheidungs-
und Verhaltensméglichkeiten einschrinken. Solche Eingriffe sind angesichts
der in den Grundrechtsnormen enthaltenen Vorbehalte nicht unzulissig. Sie
sind aber nur dann verfassungsmiBig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grund-
lage beruhen und das Bestimmtheitsgebot, das UbermaBverbot sowie alle wei-
teren einschligigen verfassungsrechtlichen Anforderungen einhalten. Die Ein-
griffsabwehr zeichnet sich also durch eine Dichotomie von Gesellschaft und
Staat, durch den Schutz in der Gesellschaft bereits vorhandener Freiheits-
positionen und durch die Rechtfertigungsbediirftigkeit staatlicher MaBnahmen
aus, die diese Positionen beeintrichtigen.

Schon Ende der 1950er Jahre, in der beriihmten Liith-Entscheidung
(BVerfGE 7, 198)5, hat das Bundesverfassungsgericht die grundrechtlichen
Schutzfunktionen fortentwickelt. Seitdem werden Grundrechte als wertent-
scheidende Grundsatznormen und damit (eine Abstraktionsstufe héher als in der
Eingriffsabwehr) als Gewdbrieistungen begriffen, aus denen man die staatlichen
Verpflichtungen erst noch zu ermitteln und zu konkretisieren hat. Sie kénnen
sich immer noch auf die Pflicht richten, Eingriffe zu unterlassen. Sie erstre-
cken sich aber dariiber hinaus auf staatliche Pflichten, bestimmte soziale
Handlungs- oder Kommunikationszusammenhinge auszugestalten, staatliche

4 Zudiesen Zusammenhingen siehe Albers (2005: 30 f£.).

> Der Sachverhalt der Lith-Entscheidung trug sich im Jahre 1950 zu: Erich Liith,
Senatsdirektor und Leiter der Staatlichen Pressestelle der Freien und Hansestadt
Hamburg, forderte in Reden und Presseerklirungen zum Boykott des Films UN-
STERBLICHE GELIEBTE nach dem Drehbuch und unter der Regie des Filmregis-
seurs Veit Harlans auf, der im Nationalsozialismus unter anderem mit dem Film
JUD SUss in Erscheinung getreten war. Das Zivilgericht verurteilte ihn zur Unter-
lassung der AuBerungen, weil es diese als »sittenwidrige Schidigung* nach § 826
BGB einstufte. Das BVerfG hob dieses Urteil auf, Grundrechte richteten sich, so
argumentierte es, unmittelbar zwar nur gegen den Staat. Als eine grundlegende
Wertordnung beeinflussten sie aber alle Bereiche des Rechts; die Zivilgerichte
miissten sie auch im Falle eines Streits zwischen Privaten im Rahmen der Ausle-
gung und Anwendung der einschligigen privatrechtlichen Normen beriicksichti-
gen. Im konkreten Fall habe das Zivilgericht bei der Auslegung des gesetzlichen
Tatbestandsmerkmals , sittenwidrige Schidigung® die Bedeutung des Grundrechts
auf freie MeinungsiuBerung verkannt. Siche auch die ausfithrliche Rezeption in
Henne/Riedlinger (2005).
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Verfahren grundrechtsgerecht auszuformen, elementare Unterstiitzungsleis-
tungen zu gewihren oder Schutz gegen Beeintrichtigungen durch andere Pri-
vate sicherzustellen. Als wertentscheidende Grundsatznormen wirken Grund-
rechte vermittelt iiber Gesetze und Gerichtsentscheidungen, auch zwischen
Privatpersonen (Drittwirkung), indem ihre MaBstibe bei der Herstellung und
Umsetzung privatrechtlicher Normen von Gesetzgebung und Justiz beachtet
werden mussen. Infolge der erweiterten Gewihrleistungsinhalte gewinnen die
Regelungsvorbehalte einen multidimensionalen Charakter: Sie sind nicht allein
Eingriffsvorbehalte, sondern auf ciner hoheren Abstraktionsstufe Regelungs-
und Ausgestaltungsvorbehalte zugunsten der Gesetzgebung.

Diese Erweiterungen der Funktionen und damit des Schutzspektrums der
Grundrechte sind heute im Grundsatz anerkannt. In modernen Grundrechts-
katalogen, etwa in der Grundrechtecharta der EU, spiegeln sie sich auch
textlich wider. Im Detail sind sie freilich stark umstritten. Vielfach gilt die
Eingriffsabwehr als vorrangige Schutzdimension der Grundrechte; andere
Dimensionen sollen sie lediglich erginzen und verstirken.® Hierfiir wird zum
Teil die Grundrechtstradition angefithrt. Diese Begriindung steht jedoch auf
eher schwachen Fiien.” Die angenommene Vorrangrolle lisst sich eher von
einer Metabeobachtungsebene aus erkliren: Die Eingriffsabwehrkonstruktion
ermoglicht es, das Freiheitsverstindnis zumindest im Ansatz von Vorabdefini-
tionen und Wertungen insbesondere seitens des Staates freizuhalten (vgl. Bo-
ckenforde 1991: 60 ff) und eine scheinbar gesicherte Dogmatik in Form
rechtsstaatlich-rechtstechnischer Rationalitit zu entwickeln.® Sobald der Sinn-
gehalt der Grundrechte demgegeniiber abstrahiert und nicht mehr vom Ein-
griff her verstanden wird, entsteht eine Vielzahl von Interpretationsmoglich-
keiten, die miteinander konkurrieren. Eine fundamentale Kontingenz und eine
Pluralitit der Perspektiven konnte das Recht freilich destabilisieren. Insofern
lisst sich die Annahme einer Vorrangrolle der Eingriffsabwehr als Bemiihen
um die Sicherung eines relativen Grundkonsenses deuten. Aber die Weiterent-
wicklungen des Grundrechtsverstindnisses sind kein Zufall, sondern eine not-
wendige Reaktion auf den gesellschaftlichen Wandel. Daher muss das Recht
mit ihnen und ihren Folgen umzugehen lernen. Der Schutz der Privatheit
liefert hierfiir, wie sich zeigen wird, ein besonders anschauliches Beispiel.

¢ Ausfithrlich dazu etwa Isensee (2011: Ra. 16 £, 29 ff.) sowie Cremer (2003: 67 ff.).
7 Dazu etwa Grimm (1987: 310 ff.) und Liibbe-Wolff (1988: 35 ff.).
8 Siehe dazu sowie zu den Voraussetzungen und zu neuen Herausforderungen der

vermeintlich gesicherten Eingriffsabwehrdogmatik Albers (1996: 233 f£).
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2.2 Konzeptionen der Privatheit

In simtlichen wissenschaftlichen Disziplinen ist Privatheit ein sehr heteroge-
ner Begriff. Die jeweilige Definition hingt von dem jeweils zugrunde gelegten
Ausgangspunkt ab, und die entsprechenden theoretischen Ansitze variieren
und sind meist hochabstrakt.? Im Folgenden sollen einige Muster vorgestellt
werden, die traditionell prigend und zudem rechtlich relevant sind.
Leitbildcharakter fiir die Semantik der Privatheit'® haben zunichst mehrere
grundlegende Dichotomien. Diese sind populir und erscheinen als einprig-
sam. Dazu gehort erstens die Differenzierung zwischen den Privatangelegen-
heiten des Individuums und den Entscheidungs- und Einflusssphiren (auch)
der Anderen!!, die mit Individualitit zusammenhingt (vgl. Benn/Gaus 1983a:
33 ff.), aber nicht zusammenfillt. Eine wichtige Rolle spielt zweitens die fir
das liberale Denken konstitutive Gegentiberstellung von Privatheit und Staat
(vgl. Rossler 2001: 27 ff). Die dritte maBgebliche Dichotomie ist die Unter-
scheidung von Privatheit und Offentlichkeit.!? Sie steht meist im Mittelpunkt
der Aufmerksamkeit. Das liegt jedoch nicht daran, dass sie besonders relevant
wiire, sondern daran, dass der Offentlichkeitsbegriff in verschiedenen Bedeu-
tungen verwendet wird (vgl. auch Weintraub 1997: 1 ff.; Bobbio 1989: 17), un-
ter anderem im Sinne von ,Angelegenheiten der Allgemeinheit® oder im Sinne
von ,Publizitit’. Insgesamt vermitteln die genannten Leitdichotomien nur auf
den ersten Blick den Eindruck einer einprigsamen Beschreibung. Bei niherer
Betrachtung werden schnell die zahlreichen Primissen und die Komplexitit
der dialektisch mit der Privatheit verkniipften Gegenbegriffe deutlich.
Dennoch kristallisiert sich ein Grundverstindnis heraus: Privatheit ordnet
etwas einer Person oder Personengruppe als deren eigene Angelegenheit zu
und setzt anderen Zuganglichkeitsgrenzen. Dieses Grundverstindnis fichert
sich dann kontext- und beschreibungsabhingig vielfiltig auf. Die Themen der
Privatheit sind dabei breit gefichert. In epochengeschichtlicher und kultureller
Variabilitit fallen darunter etwa der Kérper, Facetten der Personlichkeit, reli-
giose Uberzeugungen und Gewissen, Riume (wie die Wohnung), Eigentum,
Nihebeziehungen wie Partnerschaft und Familie oder auch vertrauliche Do-

9  Zu wesentlichen Diskursen siehe Réssler (2001: 11 ff.).

10 Zur Semantik als hoherstufig generalisierten Sinnmustern vgl. Luhmann (1980: 19).

11 Grundlegend bei Mill (1863: 7 f£). Vgl. weiter etwa Bennett/Raab (2003: 14).

12 Vgl. dazu mit unterschiedlichen Perspektiven: Bobbio (1989: 1 ff), Benn/Gaus
(1983: 3 ff.), Weintraub (1997: 1 ff.), Passerin d’Entréves/Vogel (2000: 1 ff)) sowie
mit Grundsatzkritik an dieser Unterscheidung tiberhaupt Geuss (2002: 17, 124 ff)).
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kumente und Kommunikationen.!> Ebenso weit zu verstehen sind die Mecha-
nismen der Zuordnung als Eigenes und der Begriff des Zugangs. Dieser um-
fasst Invasionen in Riume und Kérper, Fremddeterminationen von Entschei-
dungen, Uberwachungsvorginge sowie die mediale Publizierung.!* Daraus er-
gibt sich zugleich, dass ,,Zuginglichkeitsgrenzen® nicht allein riumlicher Na-
tur sind: Sie schlieBen physische, aber auch durch soziale Erwartungserwar-
tungen begriindete Grenzen ein.

Uber diese Merkmale hinaus wird in einer mittlerweile geradezu klassi-
schen Vorstellung dem Kriterium der ,Kontrolle® konstitutive Bedeutung fiir
das Verstindnis von Privatheit beigemessen.!5 , The person who enjoys priva-
cy is able to grant or deny access to others®, heiBit es bei Charles Fried, und
hinsichtlich des Wissens iiber Personen fithrt er niher aus: ,,Privacy [...] is the
control we have over information about ourselves [...], is control over know-
ledge about oneself* (Fried 1968: 475, 482 f., Hervorhebung im Original). Das
Kriterium der Kontrolle soll Privatheit zum einen gegen das bloBe Abgeschot-
tetsein abgrenzen. Es besteht weitgehender Konsens dariiber, dass Privatheit
auf grundlegender Ebene Sozialitit voraussetzt, also nicht den auf einer Insel
isolierten Robinson meint, aber durchaus das Alleinsein umfasst, dessen Ge-
wihrung man von anderen erwartet. Zum anderen dient das Kriterium der
Kontrolle der Flexibilisierung und Individualisierung der fiir Privatheit konsti-
tutiven Merkmale des Zugangs und der Zuginglichkeitsgrenzen: Deren Ge-
staltung soll nicht als starr, sondern als relativ begriffen werden, weil und in-
dem sie von der — zugangsausschlieBenden oder zugangsgewihrenden — Ent-
scheidung der betroffenen Person abhingen. Da das Kriterium der Kontrolle
deskriptive und priskriptive Elemente birgt, schwingen in ihm auBerdem die
normativen Implikationen von Privatheit mit'é: Die jeweilige Person soll selbst
entscheiden diirfen, wer inwieweit zu welchen ihrer Privatangelegenheiten Zu-
gang hat (vgl. unter anderem Gavison 1980: 424). Weitere Konkretisierungen
des Privatheitsverstindnisses erfolgen unter anderem mit Hilfe der Differen-

13 Siche dazu den breiten historischen Uberblick in den Beitrigen in Ariés/Duby
(1985-1987).

14 Vgl. die Beschreibung von pritacy bei Bok (1983: 10 £): ,,the condition of being
protected from unwanted access by others — either physical access, personal infor-
mation, or attention®.

15 Siche unter anderem Westin (1970: 42), Bok (1983: 11), Rossler (2001: 144 £) so-
wie Kruse (1980: 112 ff.). Zu den iiberkommenen amerikanischen Konzeptionen
sieche umfassend Solove (2002: 1088, 1099 ff.).

16 Siehe dazu Gavison (1980: 424). Vgl. auch Horn (2009: Ra. 3).
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zierung von 1. Handlungen, Entscheidungen oder Lebensweisen, 2. Riumen
sowie 3. Informationen oder Wissen (vgl. Rossler 2001: 144 f£).

Dezdsionale Privatheit umfasst nach einigen Auffassungen die Selbstbestim-
mung iiber das eigene, nur einen selbst betreffende Verhalten oder iiber die
personliche Lebensfihrung. In dieser Fassung deckt sie sich weitgehend mit
individuellen Freiheitsrechten, zielt allerdings auf deren Kern, der iiber Hand-
lungs- oder Entscheidungsfolgen bestimmt werden soll: ,Privat sind alle Ent-
scheidungen, die nur einen selbst, nicht auch andere betreffen (vgl. auch Mill
1863: 144 ff)). Ein solcher Zugriff hat jedoch mit dem Problem zu kimpfen,
dass die Folgenbeurteilungen die ihnen zugewiesene Abgrenzungsaufgabe zwi-
schen privat und nicht privat gar nicht leisten kénnen, weil sie immer von der
Form der Beobachtung abhingen und weil sich die Antwort auf die Frage
ciner nur individuellen oder auch anderweitigen Betroffenheit entsprechend
variabel gestaltet. Nach alternativer Sicht umfasst die dezisionale Privatheit
lediglich substantialisierte, enger mit bestimmten Autonomiekonzeptionen
verkoppelte Bereiche (vgl. Réssler 2001: 144 ff). Ohne eine Verstindigung
tiber das in diesem Sinne ,Private’ kommt man dann freilich nicht aus. Man
muss also noch gesonderte Abgrenzungskriterien entwickeln und begriinden.

Réumliche Privatheit umfasst die Orte, in denen man sich selbst und sein
Umfeld frei von unerwiinschter Beobachtung inszenieren oder gestalten,
»Nichtdarstellbares® tun oder allein sein kann (vgl. Luhmann 1965: 67; Réssler
2001: 255 ff.). Sie setzt eine Vorstellung vom Raum als solchem und zusiitz-
lich von den Kriterien voraus, die Riume als Privatbereich ausweisen.

Der Begriff der informationellen Privatheit schillert ihnlich wie der Begriff de-
zisionaler Privatheit. Sie bezieht sich insbesondere darauf, dass personliche
Angelegenheiten nicht zum Gegenstand der Information und des Wissens an-
derer werden sollen, die diese Information speichern, nutzen oder weitergeben
kénnten. Das schlieBt das Geheimnis ein, kann sich aber etwa auch auf be-
stimmte Nutzungen bekannter Informationen oder auf eine dauerhafte Da-
tenspeicherung zu unbestimmten Zwecken erstrecken. Informationelle Privat-
heit wird oft als Kontrolle iiber personenbezogene Daten oder Informationen
konzipiert.!” Im Ergebnis kann die Uberschneidungen nicht ausschlieBende
Differenzierung zwischen dezisionaler, riumlicher und informationeller Pri-
vatheit zu einem besseren Verstindnis derselben verhelfen. Sie entbindet aller-
dings nicht von einer niiheren Verstindigung dariiber, was jeweils zum Priva-
ten gehort.

17 Siehe dazu etwa den obigen Nachweis von Fried (1968: 475, 482 £.). Vgl. auBer-
dem Réssler (2001: 201 fF).
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Im Ubrigen spielen fiir Konkretisierungen der Privatheit nicht zuletzt de-
ren Funktionen eine zentrale Rolle. Die Zuordnung als Eigenes sowie Zu-
ginglichkeitsgrenzen sichern Freirdume. Sie erlauben die Distanzierung von
eigenen Erwartungserwartungen, von dem damit verbundenen Reaktions-
oder Konformititsdruck sowie von Rechtfertigungszwingen; sie schiitzen vor
permanenter Beobachtung, Zugriffen oder Machtgewinnen anderer und nach-
teiligen Folgen wie Spott oder Stigmatisierungen. Vor diesem Hintergrund
wird Privatheit unter anderem als Bedingung der Moglichkeit von Identitit
und Individualitit, physischer oder emotionaler Entspannung und Integritit,
des Lernens, der Verhaltensvielfalt, vertraulicher Nihebeziechungen, der Aus-
bildung und Ausfiillung einer Pluralitit von Rollen oder der individuellen Au-
tonomie beschrieben. Sie trigt zu einer pluralistischen Gesellschaft bei und
wird zugleich von dieser erméglicht.’® Je nach Gegenstandsfeld und Perspekti-
ve werden auch negative Funktionen herausgestellt: Verbergen und Verfesti-
gung von Gewaltverhaltnissen, Ausgrenzung von Personen oder Themen aus
dem offentlichen Raum oder Erosion der Offentlichkeit (vgl. unter anderem
Jurczyk/Oechsle 2008: 9 f£.).

Funktionsbeschreibungen hingen vom vorgingigen theoretischen Rahmen
und von weiteren theoretischen Annahmen ab, etwa von einer Theorie des In-
dividuums und der Individualitit (vgl. Gavison 1980: 445). AuBlerdem stiitzen
sie sich teilweise eher auf intuitive Plausibilitit als auf valide Erkenntnisse.
Diese Einschrinkungen indern allerdings nichts an ihrem grundsitzlichen
Einfluss auf das Verstindnis von Privatheit. Thre wesentliche Leistung im
Hinblick auf die Prozesse sozialen Wandels besteht darin, dass sich mit ihrer
Hilfe verfestigte Verkniipfungen des Privaten mit jeweils historisch gewachse-
nen Gegebenheiten flexibilisieren lassen: Privat ist oder soll sein, was die
Funktionen der Privatheit unter den gegebenen sozialen Bedingungen erfiillt.
Damit kann sich das Privatheitsverstindnis neuen gesellschaftlichen Heraus-
forderungen 6ffnen. Privatheit als Paradigma bleibt nachhaltig gesellschaftlich
relevant.

2.3 Wechselspiele zwischen Grundrechtsschutz und Privatheitskonzeptionen

Der vorangegangene Uberblick erhellt, wie eng Grundrechtsverstindnis und
Privatheitskonzeptionen miteinander verflochten sind und wie sie sich wech-
selseitig beeinflussen. Man kann diese Verflochtenheit und die Wechselspiele

18 Siehe dazu mit je unterschiedlichen Akzenten: Warren/Brandeis (1890: 195 1),
Westin (1970: 32 ff.), Schwartz (1967/68: 741 ff.), Gavison (1980: 440 ££.), Nissen-
baum (2010: 74 ff.) und Kruse (1980: 137 ff).
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auf mehreren Ebenen und unter zahlreichen Aspekten analysieren und auf-
zeigen.

Elementare Ebenen und Denkmuster

Auf elementarer Ebene sind die fiir das Privatheitsverstindnis konstitutiven
Dichotomien im Recht gleichermaBen fundamental: Das liberale Grund-
rechtsdenken setzt die Unterscheidung von biirgerlicher oder privater Gesell-
schaft und Staat voraus. Des Weiteren spiegelt sich in der Struktur der Grund-
rechtsnormen die Differenzierung zwischen individuellen Privatangelegenhei-
ten, die prima facie grandrechtlich geschiitzt sind, und den Interessen anderer
Biirger/innen oder der Allgemeinheit wider, die iiber die Gesetzesvorbehalte
zur Geltung kommen. Zu den wesentlichen Kontexten der Privatheit im
Recht gehért allerdings nicht nur die Unterscheidung von Gesellschaft und
Staat, sondern auch die enge Verbindung zwischen Privatheit und Individuali-
tat. Das liefert eine Erklirung dafiir, dass sich der Anspruch auf Achtung der
Privatsphiire frithzeitig nicht nur gegen den Staat, sondern auch gegen andere
Private richtete, also Drittwirkung entfaltete (vgl. BVerfGE 34, 269, 282 ff)).

Mit den in den Grundrechtsnormen festgehaltenen Vorbehalten erhilt die
demokratisch legitimierte Gesetzgebung Entscheidungs- und Abgrenzungs-
kompetenzen dariiber, was inwieweit im Ergebnis als ,Privatangelegenheit® an-
zusehen ist. Im Gegenzug wird sie dabei an verfassungsrechtliche Anforde-
rungen, also unter anderem an die MafBgaben der Grundrechte, gebunden. In-
dem diese individuelle Freiheitsgarantien und korrespondierende subjektive
Rechte verankern, wird der geschiitzten Person zudem die gerichtliche Kon-
trolle des staatlichen einschlieBlich des gesetzgeberischen Handelns ermog-
licht. In Gestalt subjektiver Rechte gewihrleistet somit auch die Form des
Rechts selbst Privatheit.

Thematische Schnittmengen

In thematischer Hinsicht weisen Grundrechtsverstindnis und Privatheitskon-
zeptionen Schnittmengen auf. Die Themen der Privatheit finden sich in den
grundrechtlichen Schutzbereichen wieder: Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt die Per-
sonlichkeitsentfaltung sowie (in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG) Person-
lichkeitsrechte, die auf die soziale Stellung der Person zielen, etwa den An-
spruch auf Achtung der Privatsphire, das Recht am eigenen Bild, das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung oder das Recht auf Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme. Art. 2 Abs. 2
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GG gewihrleistet die korperliche Integritit, Art. 4 GG die Freiheit religiéser
Uberzeugungen und die Unverletzlichkeit des Gewissens, Art. 6 GG Nihebe-
ziehungen wie Partnerschaft und Familie, Art. 10 die Unverletzlichkeit des
Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses, Art. 13 GG die Unverletzlichkeit
der Wohnung als riumlicher Privatsphire und Art. 14 GG das Eigentum.!?
Die staatliche Determination individueller Entscheidungen durch Ge- oder
Verbote oder Invasionen in Riume und Kérper zihlen zu den klassischen
Grundrechtseingriffen. Staatliche Uberwachungsvorginge sind mittlerweile als
faktische Grundrechtsbeeintrichtigungen anerkannt. Beeintrichtigungen durch
andere Private werden iiber die Drittwirkung der Grundrechte erfasst.

Freilich erschopfen sich die grundrechtlichen Gewihrleistungen, obwohl
sie Privatheit thematisch einschlieBen, nicht in deren Schutz. Sie reichen viel-
mehr dariiber hinaus. Die Beschreibung der grundrechtlichen Schutzpositio-
nen ist deswegen nicht zwingend darauf angewiesen, dass iiber Privatheit und
Privatsphiire klare Vorstellungen bestehen und dass Privates cindeutig gegen
Nicht-Privates abgrenzbar ist. Wenn etwa Art. 2 Abs. 1 GG neben dem An-
spruch auf Achtung der Privatsphire in liickenlosem Anschluss anderweitig
begriindete Personlichkeitsrechte einschlieBt, dann kann die Zuordbarkeit zur
Privatsphire im Ergebnis offen bleiben (vgl. Albers 2010: 1067, 1068). Sie ist
ebenfalls nicht entscheidend, wenn Schutzpositionen bereits im Ansatz unter
Heranziehung anderer Denkmuster, etwa der Selbstbestimmung als solcher,
beschrieben werden.

Dass Privatheit zwar Gegenstand der Grundrechte, aber nicht deren exklu-
siver Kern ist, ermdglicht in besonderer Weise Wechselspiele zwischen
Grundrechtsschutz und Privatheitsverstindnis. Bei einzelnen Grundrechten
kann im Laufe der Zeit eine in gewissem Umfang eigenstindige Bereichsdog-
matik entstehen, in der die Verbiirgung der Privatheit aufgehoben wird. Im
Gegenzug kann sich das Privatheitsverstindnis iiber die von anderweitigen
Schutzgiitern geprigten bereichsdogmatischen Mechanismen weiterentwi-
ckeln. Mit Blick auf die kategoriale Unterscheidung von dezisionaler, riumli-
cher und informationeller Privatheit wird dies anschaulich.

Dezisionale, riumliche nnd informationelle Privatheit

Soweit man unter dezisionaler Privatheit die individuelle Selbstbestimmung
und individuelle Entscheidungsfreiheiten iiber Privatangelegenheiten versteht
(siche Abschnitt 2.2), kann man sie im Falle eingriffsabwehrrechtlicher Kon-

1” Nibher insgesamt Rohlf (1980).
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stellationen zunichst in eine elaborierte Grundrechtsdogmatik einordnen: Das
Arrangement von Schutz und Vorbehalten erméglicht eine Ausbalancierung
individueller und 6ffentlicher Interessen ebenso wie die Einbezichung unter-
schiedlicher Lesarten und Perspektiven. Dezisionale Privatheit genieBt prima
Jacie grundrechtlichen Schutz. Sie unterliegt allerdings Einschrinkungsvorbe-
halten, aufgrund derer Gesetzgebung und nachfolgend Verwaltung oder Ge-
richte ihr Grenzen setzen konnen. Bei eingrenzenden MaBinahmen muss je-
doch wiederum das Grundrecht unter Beriicksichtigung des Selbstverstindnis-
ses der grundrechtsgeschiitzten Personen interpretiert und mit seinen Vorga-
ben, etwa dem UbermaBverbot, beachtet werden. Diese im Detail noch verfei-
nerte und verfeinerbare Grundstruktur zielt auf die Rationalisierung von Strei-
tigkeiten dariiber, welche Entscheidungen inwieweit im Ergebnis der ,priva-
ten* Entscheidung des Einzelnen zu tiberlassen sind. Sie erméglicht zugleich
eine relative Offenheit des Rechts fiir gesellschaftliche Debatten oder gesell-
schaftlichen Wandel. Anschaulich wird dies etwa hinsichtlich der Pluralisie-
rung religivser Uberzeugungen oder des Bildes von Ehe und Familie.

Ein substantielleres Verstindnis des Privaten muss man entwickeln, wenn
man die dezisionale Privatheit von Vornherein mit einem engeren Konzept in-
dividueller Autonomie verknipfen will (siche Abschnitt 2.2) oder wenn der
sogenannte unantastbare Bereich privater Lebensgestaltung zu spezifizieren
ist. Diese Figur, die an die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG und
die unantastbare Menschenwiirdegarantic des Art. 1 Abs. 1 GG anschlieBt,
zielt auf die Angelegenheiten, die einer Regelung durch den Staat vollstindig
entzogen sind.? Das Bundesverfassungsgericht versucht, sie mit Hilfe der
Differenz zwischen einer ausschlieBlich individuellen oder auch gesellschaft-
lichen Relevanz herauszuarbeiten. Markant ist die Tagebuch-Entscheidung aus
dem Jahre 1989 (BVerfGE 80, 367)*: Die Tagebuch-Aufzeichnungen eines

2 Vgl BVerfGE 109, 279, 313 ff,, 318 ff; 113, 348, 390 ff; 120, 274, 335 ff. Zur
Diskussion sieche Baldus (2008: 218 ff.) und Poscher (2009, 269 ff.).

21 In der Tagebuch-Entscheidung ging es um die verfassungsrechtliche Kontrolle
einer strafgerichtlichen Verwertung tagebuchihnlicher Aufzeichnungen. Der Be-
schwerdefithrer war wegen Mordes verurteilt worden, weil er nach den von ihm
bestrittenen Feststellungen des Urteils eine Frau erschlagen hatte. In der Beweis-
wiirdigung stiitzte sich die Schwurgerichtskammer vermittelt iber Zeugenaussagen
eines Sachverstindigen auf tagebuchihnliche Aufzeichnungen des Beschwerdefiih-
rers, in denen dieser sich mit seinen psychischen und sexuellen Problemen ausein-
andersetzte. Vier Richter hielten die Verwertung fiir verfassungsrechtlich zulissig,
die vier anderen Richter ordneten die Aufzeichnungen dem absolut geschiitzten
Bereich privater Lebensgestaltung zu, auf den der Staat nicht zugreifen diirfe.
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Angeklagten iiber Gewissensauseinandersetzungen sollen nach der die Ent-
scheidung tragenden Ansicht von vier Verfassungsrichtern nicht in den unan-
tastbaren Bereich privater Lebensgestaltung fallen, sofern sie sich mit den der
Strafanklage zu Grunde liegenden Ereignissen beschiftigen, weil eine Straftat
immer auch gesellschaftliche Bedeutung hat (vgl. BVerfGE 80, 367, 376 ff.).
Informationelle Bedeutungen, Betroffenheiten oder auch Folgenbeurteilungen
hingen jedoch vom Beobachtungsschema ab, so dass die Herstellung einer ge-
sellschaftlichen Relevanz der in Rede stehenden Entscheidungen, Handlungen
oder Informationen stets gelingt. Der gewihlte Zugtiff eignet sich somit nicht
zur Ausarbeitung eines substantiellen, nicht gesetzlich eingrenzbaren Kernge-
halts des Privaten.22 Ob, inwieweit und nach welchen Kritetien sich ein sol-
cher Kerngehalt herausarbeiten lisst, ist gegenwirtig ein offener Punkt, der in
die Grundlagen von Privatheitsverstindnis und Privatheitsschutz fiihrt.

Da das Recht seine cigenen Operationsweisen hat, dabei aber Uberlegun-
gen anderer Provenienz aufgreifen kann und auf sie angewiesen ist, ergeben
sich Wechselspiele, im Rahmen derer nicht nur das Privatheitsverstindnis das
Recht, sondern auch das Recht das Privatheitsverstindnis beeinflusst. Da-
durch gewinnen die Konzeptionen und die Schutzinhalte dezisionaler Privat-
heit die im gesellschaftlichen Wandel nétige Flexibilitit. Besondere Herausfor-
derungen entstehen, wenn Privatheit nicht mehr als vorgegeben, sondern als
mit Blick auf die Bedingungen ihrer Méglichkeit herzustellen begriffen wird,
wenn sich das Verstindnis von Privatheit weitreichend pluralisiert oder wenn
jedes Vorverstindnis von Privatheit verschwindet.

Auch der Schutz riumlicher Privatheit hat eine lange grundrechtliche Tradi-
tion. Die Wohnung als riumliche Sphire des Privatlebens wird, eingeschrinkt
durch qualifizierte Gesetzesvorbehalte, durch Art. 13 GG geschiitzt.3 Dabei
wird sie im Ansatz nicht nutzungsbezogen, sondern mittels physischer Gren-
zen (seien es Mauern, seien es Ziune) abgegrenzt. Dementsprechend umfasst
siec Wohn-, Betriebs- und Geschiiftsriume (vgl. BVerfGE 32, 54, 69 ff.; 97,
228, 265) oder auch umhegte Girten. Die physischen Kriterien werden durch
soziale ergiinzt: In die Fenster oder den umhegten Garten mag man hineinbli-
cken kénnen, aber Erwartungserwartungen und Tabus fithren dazu, dass man
dies nicht tut und nicht tun soll. Wegen des formalen Ankniipfungspunktes an
geschiitzte Raume kommt es nicht darauf an, ob das darin stattfindende Ge-
schehen als solches als privat einzustufen ist.

2 Zur Kritik an der Tagebuch-Entscheidung siehe Albers (2005: 273 fF).
#  Siehe dazu niher BVerfGE 89, 1, 12; 101, 361, 382 ff 103, 142, 150 £; 109, 279,
313 £, 326; 120, 274, 309.
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Die Garantie der ,,Unverletzlichkeit des Fernmeldegeheimnisses® in Art.
10 GG lisst sich traditionell ebenfalls in Raummetaphern begreifen. Thr for-
maler Ankniipfungspunkt ist die Benutzung bestimmter Vermittlungstech-
niken und -leistungen, die mit dem Telekommunikationsnetz umrissen wer-
den. Die iiber dieses Netz vermittelten Kommunikationsformen waren lange
Zeit solche der Individualkommunikation in Abgrenzung zu der durch Art. 5
GG geschiitzten Massenkommunikation. Das erklirt die Lesart als Gewihr-
leistung einer ,,Privatheit auf Distanz® (BVerfGE 115, 166, 182; Gusy 2010:
Rn. 19.). Art. 10 GG erfasst dabei den Ubermittlungsvorgang vom Absenden
der Nachricht bis zu ihrem Empfang im Herrschaftsbereich des Empfingers
(vgl. BVerfGE 115, 166, 183 ff). In den so bestimmten formalen Grenzen
kommt es wiederum nicht darauf an, ob die Kommunikationen privaten oder
anderen, etwa geschiftlichen oder politischen, Inhalts sind (vgl. BVerfGE 100,
313, 358). Im Ubrigen ist es sowohl bei Art. 13 als auch bei Art. 10 GG gerade
die Funktion des riumlichen Schutzes, gegen jedwede Form des Zugangs
Schutz zu gewihren, also gegen ein physisches Eindringen, gegen eine Durch-
suchung, gegen eine akustische und visuelle Uberwachung und gegen die sich
daran anschlieBenden Informations- und Datenverarbeitungsprozesse.* Inso-
fern gibt es Uberginge zum informationellen Schutz, der als solcher den
raumlichen Ansatz transzendiert.

Damit stiitzt sich der rechtliche Schutz riumlicher Privatheit nicht etwa auf
starre physische Raumbegriffe. Auch hier gibt es Wechselspiele zwischen Pri-
vatheitsverstindnis und rechtlichem Privatheitsschutz, die Flexibilititen schaf-
fen. Dennoch bleibt man darauf angewiesen, dass sowohl Grundbegriffe von
Riumen und ihren Grenzen als auch Kriterien fir Privatheit entwickelbar
sind. Schwierigkeiten entstehen, wenn Raumvorstellungen unscharf werden,
wie etwa beim virtuellen Raum* oder beim Internet.?> Gleiches gilt, wenn die
Verkniipfung bestimmter Riume mit einer Privatheitsunterstellung nicht mehr
moglich ist.

Der grundrechtliche Schutz informationeller Privatheit ist recht spit entwickelt
und gesondert verankert worden. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, also
eine Verbindung von Personlichkeitsschutz und Menschenwiirde, ist in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der normative Anker fiir die
Herleitung eines individuellen Anspruchs auf Achtung einer ,,Privatsphiire®.

24 Siehe BVerfGE 32, 54, 72 f£; 100, 313, 359; 109, 279, 327, 374 £, 120, 274, 309 £;
125, 260, 309 ff.

25 Zum Raumbegriff siche die Beitrige in Déring/Thielmann (2008) und in Giinzel
(2008).
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Urspriinglich sind der geschiitzte Bereich und seine Grenzen teils mit Hilfe
einer verriumlichenden Metaphorik, teils unter Aspekten sozialer Zuginglich-
keit in Form riumlich und zeitlich bestimmter Riickzugsbereiche oder abge-
schotteter Interaktions- und Kommunikationssituationen umrissen worden.
Der Anspruch auf Achtung der so bestimmten Privatsphire richtete sich ge-
gen unerwiinschte physische Invasionen, aber insbesondere auch gegen die
Gewinnung von Informationen aus dieser Sphiire und gegen die sich an eine
Kenntniserlangung anschlieBenden Informations- und Datenverarbeitungs-
prozesse. Gesprichsinhalte oder Daten waren privat, wenn und weil sie die
Privatheit ihres Entstehungskontexts teilten.26

Diese Kopplung des grundrechtlichen Schutzes hinsichtlich persénlicher
Informationen an einen abgeschotteten Entstehungskontext im Sinne einer
,Privatsphiire’ ist mit Blick auf den Gegenstand ,Information® aus unterschied-
lichen Richtungen problematisiert worden. Durchgreifende Bedeutung hat
dabei die Kritik, dass es fiir den informationellen Schutz weniger auf den Ent-
stehungskontext als vielmehr auf den Verwendungskontext ankommen miisse,
also auf die Zusammenhinge, in denen die gewonnenen Informationen verar-
beitet und mit gegebenenfalls nachteiligen Folgen und Riickwirkungen fiir die
geschiitzte Person verwendet werden. Vor dem Hintergrund der weiteren
Uberlegung, dass ein informationsbezogener Schutz gleichermaBen in Kon-
stellationen nétig ist, in denen Informationen nicht aus abgeschotteten Berei-
chen stammen, ist das Recht auf Achtung der Privatsphire weiterentwickelt
worden.?” Endpunkt ist das im Volkszihlungsurteil hergeleitete Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung in Gestalt einer »Befugnis des Einzelnen,
grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen
Daten zu bestimmen® (BVerfGE 65, 1, 43)28 Informationelle Privatheit

% Siche BVerfGE 27, 344, 351 £; 32, 373, 379 f.; 33, 367, 377 £. Eine ausfiihrliche
Analyse findet sich bei Albers (2005: 198 ff., 206 f£)). Siehe auBerdem Rohlf (1980:
86 ff.).

7 Siehe ausfiihrlich bei Albers (2005: 193 f£).

* Das Volkszihlungsurteil aus dem Jahre 1985 behandelt mehrere Verfassungsbe-
schwerden gegen das Volkszihlungsgesetz 1983, das zur Auskunft unter anderem
iber Identifikationsdaten, die Quelle des tberwiegenden Lebensunterhalts oder
die Berufsausbildung verpflichtete und mehrere Ermichtigungen zur Weiterlei-
tung gewonnener Daten einschloss. Das Urteil ist berithmt, weil es den individuel-
len Schutz im Hinblick auf den Umgang mit personlichen Daten und Informatio-
nen vom Privatsphiren- und Personlichkeitsschutz, der in der bis dahin anerkann-
ten Gestalt im zu entscheidenden Fall nicht weiterfiihrte, hin zur informationellen
Selbstbestimmung fortentwickelte. Siche ausfiihrlich dazu Albers (2005: 151 f£.).
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scheint nunmehr durch eine deutlich abstraktere Fassung abgelost und ver-
schwunden zu sein. Bei niherem Blick erkennt man jedoch, wie sehr das
Recht auf informationelle Selbstbesimmung noch von Privatheitskonzeptio-
nen geprigt wird: Es birgt die Idee der Privatheit als Kontrolle in sich (siehe
Abschnitt 2.2 und insbesondere Fried 1968: 482 f.).

Auch diese Dimension des Privatheitsschutzes weist heute Bruchlinien auf.
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird inhaldich als zu blass
empfunden. In der jiingeren Rechtsprechung versucht das Bundesverfassungs-
gericht pardell zum Schutz privater Informationen im engeren Sinne zuriick-
zukehren; beispielhaft nennt es Tagebuchinhalte oder Angaben iiber Krank-
heiten (vgl. BVerfGE 101, 361, 382). Grundlegender ist, dass die Idee einer
Verfiigungsbefugnis Uber personliche Daten und Informationen zunehmend
als nicht gegenstandsadiquat eingestuft wird (vgl. Albers 2005: 87 ff., 143 ff.;
Britz 2010: 566 ff.). Man steht damit erneut vor dem Problem, wie man, ohne
in liberkommene und tberwundene Konzeptionen zuriickzufallen, informa-
tonelle Privatheit bestimmt und wie man einen darauf bezogenen Grund-
rechtsschutz zu gestalten hat. Insgesamt bringt der Begriff der Privatheit also
mittlerweile auch aus juristischer Perspektive neue Herausforderungen mit
sich.

3 Privatheit und Privatheitswandel als interdisziplindre
Herausforderungen

3.1 Privatheitsverstindnis und Gesellschaftsentwicklung

Sowohl Privatheitskonzeptionen als auch der rechtliche Privatheitsschutz
haben immer schon auf den Wandel der Gesellschaft reagiert. Beide sind also
nicht aus sich heraus statisch oder konservativ. In der gegenwartigen Situation
fihren neue soziale und technische Entwicklungen jedoch zu qualitativen
Spriingen. Im groflen Themenfeld ,Privatheit und Koérper* entstehen funda-
mentale Fragen, etwa hinsichtlich der Kommerzialisierung des menschlichen
Korpers, bei den Reproduktionstechniken, bei der Gendiagnostik oder hin-
sichtlich des gen- oder neurotechnischen Enbancements.?® Okonomisierungsme-
chanismen stirken und gefahrden Privatheit gleichermaflen. Individualisierung

29 Vgl. etwa Buchanan et al. (2000) sowie die Beitrige in Taupitz (2007), Schéne-Sei-
fert/Talbot (2009) und Potthast/Herrmann/Miiller (2010). Vgl. auch die einschli-
gigen Szenarien in Rosen/Wittes (2011).
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und Relativitit des Privatheitsverstindnisses nehmen weiter zu. Vor allem
aber lassen sich Erosionen traditioneller Denkmuster feststellen:

Die Dichotomie zwischen Privatheit und Offentlichkeit wird nicht mehr
nur durch Grauzonen und Grenzverschiecbungen relativiert, sondern als sol-
che briichig. In internetvermittelten sozialen Netzwerken entstehen zahlreiche
Hybridformen zwischen Individual- und Massenkommunikation oder Kom-
munikationen mit begrenztem und mit unbestimmtem Adressatenkreis.
Auch die Kommunikationspraktiken verindern sich, und dieser Wandel wird
unter Aspekten der Veroffentlichung des Privaten bei gleichzeitiger Privatisie-
rung von Offentlichkeiten diskutiert.? Anschaulich wird dies anhand der Bei-
spiele der Privatsphire Prominenter, der (Selbst-)Inszenierung des Privaten in
Medienformaten und im Web oder der Verdffentlichung cigener und fremder
personlicher Daten in Foren oder Blogs.? Relevant ist weiter, dass sich unter-
schiedlichste Offentlichkeiten ausdifferenzieren, zum Beispiel eine lokale Of-
fentlichkeit, eine Zeitungsoffentlichkeit, eine Forenoffentlichkeit, eine Such-
maschinenoffentlichkeit. Zudem steigern neue Techniken und technische In-
frastrukturen in Kombination mit parallelen sozialen Entwicklungen die Be-
obachtungs-, Datenspeicherungs-, Auffinde- und Auswertungsmoglichkei-
ten.® Angesichts unbemerkbarer Fotografien aus weiter Ferne oder mit unauf-
filligen Handys, flichendeckender Videoiiberwachungen privater und offentli-
cher Riume, zunehmender Chipkarteneinsitze und daraus resultierender Pro-
filbildungen, Data-Warehouse-Systeme und Strategien personalisierter Werbung
sowie der Kommunikationsweisen und ,Datenspuren’ im Internet werden
bisher erwartbare physische oder soziale Zugangsgrenzen obsolet. Heute kann
man beispielsweise nicht mehr auf eine relative Anonymitit in 6ffentlichen
Riumen vertrauen.® Die lange Zeit dominante Vorstellung, Privatheit zeichne
sich durch die individuelle Kontrolle iiber den Zugang zu Privatangelegenhei-
ten aus, liuft insbesondere im Bereich informationeller Privatheit ins Leere,
weil ihre Voraussetzungen weder erkennbar gegeben noch im nétigen Umfang
herstellbar sind.

30 Zum Vergleich unterschiedlicher Kommunikationstechniken und -medien siehe
Fuhse (2011).

31 Dazu die Beitrige in Imhof/Schulz (1998) sowie auch Seubert (2009, 9 ff) und
Bublitz (2010).

32 Niher dazu WeiB (2008: 179 ff.), Bublitz (2010: 119 ff) sowie die Beitrige in
Herrmann/Liinenborg (2001) und Weil/Groebel (2002).

33 Zur differenzierten Analyse der Verinderungen des Gedichtnisses der Gesell-
schaft siche Esposito (2002: 337 f£.).

34 Sjehe etwa das Szenario bei Rosen (2011, 69 ff.).
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Zu den Reaktionen auf diesen gesellschafilichen Wandel gehort das
Schlagwort vom Ende der Privatsphire: Privatheit sei, so die eher affirmative
Sicht, ein fiir die moderne Gesellschaft veraltetes Konstrukt (vgl. etwa Jarvis
2011) oder unterliege, so die resignative These, einem zunehmenden Verfall
(vgl. exemplarisch Schaar 2007). Alternative Reaktionen unternchmen den
Versuch, die Privatheitsidee aus einigen der liberkommenen Denkmuster zu
l6sen und zu rekonzeptionieren. Im Ausgangspunkt richtet sich dies auf eine
Emanzipation vom Gegenbegriff der Offentlichkeit und auf stirkere Kontex-
tualisierungen. Eine Zuordnung als entweder privat oder 6ffentlich erscheint
danach nicht mehr zwingend; gleichermaBen denkbar wird cine Privatheit im
offentlichen Raum oder besser: , Privatheit in Offentlichkeiten* (Nissenbaum
2010: 113 f£). Im Einklang damit wiichst das Bewusstsein dafiir, dass Privat-
heit in sozialen Beziehungen oder sozialen Systemen nicht unbedingt ohne
Weiteres vorhanden ist, schon gar nicht als Gegenstand individueller Kontrol-
le. Stattdessen ist sie herstellungs- und schutzbediirftig. Mit dieser Erkenntnis
entsteht eine enge Verbindung zum Recht.

3.2 Zur Rekonzeptionierung grundrechtlichen Privatheitsschutzes

Recht zeichnet nicht den faktischen Wandel nach. Es ist durch normative, also
gegebenenfalls kontrafaktische Muster geprigt. Das heiBit aber keineswegs,
dass es unbeirrt von gesellschaftlichen Entwicklungen an einmal gesetzten
normativen Vorgaben festhiilt. Insbesondere anhand der Privatheitsidee lLisst
sich zeigen, wie gerade das Recht auf den gesellschaftlichen Wandel in eigen-
stindiger Form reagieren und sich reflexiv selbst verindern kann und muss.
Das soll im Folgenden an zwei Beispielen veranschaulicht werden: Privatheits-
schutz Prominenter gegen Medien und Privatheitsschutz im Internet.

Privatheitsschutz, Prominenter gegen Medien

Der Privatheitsschutz Prominenter gegen Medien hat paradigmatische Qua-
litit, weil sich in ihm nicht nur die Verinderungen des Privatheitsverstindnis-
ses, sondern auch der Wandel der Individualitit oder der Wandel der Medien
besonders anschaulich widerspiegeln.’ Zahlreiche Gerichtsentscheidungen
beschiftigen sich mit Unterlassungs-, Gegendarstellungs-, Berichtigungs- oder
Schadensersatzanspriichen bei Wort- oder Bildberichterstattung. Besonders
plastisch sind Streitigkeiten um Fotografien durch Paparazzi, deren Anferti-

% Dazu unter Aspekten des Kampfes um Aufmerksamkeit und der Okonomisierung
Diggelmann (2011: 59 ).
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gung und Verdffentlichung die betroffene Person mit Hinweis auf den Schutz
ihrer Privatsphire unterbinden will.

Traditionell war der rechtliche Privatheitsschutz eng an die hiusliche Sphi-
re gekoppelt. Die Wohnung oder das Haus boten die physische Umgrenzung,
die vor den zudringlichen Aktivititen der Fotografen schiitzte. AuBerhalb des
Hauses bewegte man sich in der Offentlichkeit, die eben keine Privatsphire
mehr und deswegen relativ schwicher nur iber anderweitige Personlichkeits-
rechte erfasst war. Diese Kopplung ist ab dem Jahr 1995 in der Linie der Ca-
roline-Entscheidungen gelockert worden, in denen es um die Veroffentli-
chung mehrerer Fotos in der Unterhaltungspresse ging, die Prinzessin Caro-
line von Hannover unter anderem mit ihtem damaligen Geliebten in der Ecke
eines Gartenlokals oder beim Einkaufen auf dem lokalen Wochenmarkt zeig-
ten.’ Zunichst erkannte der Bundesgerichtshof an, dass sich die Privatsphire
tiber den Bereich des Hauses hinaus erstrecken kann:

Der Schutz der Privatsphire, der sich auch auf die Verdffentlichung von Bildauf-
nahmen erstreckt, ist nicht auf den eigenen hiuslichen Bereich beschrinkt. AuBer-
halb des eigenen Hauses kann eine schiitzenswerte Privatsphire gegeben sein,
wenn sich jemand in eine ortliche Abgeschiedenheit zuriickgezogen hat, in der er
objektiv erkennbar fiir sich allein sein will und in der er sich in der konkreten Si-
tuation im Vertrauen auf die Abgeschiedenheit so verhilt, wie er es in der breiten
Offentlichkeit nicht tun wiirde BGHZ 131, 332, Leitsitze 2 und 3).

Das Bundesverfassungsgericht unterstiitzte diese Sicht:

Die freie Entfaltung der Personlichkeit wire erheblich behindert, wenn der Einzel-
ne nur im eigenen Haus der 6ffentlichen Neugier entgehen kénnte. Die notwendi-
ge Erholung von einer durch Funktionszwinge und Medienprisenz geprigten Of-
fentlichkeit ist vielfach nur in der Abgeschiedenheit einer natiirlichen Umgebung,
etwa an einem Ferienort, zu gewinnen. Deswegen muss der Einzelne grundsitzlich
die Méglichkeit haben, sich auch in der freien, gleichwohl abgeschiedenen Natur
oder an Ortlichkeiten, die von der breiten Offentlichkeit deutlich abgeschieden
sind, in einer von 6ffentlicher Beobachtung freien Weise zu bewegen. Das gilt ge-

Es gibt zahlreiche Caroline-Entscheidungen, weil Caroline von Hannover eine
Reihe unterschiedlicher Verfahren gegen die Presse gefiihrt hat. Die oben genann-
ten, beriihmt gewordenen Paparazzi-Entscheidungen betrafen die bereits vom
BGH untersagte Veroffentlichung des Fotos von Caroline und ihrem Geliebten
im Gartenlokal, mehrere Fotos von Caroline mit ihren Kindern, hinsichtlich derer
das BVerfG Carolines Unterlassungsanspruch verfassungsrechtlich gestirkt hat,
und die Veroffentlichung von Fotos beim Reiten, Fahrradfahren, in einem offent-
lichen Schwimmbad oder beim Einkaufen auf dem lokalen Wochenmarke, hin-
sichtlich derer dann der EGMR die Abweisung der Unterlassungsklage Carolines
als eine konventionswidrige Verletzung des Schutzanspruchs eingestuft hat.
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rade gegeniiber solchen Aufnahmetechniken, die die raumliche Abgeschiedenheit
iiberwinden, ohne dass der Betroffene dies bemerken kann. Wo die Grenzen der
geschiitzten Privatsphire auBerhalb des Hauses verlaufen, lisst sich nicht generell
und abstrakt festlegen. Sie kénnen vielmehr nur aufgrund der jeweiligen Beschaf-
fenheit des Orts bestimmt werden, den der Betroffene aufsucht. Ausschlaggebend
ist, ob der Einzelne eine Situation vorfindet oder schafft, in der er begrindeterma-
Ben und somit auch fiir Dritte erkennbar davon ausgehen darf, den Blicken der
Offentlichkeit nicht ausgesetzt zu sein (BVerfGE 101, 361, 383 £.).

Nachfolgend dehnte der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) den Privatheitsschutz in einer europaweit beachteten Entscheidung
unter dem Aspekt des Art. 8 EMRK noch aus®: Dieses Menschenrecht um-
fasse Elemente der Identitit oder der korperlichen und geistigen Integritit des
Einzelnen und ziele auf dessen Recht, seine Personlichkeit in seinen Bezie-
hungen zu seinen Mitmenschen ohne Einmischung von aulen zu entwickeln.
Daher

gibt es einen Bereich wechselseitiger Beziehungen zwischen dem Einzelnen und
Dritten, der selbst dann zum ,Privatleben‘ gehoren kann, wenn diese Wechselbe-
ziehungen in den 6ffentlichen Raum hineinreichen [...]. Jede Person, selbst wenn
sie in der Offentlichkeit bekannt ist, muss ,eine berechtigte Erwartung® auf Schutz
und Achtung ihres Privatlebens haben kénnen [...]. Die im vorliegenden Fall von
den deutschen Gerichten angewandten Kriterien reichten daher nicht aus, das Pri-
vatleben der Beschwerdefiihrerin wirksam zu schiitzen (EGMR, NJW 2004: 2647,
Rn. 50, 69, 74).38

Fiir BGH und BVerfG sind diese Ausfilhrungen des EGMR Anlass fiir wei-
tere Fortentwicklungen des Privatheitsschutzes gewesen.®

Aktueller Endpunkt ist die letzte groBe Caroline-Entscheidung des
BVerfG aus dem Jahre 2008, die den Schutz Prominenter gegen unerwiinschte
Fotografien betrifft und in der eine Reihe innovativer Perspektiven zusam-
menlaufen.® Das BVerfG grenzt die Interessen am Schutz der Privatheit deut-
lich gegen Kommerzialisierungsinteressen ab, bei denen es (nur) um eine se-
lektive oder exklusive Vermarktung bestimmter Fotos geht. Das Recht auf
Achtung der Privatsphire dient der Gewihrleistung von Riickzugsbereichen.

37 Umfassender zur Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK Zolotas (2010:
159 ff)) und unter Aspekten des Datenschutzes Siemen (2006: 51 ff.).

38 Siche insgesamt EGMR, NJW (2004: 2647 ff., Rn. 50 ff., 69 ff.).

39 Niher zum Verhiltnis zwischen EMRK und nationalem Recht, EGMR und natio-
nalen Gerichten Albers (2008a).

#  Dieser Entscheidung lag die Veréffentlichung von Fotos von Caroline und ihrem
Ehemann auf StraBen oder in einem Sessellift in Urlaubsorten zu Grunde.
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Dabei stellt das Gericht im generalisierend-abstrakten Ausgangspunkt darauf
ab, ob

der Betroffene nach den Umstinden, unter denen die Aufnahme gefertigt wurde,
typischerweise die berechtigte Erwartung haben durfte, nicht in den Medien abge-
bildet zu werden, etwa weil er sich in einer durch raumliche Privatheit geprigten
Situation [...] aufhalt (BVerfGE 120, 180, 207).4#

Fiir den Schutz riumlicher Privatheit verlangt das BVerfG im Weiteren immer
noch eine ortliche Abgeschiedenheit. Deutlich ausgepragter als in der herge-
brachten Rechtsprechung sind dafiir aber weniger physische Grenzen als
vielmehr soziale Zuginglichkeitsgrenzen und entsprechende Privatheitserwar-
tungen relevant. Recht ausfithrlich zieht das BVerfG Funktionsbeschreibun-
gen heran: Riickzugsbereiche ermdglichten eine Entlastung von Selbstkon-
troll- und Selbstdarstellungserfordernissen.*> Uber diesen Ankniipfungspunkt
lassen sich funktionale Ein- und Abgrenzungen rdumlicher Privatbereiche ent-
wickeln.

Unter inhaltlichen und rechtsdogmatischen Aspekten stecken in diesen
Ausfiihrungen erhebliche Umstellungen. Die Privatsphire wird nicht als ein
sozial bereits vorhandener Freiraum begriffen, der iber formale Kriterien ab-
grenzbar und eben nicht niaher bestimmungsbedirftig ist. Im Gegenteil: Thre
soziale Konstitution und der jeweilige soziale Kontext konnen nicht ausge-
blendet werden. Das macht das Kriterium der berechtigten Privatheitserwar-
tungen ebenso deutlich wie der Rickgriff auf Funktionsbeschreibungen. Das
Schutzgut riumlicher Privatheit erfihrt dadurch zudem eine erhebliche Flexi-
bilisierung und Kontextualisierung. Auch eine Privatheit in Offentlichkeiten
wird durchaus denkbar: Geht Caroline von Hannover auf einem lokalen Wo-
chenmarkt einkaufen, ist dies nach jklassischen® Kriterien zwar ein 6ffentlicher
Raum. Wegen der Zuginglichkeitsgrenzen sozialer Natur, aufgrund derer die
Wahrnehmung durch andere nur ein personell begrenztes und regelmiBig
flichtiges Wissen begriindet, kann er aber trotzdem mit Privatheitserwartun-
gen verbunden sein und Privatheitsfunktionen erfillen, indem sich Personen
dort situationsangepasst unbefangen verhalten und von Selbstprisentationsan-
forderungen in offiziellen Kontexten entspannen.

Rechtsdogmatisch  funktioniert die konsensfordernde (vermeintliche)
Wertfreiheit des klassischen Eingriffsabwehrkonzepts nicht mehr (siche Ab-

4 Siehe auBerdem mit Blick auf Art. 8 ] EMRK BVerfG <Kammerentscheidung>,
NJW (2006: 3406, 3408), vgl. weiter BVerfGE 120, 274, 306.
2 BVerfGE 101, 361, 382 f.; 120, 180, 199, vgl. auch Britz (2007: 74 f)).
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schnitt 2.1). Im Rahmen des grundrechtlichen Schutzguts entstehen neuartige
Erfordernisse einer Ausarbeitung und Konkretisierung, die erkennbar nicht
von Wertungen freigehalten werden kann. Diese werden vielmehr auf allen
Abstraktionsebenen und in unterschiedlicher Gestalt gebraucht. Da beispiels-
weise Funktionsbeschreibungen notwendig selektiv und vom jeweiligen theo-
retischen Rahmen und von Hintergrundannahmen abhiingig sind, wird ein
Riickgriff auf bestimmte Beschreibungen beurteilungs-, reflektions- und be-
grindungsbediirftig. Auch ist zu kliren, ob das Konzept der typischerweise
berechtigten Privatheitserwartungen® rein normatiy oder als Kombination
empirischer und normativer Komponenten zu verstehen und entsprechend zu
konkretisieren ist. Hinzu kommt, dass der soziale Kontext, im Rahmen dessen
Privatheitserwartungen bestehen, nicht zuletzt durch soziale und rechtliche
Normen geprigt wird. Deshalb verlangt der rechtliche Privatheitsschutz nicht
nur nach einer Rezeption der Uberlegungen anderer Disziplinen.* Vielmehr
muss seine rechtsdogmatische Operationalisierung zudem reflexive Mechanis-
men einschlieBen, im Rahmen derer die normative Strukturierung sozialer
Kontexte aufgegriffen und rechtliche Regelungen sowie deren Auswirkungen
mitbedacht werden kénnen. Mit all dem Lisst sich der Schutz der Privatsphire
auch nicht mehr deduktiv aus einem abstrakten Konzept herleiten. Er wird
kasuistischer. Das BVerfG resiimiert: »Die Grenzen der geschiitzten Privat-
sphire lassen sich nicht generell und abstrakt festlegen® (BVerfGE 120, 180,
199).

Trotz der grundlegend neuen Anforderungen miissen Rechtsfille ent-
scheidbar bleiben. Das wird dadurch erleichtert, dass das Recht auf Achtung
der Privatsphire durch anderweitige Rechte ergiinzt wird, die nicht an das
Kriterium des Privaten ankniipfen. Dazu gehéren etwa das Recht am eigenen
Wort und am eigenen Bild, das allgemeine Personlichkeitsrecht, das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung oder das Recht auf Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme. Diese ander-
weitigen Rechte sind nicht exklusiv auf den Schutz von Privatheit zugeschnit-
ten, tragen aber zu ihm bei. Die Entwicklung eines Zusammenspiels mehrerer
Rechte erméglicht die Ausarbeitung von Komplementir- oder sogar Synergie-
wirkungen und entlastet von Beschreibungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten
(vgl. dazu BVerfGE 120, 180, 207; Albers 2010: 1067).

¥ Vgl. zum Konzept der , reasonable expectations of privacy* Spencer (2002: 844 ff).
“ Wie anforderungsreich dies ist, wird deutlich bei Strahilevitz (2005: 919 ff.).
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Privatheitsschutz im Internet

Der Privatheitsschutz im Internet ist ebenfalls ein anschauliches Beispiel fiir
Innovationserfordernisse im Grundrechtsschutz. Auf der iberkommenen
Grundlage der Differenzierbarkeit zum cinen der Rundfunknetze und der
Telefon- oder Fernmeldenetze, zum anderen der Massenkommunikation und
der Individualkommunikation grenzt das Grundgesetz die Gewihrleistung der
Freiheit von MeinungsiiuBerungen, Presse und Rundfunk in Art. 5 GG gegen
die Garantie der Unverletzlichkeit des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis-
ses in Art. 10 GG ab. Die Massenkommunikation iiber Rundfunknetze lieB
sich als 6ffentliche Kommunikation einordnen und eigenen rechtlichen Re-
geln unterstellen. Demgegeniiber konnte die Telefon- oder Fernmeldekom-
munikation zwischen wenigen Beteiligten mit einer Unterstellung vertraulicher
Kommunikation verkniipft werden. Art. 10 GG lie sich als eine der zentralen
Garantien des Schutzes von Privatheit begreifen. Er schiitzt, so das Bundes-
verfassungsgericht bis in die jiingste Rechtsprechung hinein, die ,,Privatheit
auf Distanz® in Gestalt einer Geheimnisgarantie (BVerfGE 115, 166, 182;
BVerfG <Kammerentschcidung>; NJW 2007: 351, 356).

Dieser gesamte traditionelle Zugriff wird jedoch mit Blick auf die Entwick-
lung einheitlicher Telekommunikations- und Funknetze, dic Vernetzung von
Rechnern und Netzwerken im Internet sowie die zahlreichen Hybridformen
zwischen Individual- und Massenkommunikation briichig.*5 Schon im Ansatz
steht man bei internetvermittelter Kommunikation vor dem Problem, welches
Grundrecht eigentlich passt. Art. 10 GG greift zumindest, so das BVerfG in
seinem Urteil zur Vorratsdatenspeicherung®, solange der Charakter der Kom-
munikation im Netz nicht erkennbar ist (vgl. BVerfGE 125, 260, 31 1). In wei-
teren Abgrenzungen wird danach differenziert, ob die Kommunikation prinzi-
piell allgemein zuginglich oder ob die Zuginglichkeit Dritter durch technische

% Zu den Grundlagen siehe Beck (2006). :

% Dieses Urteil betrifft die gesetzlichen Regelungen des TKG und der StPO, mit de-
nen die Anbieter 6ffentlich zuginglicher Telekommunikationsdienste verpflichtet
wurden, die bei der Kommunikation anfallenden Daten linger als fiir cigene Zwe-
cke (also insbesondere fiir die Abrechnung) erforderlich zu speichern und sie unter
bestimmten Voraussetzungen an Sicherheitsbehérden zu iibermitteln, die s‘ie dann
zwecks Erfiillung ihrer Aufgaben verwenden durften. Das BVerfG hielt die »VOr-
sorglich anlasslose Speicherung von Telekommunikationsvcrkch{sdaten Zur spite-
ren anlassbezogenen Ubermittlung® (BVerfGE 125, 260, 317) nicht fiir schlecht-
hin unvereinbar mit Art. 10 GG, stellte allerdings strenge Anforderungen unter
anderem hinsichtlich der Datensicherheitsvorkehrungen und der Ubermittlungs-
schwellen.
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und auf die Einschrinkung des Kreises der Kommunikationsteilnehmer ge-
richtete Vorkehrungen begrenzt ist (vgl. Gusy 2010: Rn. 44). Dabei werden
die iiberkommenen Kriterien Allgemeinzuginglichkeit beziehungsweise Abge-
schottetheit auf die Kommunikation im Netz tibertragen. Allerdings miisste
man deren Vergleichbarkeit mit traditionellen Kommunikationsformen und
die Adiquanz der Beschreibungsmuster viel grundsitzlicher durchdenken:
Was wiren hinreichend abschottende Grenzen angesichts des Spektrums
denkbarer Zugangsvorkehrungen?¥’ Wie begrenzt muss der Kreis der mitein-
ander kommunizierenden Personen sein, und wie geht man mit den flieBen-
den Grenzen und den Hybridformen zwischen Individual- und Massenkom-
munikation um? Wie wirkt sich das Auftreten unter einem Pseudonym aus?
Gibt es auch dann einen Privatheitsschutz?#® Inwieweit ist ein Recht auf Ano-
nymitat im Internet anzuerkennen?

Vor diesem Hintergrund greift es zu kurz, Art. 10 GG als Gewihtleistung
einer Privatheit auf Distanz zu begreifen. Er ist eine Garantie der Freiheit und
Unverletzlichkeit der auf bestimmte Vermittlungstechniken und -leistungen
angewiesenen Kommunikation, der auch, aber nicht allein Privatheit schiitzt
(vgl. auch Albers 2008: Rn. 71). Im Ubrigen ist das Recht fiir die notwendig
bleibenden Abgrenzungen und fiir die Ermittlung von Schutzerfordernissen
auf Kommunikationsanalysen angewiesen, die die neuen Formen der Kom-
munikation erschlieBen. Prigend fiir deren Charakteristika sind nicht allein
technische, sondern auch soziale Kriterien. Zum Beispiel konnen soziale
Netzwerke im Web 2.0 nicht ohne Weiteres als umfassende Offentlichkeit ein-
geordnet werden (vgl. auch Miinker 2009). Der Einsatz des Paradigmas der
berechtigten Privatheitserwartungen liegt auch im Internet nahe.

Dariiber hinaus wird auch hier wiederum deutlich, dass Privatheit nicht
ohne Weiteres als sozial bereits vorhandene und gegen unerwiinschte Inva-
sionen geschiitzte Sphire zu begreifen ist. Vielmehr wichst der Bedarf an
einer Gewihrleistung und Ausgestaltung von Privatheit durch Recht. Es gibt
zwar noch klassische® Eingriffsabwehrkonstellationen, etwa im Feld staatli-
cher Telekommunikationsiiberwachung. Privatheit im Netz ist aber inhaltlich
mehr als eine Geheimnisgarantie und funktional mehr als ein Abwehrrecht,
nimlich (zusitzlich) eine Gewihrleistungspflicht. Thr Schutz bedarf auBerdem

47 Dazu zihlen etwa: Verschliisselungen unterschiedlichen Grades, Modi zur Vertei-
lung von Zugangsberechtigungen iiber den Betreiber eines Dienstes, bloie Anmel-
dung tiber Passworter ohne formlichen Identititsnachweis.

48  Grundsitzlich ablehnend zum Personlichkeitsschutz etwa Bockenforde (2003: 240
ff.).
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tiber den individuellen Fokus hinaus institutioneller Ansitze. Das zeigen neue
verfassungsgerichtliche Entscheidungen zum Telekommunikationsgeheimnis
oder zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung ebenso wie die neue
Entwicklung eines Grundrechts auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und
Integritit informationstechnischer Systeme.#® Dieses zielt auch, allerdi
nicht allein® auf Zonen der Privatheit im Netz und ist unter anderem auf Sys-
temgestaltungen gerichtet. Die Gefihrdungslagen fiir die Privatheit hiingen
eben auch von den Grenzen und Strukturen der sozialen Zusammenhiinge ab,
in denen sich Daten, Informationen und Wissen iiber Personen bewegen, und
diese Zusammenhiinge miissen nicht zuletzt im Wege gesetzlicher Bestim-
mungen gestaltet werden.

Damit wird zugleich die dominante Vorstellung abgelost, Privatheit zeich-
ne sich durch die individuelle Kontrolle iiber den Zugang zu Privatangelegen-
heiten aus.>! Das Paradigma individueller Kontrolle, zumal iiber die Informa-
tionen und das Wissen anderer iiber einen selbst, war schon immer bestenfalls
begrenzt treffend.’2 In dem breiten Spektrum, das mit Privatheit erfasst wird,
richten sich die Interessen nicht ausschlieBlich auf eine — teilweise gar nicht
mégliche — individuelle Zugangs- und weitere Kontrolle. Sie richten sich wei-
tergehend und viel grundlegender darauf, dass (darauf vertraut werden kann,
dass) mit Privatsachen in einem angemessen gestalteten Kontext angemessen
umgegangen wird. Das veranschaulicht etwa das arbeitsteilig funktionierende
Gesundheitssystem, bei dem das Wissen iiber Krankheiten als Privatangele-
genheiten und die daraus resultierenden beeintrichtigenden Wirkungen nicht
ohne Blick auf dessen Ausgestaltung zu beurteilen sind. Privatheit wird also
auch durch kontextuale Integritit konstituiert (vgl. Nissenbaum 2008: 136 fh:;

4 Das ,,Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informa-
tionstechnischer Systeme* ist in der Entscheidung tber die Ermichtigung im
nordrhein-westfilischen Verfassungsschutzgesetz zu sogenannten Online-Durch-
suchungen hergeleitet worden. Die Ermichtigung umfasste insbesondere den
heimlichen Zugtiff auf einen an das Internet angeschlossenen PC iiber die Netz-
verbindung und mit Hilfe auf der Festplatte platzierter Spahprogramme. Siche
BVerfGE 120, 274, 302 ff. sowie Hoffmann-Riem (2008: 1010 ff.; 2009: 530 fF)).
Kritisch etwa Eifert (2008: 521 ff.), Britz (2008: 412 ff), zustimmend dagegen
Biicker (2009: 8 ff.)

*  Mit dem Vorschlag einer , elektronischen Privatsphire® zu kurz greifend: Bocken-
forde (2008: 938 £.).

*' Fiir den rechtlichen Kontext noch zugrunde gelegt etwa bei Hoppe (2005: 663 ff)
und Horn (2009: Rn. 3 fF)).

52 Vgl. unter verschiedenen Gesichtspunkten dazu Allen (2000: 865 ff); Albers
(2005: 236 ff.) und Hoffmann-Riem (2009: 526 ff.).
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2010: 125 ff). Bei einem solchen Verstindnis von Privatheit sorgen neben
Kontrollformen und -rechten vielfiltige soziale Normen, institutionelle Ge-
staltungen, systemgestaltende Techniken oder kontextgestaltendes Recht da-
fiir, dass sie gesichert wird.

Auch in diesem Rahmen kommt die Entwicklung eines vielschichtigen pri-
vatheitsschiitzenden Rechts ohne die Rezeption der Erkenntnisse anderer
Disziplinen und ohne interdisziplinire Perspektiven nicht aus. Etwa bendtigt
man technische Analysen, die Strukturmechanismen des Internets oder die
Mébglichkeiten von Privacy Enbancing Technologies aufzeigen. Genauso wichtig sind
soziologische, medienwissenschaftliche oder kulturwissenschaftliche Analysen,
die zuriickverweisen auf die Frage, was als Privatheit zu schiitzen ist.

4 Ausblick: Privatheitsschutz als Innovationsmotor

Privatheitskonzeptionen und rechtlicher Privatheitsschutz waren schon immer
mehr oder weniger eng miteinander verflochten. Traditionell stiitzen sie sich
beide auf Leitdichotomien wie diejenige von Privatheit und Offentlichkeit
oder auf die Idee der Zugangskontrolle als Konstituens von Privatheit. Zudem
weisen sie thematische Schnittmengen auf. Der grundlegende Wandel des
Verstindnisses und der Bedingungen von Privatheit in der Gesellschaft lisst
das Recht nicht unberiihrt. Selbst der Begriff, der sich durch einen genuin
liberalen Hintergrund auszeichnete, verlangt nunmehr nach einem Zugriff, der
die klassische Eingriffsabwehrdogmatik iberwindet. Privatheitsschutz erweist
sich inhaltlich und dogmatisch als Innovationsmotor im Recht. Das kann man
nicht zuletzt in der Rechtsprechung des BVerfG beobachten, das die Garan-
tien der Unverletzlichkeit der Wohnung, der Unverletzlichkeit des Telekom-
munikationsgeheimnisses und der Achtung der Privatsphire in den letzten
Jahren bereits in bestimmtem Umfang weiterentwickelt hat. Es operiert dabei
mit neuen Begriffen wie etwa dem der berechtigten Privatheitserwartungen
oder orientiert sich bei der Konkretisierung der Gewihrleistungsbereiche an
Uberlegungen zu den sozialen Funktionen von Privatheit. Auch das iberkom-
mene Leitbild der individuellen Zugangskontrolle lieBe sich hin zum Leitbild
der kontextualen Integritit transformieren. Damit wird zugleich deutlich, dass
Privatheit voraussetzungsvoll, rechtlich zumindest in Teilen herstellungs- und
ausgestaltungsbediirftig und iiber den individuellen Fokus hinaus mit Hilfe
institutioneller Ansitze zu schiitzen ist. Die Gesetzgebung erhilt eine mehrdi-
mensionale Rolle. Gleichzeitig wird die Rolle der Rechtsprechung aufgewertet,
sei es wegen der zunehmenden Kasuistik, sei es, weil die an die Gerichte her-
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angetragenen Rechtsfille eine empirische Basis fiir Schutzerwartungen und fiir
die Funktionen der Privatheit hergeben konnten.

Mit all dem gewinnen auch die Erkenntnisse anderer Disziplinen sowie
inter- und transdisziplinire Konzeptionen an Relevanz. Es geht um eine neue
Kombination von Eigenstindigkeit und Rezeptivitit des Rechts.”3 Dabei ist
Interdisziplinaritit weder eine EinbahnstraBe noch im Sinne eines duBerlich
bleibenden Verhiltnisses etwa von Recht und Sozialwissenschaften zu begrei-
fen; sie muss sich wahrhaft gw#schen den Disziplinen bewegen. Da dies nur mit
Metabeobachtungsebenen gelingt, sind die Inter- und auch die Transdiszipli-
naritit immer auch Mehrebenenkonzepte, die Selbstreflektion, reflexive Ebe-
nen und Beobachtungen héherer Ordnung voraussetzen.

Das Beispiel der ,Privatheit® kann all dies verdeutlichen, und deswegen ist
der Begriff eingangs als Schliisselbegriff eingefithrt worden. Auch wenn und
gerade weil er vielschichtig und nicht ohne Weiteres aus sich heraus verstind-
lich ist, braucht man die Kritik, es handele sich um eine reduktionistische, bes-
ser zu Gunsten der hinter ihr stehenden eigentlichen Figuren und Argumente
aufzugebende Konzeption4, nicht zu teilen (vgl. auch Bennett 2011). Aus vie-
len Griinden wird ,,Privatheit® aus unseren Diskussionen nicht verschwinden.
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