WAS WURDE
WILHELM STEINMULLER HEUTE ALS
EIN GUTES DATENSCHUTZKONZEPT
AKZEPTIEREN?

Jochen Schneider und Bernd Lutterbeck spielen Ping Pong

«Steinmuller-Memorial»
Berlin-Friedenau, den 18. Juni 2013

Motivation

Der unmittelbare Anlass:

Jochen Schneider und ich fanden, dass man Wilhelm am Besten ehrt, wenn man die
Geister der Vergangenheit nicht zu sehr bemaht. Ich weiss aus vielen Gespréachen,
die ich bis Ostern 2012 bei ihm und bei mir zuhause fast wéchentlich mit ihm gefuhrt
habe, dass ihm die Zukunft wichtiger war als das Podest fir vergangene GréBe. Jo-
chen und ich, die wir seinerzeit 1971 im Datenschutzgutachten schon zusammenge-
arbeitet haben, fanden die Gelegenheit glinstig, wieder einmal ein gemeinsames Pa-
pier zu schreiben — wenn auch gleichsam tber Bande. Wie aufregend: Seit 1971 ha-
ben wir zwar viel miteinander gefeiert, aber nie mehr zusammengearbeitet. Mal
schauen, was dabei rauskommt.

Wie aber kdnnte so eine Zukunft aussehen?

Es gibt einen zweiten, fast noch wichtigeren Schub» fir meine Motivation:

Es ist vielleicht nicht allgemein bekannt, dass Wilhelm Steinmuller mir vor Jahren
seine Bibliothek geschenkt hat. Bei einem Menschen, dessen scholastische Sam-
melwut auch kleinste Deails fur bedeutsam hielt, ist da schon Einiges zusammenge-
kommen. Meine Informatik-Fakultadt hatte uns 1996 fir die Blcher einen eigenen
Raum spendiert, den wir Uberwiegend als Raum fur unseren Server genutzt haben.
Das traf die Interessen aller Aktiven. Denn Steinmuillers Bibliothek hatte schon einen
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strengen Geruch angenommen. Kurz vor meiner Emeritierung haben mir meine As-
sisstenten und Tutoren eine Frage gestellt, die mich nicht mehr losgelassen hat:

«Sag mal, Bernd, was hat eigentlich die Rechtsinformatik mit Informatik zu
tuny?

Den Gang durch die Bibliothek und die darin aufbewahrte Geschichte habe ich in ei-
nem umfangreichen Forschungsbericht niedergelegt (Lutterbeck/Ishii/Pallas 2008).
Ich Uberspitze jetzt das Ergebnis: Es war Steinmuller véllig klar, dass unser Konzept
von 1970 nicht mehr weiterfihrt. Die Antwort auf die modernen Fragen musste in ei-
nem neuen Konzept von Informatik gefunden werden. In seinem opus magnum «In-
formationstechnologie und Gesellschaft» (Steinmuller 1993) hat er ein solches Kon-
zept versucht. Er wusste schon bei der Fertigstellung, dass dieses Konzept nicht of-
fen genug far die neue Zeit des Internets war.

Mein eigenes neues Konzept von Informatik habe ich dem Meister vorgelegt und ab
2009 mehrfach mit ihm diskutiert. Er hat es mehr als freundlich aufgenommen. Aber
es ware sicher verfehlt, seine Freundlichkeit mit dem Ritterschlag des Meisters zu
verwechseln. Da musste ich dann schon selber kdmpfen, wenn ich‘s denn wollte.

Aus dieser ganz unterschiedlichen Motivation ziehe ich folgenden Schluss fur die
Frage meines Beitrages, die ich mit Jochen Schneider formuliert habe:

Jochen Schneider hat seine Gedanken in 9 Thesen zusammengefasst. Wir sind uns
vollig einig, dass Grundprinzipien des Datenschutzes, die heute allgemein akzeptiert
werden, nicht mehr zeitgemal sind:

1. Das Verbotsprinzip im Nicht-6ffentlichen Bereich muss aufgegeben werden.

2. Man muss das Schutzgut neu festlegen.
Jochen Schneider sieht eine Lésung in der Adaption des soziologischen Rol-
lenkonzepts.
Diesen Vorschlag halte ich far Gberholt.

3. Die sog. Alltagskommunikation habe im Datenschutz nichts zu suchen. Da
sind wir uns einig.

5. «Die Relativitat der Privatsphare (ist) kein Argument mehr», formuliert JS.
Die Abwéagung mit widerstreitenden Verfassungsgutern wie «MeinungsaufB3e-
rungsfreiheit und Ausibung demokratischer Rechte» sei nur mihsam oder wi-
derspruchlich méglich.

Auch insoweit stimme ich mit Jochen Schneider tberein.

7. Es sei naheliegend, «die allzu kleinkarierte Ebene der <Daten> zu verlassen
und eine wesentlich machtigere Regelungsebene aufzusuchen.»
Ich stimme Jochen Schneider zu.
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Das Informationelle Sebstbestimmungsrecht — revisited!

2010 habe ich unser Datenschutzgutachten (Steinmdaller/Lutterbeck/Mallmann 1972)
erstmals nach 40 Jahren griindlich wieder gelesen und mich gefragt: «Was kann man
daran retten?»

Das ISR war immer als juristische Erfindung konzipiert, die die Neuheit einer véllig
neuen Technologie zum Gegenstand hatte — die Datenverarbeitung — und eine ganz
neue Wissenschaft, die diese Technologie erklaren konnte — aus damaliger Sicht die
Kybernetik.

Die «Patentschrift», die [aus politischen Grinden] erst ein Jahr nach Abgabe publi-
ziert wurde, ist nicht frei von Widerspriichen und Zeitgeistigem. Mit dem Wissen und
der Erfahrung von heute lassen sich der Schrift vier zukunftsfahige Grundgedanken
entnehmen:

1. Ein neues Recht darf nicht Uber eine Privatsphare oder ein Persénlichkeits-
recht konzipiert werden. Deshalb lautet die auch heute noch bedeutsame
Uberschrift «Ende der Privatsphére» (S. 53). Das ISR muss entsprechend aus
der deutschen Tradition des Personlichkeitsrechts herausgeldst werden.2

2. Mit juristischen Methoden lasst sich Uber das Neue, das zu regeln ist, nichts
aussagen (S. 86). Man muss also das zu findende neue Recht mit anderen als
rechtswissenschaftlichen Wissensdoméanen zusammen bringen. Aus heutiger
Sicht waren dies vor allem die Informatik und die Institutionenékonomik.

3. Die «Patentschrift» unterstellt und akzeptiert eine Rangordnung der Probleme:
Zuerst kommt die Datenverarbeitung als Mittel zur Modernisierung der Gesell-
schaft, der Datenschutz unterstiitzt diese Modernisierung, ist ihre «Kehrseite»
(S. 34) und nicht Selbstzweck.

Insbesondere der dritte Punkt bereitet der Schrift Schwierigkeiten, die etwas hilf-
los von «Datenschutz im engeren Sinne» und «Datenschutz im weiteren Sinne»

T Aus meinem SCHUFA-Beitrag (Lutterbeck 2010 b)

2 In der deutschen und teilweise der amerikanischen Literatur halt sich hartnackig die
Auffassung, dass die Amerikaner Warren und Brandeis 1890 die Grundlagen eines
neuartigen «Right of privacy» begrindet hatten. Diese Auffassung ist irrig: «In fact, it
is the best way to think of the Warren and Brandeis tort not as a great American in-
novation, but as an unsuccessful continental transplant» (Whitman, zit. in Lutterbeck
2010 b.

Der Aufsatz von Warren und Brandeis ist angeblich die meist zitierte juristische Quel-
le der amerikanischen Rechtskultur.
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spricht (S. 44). Mit aller Vorsicht kann man diesem systematischen Argument ei-
nen weiteren Grundgedanken entnehmen:

4. Muss muss unterschiedliche Arten des Datenschutzes unterscheiden.

Emergenter Datenschutz und Institutionendesgn

Ich hatte mir Anfang der siebziger Jahre auferlegt, mich 6ffentlich nicht mehr wissen-
schaftlich zu Datenschutzproblemen zu &uBern. 2010 habe ich eine Ausnahme ge-
macht und mich fur den 6ffentlich ausgeschriebenen Wettbewerb der SCHUFA zur
Zukunft des Datenschutzes beworben. Kern meines Beitrags (2.Preis) war es, Da-
tenschutz institutionendkonomisch zu fundieren. Die zwei grundlegenden Einsichten
lassen sich so zusammenfassen:

Die Irritationen und Unsicherheiten um den Datenschutz haben ihre tiefere Ursache
in dem Unverstandnis der evolutiondren Herausbildung spontaner Ordnungen. Der
klassische institutionelle Datenschutz kennt den Menschen nur als «Betroffener», fir
den emergenten Datenschutz sind die Menschen Subjekte, die die Wissensordnung
der Zukunft bauen. Im institutionellen Datenschutz spielen Rechtsregeln die alles
entscheidende Rolle, beim emergenten sind es soziale Normen. Die gr6Bte Heraus-
forderung far den Datenschutz liegt in dem neuerdings so genannten «Institutionen-
design», der beide Typen aufeinander beziehen muss. Datenschutz wird sich dann
zu einer Disziplin liber die Kooperation von Menschen in einer vernetzten Welt
entwickeln.

Ein zu rigider Gesetzgeber, der das Verhalten der Menschen — in guter Absicht — re-
guliert, kann die (intrinsische) Motivation untergraben, aus der heraus Menschen ko-
operieren und das fur alle kiinftigen Innovationen erforderliche Wissen erzeugen. Ein
Effekt, der anschaulich mit «Crowding Out» bezeichnet wird — Verdrangung. Wer als
Gesetzgeber (oder auch Richter) immer nur an den Schurken denkt, der mit seiner
Informationsverarbeitung die guten Burger ins Verderben stirzen will, erzeugt erst
den Schurken, den er eigentlich verhindern will. Der erste Bundesdatenschutzbeauf-
tragte Hans Peter Bull hat recht: «Die Freiheit des Individuums wird durch tbermaB-
ige Verrechtlichung in ihr Gegenteil verkehrt.» Seit den bahnbrechenden Arbeiten
von Elinor Ostrom, die 2009 mit dem Nobelpreis fiir Okonomie geehrt wurde, weiB
man, dass neu entstehende soziale Kontexte im Schatten des Rechts entstehen
kénnen. (Ostrom 1999 und Ellickson 2001) Rechtliche Regelungen kdnnen unter
Umsténden also entbehrlich sein. Das macht Mut fir den folgenden praktischen Rat:

Achte darauf, nicht zu sehr zu intervenieren in das, was Menschen errei-
chen wollen. Lass sie in Ruh™ und gib ihnen die Chance, ihre intrinsische
Motivation so weit wie eben mdglich an den Tag zu legen! (Bruno Frey)
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Es ist eigentlich ganz einfach: Gesetzgeber (und Richter) des digitalen Zeitalters mu-
ssen ihre «Default-Einstellung» beim Design von Institutionen &ndern: den Hebel von
Misstrauen auf Vertrauen stellen!

Die Giganten des Industriezeitalters werden nicht alle absterben. Sie werden auch
nicht einfach von Wélfen zu liebenswerten Ld&mmern. Man braucht sie noch — aber
immer weniger. Dieser Prozess ist unvermeidlich und unentrinnbar. Wir sollten des-
halb bei den Diskussionen um den Datenschutz aufhéren, die Schlachten der Ver-
gangenheit zu schlagen.

Ich bin mir sicher: Waren Jochen Schneider und ich wie damals Mitte 20, wirden wir
bestimmt schnell zusammenkommen. Jetzt aber, gut 40 Jahre spater, brauchten wir
wohl etwas langer.
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