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Information als Gegenstand des Rechtsverkehrs - fragmentarische
Uberlegungen zur Zukunft der Mediengesetzgebung'

Thomas Hoeren

Die neuen Multimediagesetze - darunter das Informations- und Kommunikationsdien-
stegesetz (IukDG) und der Mediendienst-Staatsvertrag - markieren den Beginn einer
neuen Epoche des Medienrechts. Diese These mag voluminds und schwulstig klin-
gen, und doch lohnt sie den Versuch einer Rechtfertigung. Ich méchte im Rahmen
dieses notgedrungen kurzen Vortrags einen solchen Versuch wagen, in dem ich den
Status quo ante, den Status quo und den Status futurus des Medienrechts grobrastrig
skizziere. Wie hat sich das Medienrecht historisch entwickelt? Wie hat sich das
Medienrecht infolge des TuKDG verindert? Wie wird sich die Zukunft des Medien-
rechts, wenn es kiinftig tiberhaupt noch ein solches gibt, darstellen?

1 Der Status quo ante: Medienrecht als Recht der Medien

Die Geburtsstunde des Medienrechts setzt mit der Erfindung des Buchdrucks im
ausgehenden 15. Jahrhundert an.? Solange Informationen miindlich oder handschrift-
lich verbreitet wurden, war eine Kontrolle relativ einfach und ohne geringen Regu-
lierungsaufwand zu bewerkstelligen. Man konnte sich auf einige wenige, ethisch
fundierte Grundsitze - wie das Verbot der Liige - beschrinken; ansonsten bestand
kein Regelungsbedarf. Insbesondere bestand noch kein Gespiir, daB Informationen in
sich selbst einen Wert verkdrpern, den es gegen die Vereinnahmung durch Dritte zu
schiitzen gilt. Ideen galten als common heritage of mankind, vergleichbar der Luft
und dem Wasser. Der Grundsatz der - abseits religidser Kontrolle und staatlicher
Zensur - freien Nutzbarkeit von Informationen galt als Teil eines ethischen Grund-
konsenses, der zumindest das Hochmittelalter getragen hat. Erst mit dem Buchdruck
war es moglich, Inhalte massenwirksam zu verbreiten. In gleichem Mafe stieg das
Risiko, daB andere die neue Reproduktionstechniken zur Erstellung von Raub-
drucken verwendeten, die ohne Zustimmung der Autoren bzw. der Verleger auf den
Markt kamen. Gleichzeit brach spitestens mit der Renaissance der ethische Grund-

! Die folgenden Uberlegungen geben nur einige fragmentarische Gedanken wieder, die der
Verfasser in Tutzing zur Diskussion stellen wollte. Es wird daher im folgenden sowohl
auf einen breiten Fufinotenapparat wie auch auf eine genauere Darstellung des Inhalts
einzelner Regelungen verzichtet und der Duktus des Vortrags beibehalten.

2 Vgl. hierzu ausfithrlich Giesecke, M.: Der Buchdruck in der frithen Neuzeit, Frankfurt
1991, S. 441 ff.; Gieseke, L.: Vom Privileg zum Urheberrecht: die Entwicklung des Ur-
heherrachts his 1845 Géttinoen 1995 S 13 ff

et
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konsens des Mittelalters auseinander; es kam der Typus des kulturell gebildeten
Stidters auf.

1.1 Regulierung des Mediums, nicht des Inhalts

Traditionell geht das Medienrecht von der Unterscheidung von Idee und Form, von
Inhalt und Medium aus. Die Form eines Werkes kann immaterial-guterrechtlich
geschiitzt werden, der Inhalt, die Idee soll jedoch frei zuginglich sein. Eine Grenze
zog man nur dort, wo der Staat fiir sich und seine Biirger in Anspruch nahm, be-
stimmte Inhalte als gemeinschiddlich zu verbieten und ihre massenmediale Ver-
breitung zu untersagen. Diese Differenzierung von Idee und Form charakterisiert
zuvorderst die Geschichte des Urheberrechts. So erscheint das Privilegienwesen als
Spezifikum des frithneuzeitlichen Urheberrechts. Nicht die Autoren, sondern die
Drucker erhielten hoheitliche Privilegien, die ihnen ein Monopol auf die Erstellung
von Drucken im jeweiligen Gebiet sicherte. Erste Druckprivilegien wurden in
Mailand 1481 erteilt, ab 1501 sind solche Privilegien in Deutschland bekannt.? Sie
wurden stets zugunsten derjenigen gewihrt, die die finanziellen Investitionen fiir den
Druck zu tragen haben. Spiter sprach man vom “Verlagseigentum”; erst im 19.
Jahrhundert sollte naturrechtlich bedingt die Frage nach dem geistigen Eigentum des
Urhebers gestellt werden. Aber auch in dieser Diskussion ging es stets “nur” um den
Schutz der Form, der duBeren Gestalt. Die Information selbst, der Inhalt, die Idee,
die wissenschaftliche Lehre sollten frei, ein common hertitage of mankind, bleiben.

1.2 Starre Trennung von Medienkandlen

Der Buchdruck war auch das Paradigma fiir die ansetzende sektorspezifische Regu-
lierung des Medienrechts. Als nach dem Buchdruck andere Medienkanile aufkamen,
suchte man nicht, ein allgemeines Regelungskonzept fiir alle Verbreitungskanile zu
finden. Vielmehr schuf man fiir jedes Massenmedium besondere Regulierungskon-
zepte. Zur Begriindung verwies man auf die Besonderheiten des jeweiligen Medi-
ums. Im Bereich der Presse sah man das vorrangige Problem in der inhaltlichen
Kontrolle von Journalisten und Verlegern. Hinzu kam die Angst vor einer zu groBen
Pressekonzentration, die als die Gefahr fiir die Informationsfreiheit angesehen wur-
de. Bei Rundfunk und Fernsehen wurde statt dessen deutlicher auf die knappen
Frequenzressourcen abgestellt. Die Konsequenzen fiir das Medienrecht waren fatal.
Es ist dieser Disziplin bis zum heutigen Tage nicht gelungen, ein eigenes Selbstver-
stindnis zu definieren. Das Medienrecht erscheint statt dessen als bloBes Kon-
glomerat verschiedenster Regelungskomplexe, ohne roten Faden, ohne Methodik,
ohne wissenschaftliche Einbindung. Es fehlt ein allgemeiner Teil, eine Methodologie
des Medienrechts.

3 Gieseke, M., a.a.0., S. 39 ff.
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1.3 Time Lag mit Verkiirzung

Auffillig ist der hohe Zeitabstand zwischen der Etablierung neuer Medien und der
Reaktion der Jurisprudenz auf die dadurch bedingten Rechtsprobleme. Der zeitliche
Abstand zwischen den Entwiirfen zum BGB und der endgiiltigen Verabschiedung ist
bereits hdufig in der Literatur beschrieben worden. Weniger bekannt sind die Zeit-
verschiebungen im Medienrecht. So hat Katzenberger* bereits ausfiihrlich illustriert,
daB es mehr als fiinfzig Jahre dauerte, bis die Urheberrechtsfihigkeit von Filmwer-
ken durch die Briisseler Revision der Revidierten Berner Ubereinkunft im Jahre 1948
anerkannt war. Ahnlich verworren ist der Kampf der Photographen um urheberrecht-
liche Anerkennung, der erst im Jahre 1876 mit Erfolg gekront war.® Erklidrungsver-
suche fiir diesen Time-Lag gibt es bislang noch nicht. Es scheint so, als ob die
traditionelle Jurisprudenz technische Entwicklungen erst einmal behutsam abwarten
wollte, um voreilige Schliisse zu vermeiden. Vielleicht erweisen sich Juristen als
“Legastheniker des Fortschritts”, deren Langsamkeit auch einer Angst vor gesetzge-
berischen Schnellschiissen entsprach.

1.4 Offentliches Recht

In der Vergangenheit sah man das Medienrecht im wesentlichen als Teil des 6ffentli-
chen Rechts. Das 6ffentliche Recht war schon im Mittelalter Ankniipfungspunkt fiir
eine umfassende Medienkontrolle gewesen, die zur Durchsetzung hoheitlicher Inter-
essen zum Mittel der Zensur griff. Es lag daher nahe, auch in der frithen Neuzeit auf
die Strukturen des Verwaltungsrechts zuriickzugreifen, um das damals neue Medium
des Buchdrucks zu kontrollieren. Viele Fragen des Medienrechts wurden als Proble-
me angesehen, die nur mit verwaltungsrechtlichen Instrumentarien zu 16sen waren.
Insofern ist die Entwicklung des Rundfunkrechts paradigmatisch. Hier mufite man
von vornherein mit dem Problem knapper Ressourcen klarkommen und suchte die
Gefahr eines “Chaos im Ather” durch frequenzpolizeiliche Aufsichtsinstrumentarien

zu beheben.

1.5 Nationalstaatlichkeit

Die Regelungsbefugnisse wurden traditionell als Bundes-, teilweise auch als Lan-
deskompetenz gesehen. Letzteres galt vor allem auf dem Gebiet der Presse und des
Rundfunks. Bedingt durch die Zersplitterung in eine Vielzahl souveriner Kleinstaa-

4 Katzenberger, P.: Vom Kinofilm zum Videogramm, in: Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht in Deutschland. Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen der Deutschen
Vereinigung zum gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht und ihrer Zeitschrift, Bd.
2, S. 1401 ff.

3 Siehe hierzu demnichst Ricke, S.: Entwicklung des rechtlichen Schutzes in Deutschland
unter besonderer Beriicksichtigung der preuBischen Gesetzgebung, Diss. Miinster 1997.
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ten war das Medienrecht urspriinglich als Ausfluf landeshoheitlicher Befugnissse
betrachtet worden, wie das bereits erwihnte Beispiel der Privilegien zeigt.® Erst mit
der Reichsgriindung bestand erstmals die Mdglichkeit zu einer umfassenden, reichs-
einheitlichen Medienordnung. Doch diese Chance wurde vertan, da man inhaltlich
die besondere Bedeutung einer Medienkontrolle {ibersah. Bis zum Zweiten Weltkrieg
lag zum Beispiel die Kompetenz fiir das Rundfunkrecht als Teil des Post- und Tele-
graphenwesens beim Reich (Art. 6 Nr. 7, Art. 88 Abs. 1 WRYV). Erst durch das
erste Fernsehurteil vom 28. Februar 19617 wurde deutlich zwischen dem sendetech-
nischen Bereich des Rundfunks, der als Teil des Post- und Fernmeldewesens im
Sinne von Art. 73 Nr. 7 GG der Zustindigkeit des Bundes unterliegt, und dem Be-
reich der Studiotechnik unterschieden, der unter die Zustindigkeit der Bundeslinder
fallt. Schon damals wurden die Spezifika des Rundfunks dahingehend definiert, daB
“im Bereich des Rundfunks sowohl aus technischen Griinden als auch mit Riicksicht
auf den auflergewdhnlich groen Aufwand fiir die Veranstaltung von Rundfunkdar-
bietungen die Zahl der Triger solcher Veranstaltungen verhiltnismiBig klein bleiben
muB3”. Auch wenn diese Entscheidung in der Folgezeit nicht unumstritten blieb8,
sollte sich dieses Urteil als Garantie fiir weitgehende Regelungen der Linder im
Rundfunkrecht erweisen. Ahnliches gilt fiir das Presserecht. Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr.
2 sieht zwar eine Rahmenkonpetenz des Bundes fiir diesen Bereich vor, von dieser
Ermichtigung ist jedoch nie Gebrauch gemacht worden. Von daher haben die Bun-
desldnder nach dem Zweiten Weltkrieg begonnen, den Bereich der Presse durch
eigene Landesbestimmungen zu kontrollieren.

2 Der Status quo: Medienrecht als Recht der Information

IukDG und Mediendienstestaatsvertrag sind nicht ohne Grund an der Schwelle eines
neuen Jahrtausends verabschiedet worden. Die Ndhe zum Jahre 2000 hat durchaus
symbolischen Charakter, markieren diese Regelwerke doch den Abschied von lieb-
gewordenen Traditionen des Medienrechts.

2.1 Regulierung der Inhalte

Zunichst ist das JukDG auch der Anfang vom Ende des Medienrechts selbst. Das
Gesetz regelt in weiten Teilen nicht mehr einzelne Medien, nicht mehr den Uber-
tragungsweg, den sektoralen Verbreitungskanal. Im digitalen Zeitalter ist es nimlich

6 Siehe hierzu Wadle, E.: Privilegienstreit gegen Nachdruck um 1800. Der Fall Artaria
contra Gotz, in: ders.: Geistiges Eigentum. Bausteine zur Rechtsgeschichte, Weinheim
1996, S. 145 ff.

7 BVerfGE 12, 205, S. 226 ff.

8 Siehe Peters, H.: Die Rechtslage von Rundfunk und Fernsehen nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 28. Februar 1961, Giitersloh 1961; Bettermann, K., in:
DVBI 41 (1963); Jank, DVBI 44 (1963); Zeidler, K., in: ASR 86, 361.
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nicht hinreichend, ein Medium zu besitzen. The medium is not the message - es be-
darf auch und gerade des Inhalts. Die Information, die Idee, das Know-how, die
Daten - das ist der Stoff, aus dem das kommende Millenium bestehen wird. In
diesem Sinne enthilt das TuKDG auch die kiinftige Grundordnung fiir den Inhalt der
digitalen Off- und Onlinedienste - das sogenannte Sui-Generis-Recht der §§ 87 a ff.
UrhG. Dieses neue Schutzrecht ist keine Entdeckung des deutschen Gesetzgebers. Es
stammt aus Skandinavien und hat erst iiber die Européische Datenbankrichtlinie in
Deutschland FuB gefaBt. Dieses Schutzrecht erstreckt sich ausdriicklich auch auf
wesentliche Teile des Inhalts einer Datenbank und gewdhrt damit - zur Verwun-
derung vieler Urheberrechtler - ein Schutzrecht am Inhalt fiir jemanden, der nur die
Form einer Datenbank geschaffen hat.

2.2 Multimedia = Multilegia

Durch die digitalen Ubertragungs- und Verbreitungstechniken verschwimmen die
Grenzen zwischen den bislang separiert agierenden Medien.® Elektronische Presse ist
iiber das Internet ebenso abrufbar wie Nachrichtensendungen der Sffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten. Letztendlich flieBen im digitalen Kontext Telekommunika-
tion, Fernsehen und Presse ineinander. Der Computer wird zum Fernsehbildschirm,
das Internet zum Forum fiir elektronische Presse und Fernsehnachrichten.’® Auch die
Berufsbilder der Agierenden dndern sich: Die Setzer und Drucker werden ersetzt
durch Online-Redakteure und Multimediadesigner, die journalistische Kenntnisse mit
EDV-Erfahrung und Gestaltungs-Know-how verbinden. Der klassische Arbeitsplatz
im Biiro wird ersetzt durch Telearbeit am heimischen Schreibtisch.

In dem MaBe, wie die Spartentrennung durch die eine “digitale Suppe” ersetzt
wird, erweist sich eine an den klassischen Medien orientierte Regulierungspolitik als
inadiquat. Dies zeigt sich bereits im Mediendienste-Staatsvertrag, der ausdriicklich
davon absieht, Mediendienste dem Rundfunk zuzuordnen. Wie sich aus § 2 Abs. 1
S. 2 des Staatsvertrages entnehmen 1aBt, sind nur rundfunkihnliche Mediendienste
dem hohen Aufsichtsniveau des Rundfunkstaatsvertrags unterworfen. Im Umkehr-
schluB sind Mediendienste grundsitzlich nicht der Rundfunkaufsicht unterworfen.
Doch letztendlich hingt auch der Mediendienste-Staatsvertrag noch allzusehr an den
klassischen Kategorien sektoraler Aufsicht. Die in § 1 Abs. 1 S. 2 des Vertrages
enthaltene Definition des Mediendienstes, die jedweden an die Allgemeinheit ge-
richteten Informations- und Kommunikationsdienst zum Mediendienst erklirt, macht
alle Bereiche des Internets, mit Ausnahme des individuellen Austausches von E-
Mail, zum Gegenstand einer Landerregulierung. Die Linder haben diese Irregularitit

o Vgl. hierzu erst das nach der Tutzinger Tagung erschienene Convergence Green Paper
der Europiischen Kommission, abrufbar unter http://www.ispo.cec.be/convergenceegp/
97623.html.

10 gjehe hierzu den Aktionsplan der Europiischen Kommission “Europas Weg in die
Informationsgesellschaft”, KOM (94) 347 endg. vom 19. Juli 1994, der das Zusammen-
wachsen von Rundfunk und Telekommunikation beschreibt.
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ebenfalls bemerkt und dem Bund mit dessen Definition der Teledienste in § 1 TDG
Anwendungsfille iiberlassen, die nach dem klassischen Rundfunkbegriff als an die
Allgemeinheit gerichtete Informationsdienste zu verstehen sind und damit eigentlich
yntcr den verfasssungsrechtlich gesicherten Hoheitsbereich der Linder fallen. Selbst
im Mediendienste-Staatsvertrag ist in § 2 Abs. 2 Nr. 4 mit den “reinen” Datendien-
sten ein Bereich der elektronischen Dienste von der Linderregelung ausgenommen
worden, der als allgemeiner Informationsdienst eigentlich unter den Rundfunkbegriff
zu subsumieren ist. Man kann in dieser terminologischen Varianz ein wichtiges Sig-
nal fiir eine Kurséinderung der Linder sehen. Diese beharren nicht mehr positivi-
stisch auf klassischen verfassungsrechtlichen Grenzpfihlen, sondern sind bereit, ihre
Zustindigkeiten abseits der bisherigen sektoralen Fronten neu zu bestimmen.

2.3 Reaktionszeiten gegen null

Mit einem gewissen Entsetzen betrachten manche allerdings den sich verkiirzenden
Zeitabstand zwischen der Einfithrung neuer Technologien und den Reaktionen des
Gesetzgebers.!! Es entspricht einem Topos der Neuzeit, die langsamen Reaktionen
des Gesetzgebers auf neue gesellschaftliche Entwicklungen zu riigen, zu belicheln,
zu verurteilen. Der Gesetzgeber hat diese Kritik inzwischen scheinbar verinnerlicht
upd versucht, wie der Hase im Wettlauf mit dem Igel ohnmichtig der Entwicklung
hinterherzurennen. Ick bin all dii - so ruft der Technik-Igel und verspottet den renn-
siichtigen Hasen zu Recht. Wer jede technologische Neuerung zum Amnla8 einer
Gesetzesreform nimmt, darf sich nicht wundern, wenn er dogmatisch schlechte und
vom technischen Hintergrund ausgereifte Gesetze produziert. Die Reaktionszeiten,
die zwischen einer technischen Innovation und deren gesetzlichem Schutz liegen,
verkiirzen sich zusehends. Mit der sich immer schneller drehenden Spirale techni-
scher Neuerungen verkiirzen sich offensichtlich die Perioden der Gesetzesnovellie-
rungen. Beim IuKDG waren z.B. sehr schnelle Reaktionszeiten geboten. Dies hing
mit der (vielleicht ungliickseligen) Entscheidung zusammen, die Umsetzung der Da-
tenbankrichtlinie in das Artikelgesetz aufzunehmen. Da die Richtlinie aber bis zum
1. Januar 1998 umzusetzen war und eine verspitete Umsetzung enorme Haftungsrisi-
ken mit sich gebracht hitte, war Eile geboten.

2.4 Funktionsverlust des dffentlichen Rechts

Mit dem Drang privater Unternehmen in die bislang hoheitlichen Gefilde des Rund-
funk§ und der Telekommunikation ist auch der Aufbruch in eine neue “duale”
Medienordnung verbunden, die vor allem durch einen enormen Funktionsverlust des
offentlichen Rechts gekennzeichnet ist. Sendefrequenzen sind kein knappes Gut
mehr. Auch sind die Kosten fiir Rundfunksendungen im digitalen Kontext deutlich

1
Vgl. dazu Hoeren, T.: Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, erscheint in GRUR

Heft 12/1997.
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reduziert. Damit entfillt jede Notwendigkeit, den Rundfunksektor eigenstindig,
insbesondere in Form einer staatlichen Sonderaufsicht zu reglementieren. Das
Kartell- und Wettbewerbsrecht ist ausreichend in der Lage, die Kontrollbediirfnisse
der Allgemeinheit zu befriedigen.'? Insbesondere das vom BVerfG oft heraufbe-
schworene Ideal des Meinungspluralismus 148t sich durch Anwendung der klassi-
schen Regeln zur Funsionskontrolle und zum MiBbrauch der Marktmacht sichern.
Auch § 1 UWG bildet einen wichtigen Eckpfeiler dieses neuen Medien-Privatrechts.
Uber die Fallgruppe des Rechtsbruchs werden immer mehr Bereiche des offentlichen
Rechts in das Zivilrecht “eingelesen”. So werden inzwischen etwa VerstoBe gegen
das Datenschutzrecht, den Rundfunk- und Medienstaatsvertrag oder presserechtliche
Verhaltenskodizes als Verletzung der guten Sitten im Wettbewerb angesehen und der
Verfolgung durch konkurrierende Unternehmen und Wettbewerbsvereinigungen

{iberantwortet.

2.5 Europdisierung des Informationsrechts

Im Informationsrecht ist ein ProzeB der Verlagerung von Kompetenzen von den
Lindern bzw. dem Bund auf die Europiischen Gemeinschaften zu beobachten.
Stindig weiten sich die Kompetenzen der Kommission aus. Spitestens seit der
Verdffentlichung des Griinbuchs “Fernsehen ohne Grenzen” ! im Jahre 1984 ver-
sucht die Furopiische Kommission, rechtliche Mindeststandards fiir eine europa-
weite Betitigung der Sendeanstalten zu entwickein. In den neunziger Jahren kam
dann die Zielvorgabe einer globalen Gemeinschaftspolitik im audiovisuellen Bereich
hinzu.!* Dieser Neudefinition der Aufgabenfelder entspricht auch die stufenweise
erfolgende Ausdehnung der Zustindigkeiten. Wihrend deutsche Staatsrechtler eine
Kompetenz wegen des primir kulturellen Auftrags des Rundfunks bestreiten'®, ist
inzwischen durch den EuGH eine Kompetenz aus dem Gesichtspunkt der Dienst-

2 1n dieser Hinsicht bereits grundlegend Engel, S.: Multimedia und das deutsche Ver-
fassungsrecht, in: Hoffmann-Riem, W./Vesting, T. (Hrsg.): Perspektiven der Informa-
tionsgesellschaft, Baden-Baden 1995, S. 155, 160 ff.

3 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Fernsehen ohne Grenzen. Griinbuch {iber
die Errichtung des Gemeinsamen Marktes fiir den Rundfunk, insbesondere iiber Satellit
und Kabel, KOM (84) 300-endg. vom 14. Juni 1984. Siehe dazu auch Hoffmann-Riem,
W.: Rundfunk in Europa, S. 75, 77 ff.; Deringer, A., in: ZUM 5/1985, 8. 229 ff.

4 Siehe dazu grundlegend Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Mitteilung der
Kommission an den Rat und das Parlament iiber die Politik im audiovisuellen Bereich
vom 21.02.1990, S. 11 ff. Siehe hierzu Schwartz, E., in: ZUM 4/1991, S. 155, 156 f.

15 gjehe etwa Delbriick, J.: Die Rundfunkhoheit der deutschen Bundeslinder im Spannungs-
feld zwischen Regelungsanspruch der Europiischen Gemeinschaft und nationalem Ver-
fassungsrecht, Frankfurt 1986, S. 28 ff., 40, 47; Ossenbiihl, F.: Rundfunk zwischen
nationalem Verfassungsrecht und europdischem Gemeinschaftsrecht, Frankfurt 1986,
S. 13 ff.. 21. 23; Koszuszeck. H.. in: ZUM 1989, S. 541, 545 f.
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leistungsfreiheit (Art. 59 Abs. 1, Art. 60 Abs. 1 EGV) abgeleitet worden.'® Dabei
hat der EuGH bislang kulturpolitisch motivierte Sonderregelungen nicht als durch
Art. 56 Abs. 1 EGV gedeckt angesehen, so daB es den Bundeslindern schwierig
werden diirfte, ihre Anforderungen an ein pluralistisch-nationales Rundfunkwesen
auslidndischen Sendeanstalten aufzueriegen.!” Dieser ProzeB der Europiisierung des
Rundfunkrechts spiegelt sich auch in anderen Bereichen des Informationsrechts wi-
der. Im Urheberrecht stelit die mit dem JuKDG umgesetzte Datenbankrichtlinie nur
den vorldufigen Endpunkt einer umfangreichen Harmonisierungskampagne dar, der
mit dem Softwareschutz, den Vermiet- und Verleihrechten, der Vereinheitlichung
der Schutzfristen und der Satellitenausstrahlung bereits weite Teile des Urheber-
rechts umfaft. Bevor steht noch die Verabschiedung einer sogenannten Multimedia-
Richtlinie. Diese wird - im Anschluff an den WIPO Copyright Treaty - ein Recht auf
elektronischen Abruf europaweit einfithren. Ferner werden die gesetzlichen Lizenzen
fiir den Bereich des eigenen Gebrauchs auf den Bereich der nicht-digitalen Nutzung
beschrinkt, wie dies bei Software und Datenbanken bereits der Fall ist. Auch soll
der Vertrieb von Dienstleistungen tiber das Internet vom Erschopfungsgrundsatz aus-
genommen werden.

3 Der Status futurus: auf der Suche nach einer Wissensordnung

Doch was wird die Zukunft bringen? Jeder Visionir geht das Risiko ein, sich nach-
triglich licherlich zu machen. Denn entweder erweist sich seine Vision nachtréglich
als zutreffend; dann gilt sie aber als banal. Oder aber sie ist unzutreffend; dann wird
sie als skurrile Spekulation belichelt. Trotz dieser Gefahr seien hier prophetische
Gehversuche vorgestellt.

3.1 Information als Gegenstand des Rechtsverkehrs

Das entscheidende Zukunftsthema wird der Aufbau einer Wissensordnung, die
Entwicklung eines Datenzuordnungsrechts sein. Da Daten selbst nicht eigentums-
fahig sind, wird man tber neuartige Kriterien nachdenken miissen, die tiber die
Zuordnung des neuen Wirtschaftsguts Information an einzelne Wirtschaftseinheiten
entscheiden. Die Briichigkeit der bisherigen Zuordnungsversuche sei hier nur am
Beispiel des Datentrigers, des Geheimnisses und der Investition illustriert. '3

16 Siehe EuGH, Urteil vom 30. April 1974, Slg. 1974, 409, 428 - Sacchi; Urteil vom 26.
April 1988, Slg. 1988, 2085, 2131 - Bond van Adverteerdes. Vgl. hierzu auch Holznagel,
" B.: Rundfunkrecht in Europa, Tiibingen 1996, S. 128 ff.
Siehe EuGH, Urteil vom 25. Juli 1991, Slg. I - 1991, 4069, 4097. Sieche dazu auch Engel,
Ch., in: ZUM 1992, S. 279, 281; Hesse, in: JZ 1993, 545, 551; Kugelmann, D., in: AfP
1992, S. 49, 50.
Weitere Uberlegungen finden sich in Hoeren, T.: Information als Gegenstand des Rechts-
verkehrs Miinster 199R (erccheint demnidchet)
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a)  Der Datentriger

llgemein wird das Speicher- oder Ubermittlungsmedium als Zuorfinungskrltgrlum
I‘lrgngezogen, sofern gs eine kérperliche Sache ist. _Das Vollrech.t Eigentum beinhal-
tet grundsitzlich auch die Befugnis, mit dem Medium nth Beheb'en zu verfahren.
Insofern ergreift das Medieneigentum auch eine Befugnis zur freien Nt‘ltzung d.es
Inhalts.! In dem MaBe, wie sich die Information jedoch von dem Datent.rage%' loslost
und tiber Onlinedienste rein immateriell transportiert werden kann, stellt sich die Frage
der Analogiefihigkeit der datentrigerbezogenen Regelunge_n, etwa des BGB oder.des
UrhG. Je nach Einzelfall mag die eine oder andere Vorschrift dann .analog auf on.hne-
iibertragene Informationen anwendbar sein; das Kriterium des mateneIIe.n Datentrégers
entscheidet damit jedoch nicht mehr Gber die Zuordnung von Informationen.

b) Das Geheimnis

Ahnliches gilt fiir den Geheimnisbegriff, der iiber §.17 Abs. 1 UWG in das Z.1v11¥echt
eingefloBen ist. Hiernach wird der Verrat von Betnebsi unfl Geschﬁftsgeheu?mssen
durch Beschiftigte strafrechtlich sanktioniert; der Geheimnisschutz wurde §pa'ter auf
das verbotene Ausspihen und die verbotene Verwertung ausgede.hqt: Dabei wird der
Begriff des Geheimnisses nicht konkretisiert. Hefermfahl. \"’er\yezzst in Ermangelung
einer solchen Begriffsbestimmung darauf, daf sie “sch\fneng sei.” Auch der zur Kon-
kretisierung herangezogene § 21 GWB hilft nicht weiter, v'erw'elst er doch allxch nur
ohne weitere Erlduterung auf den Begriff der Betriebsgeheimnisses. In der Ijltera.tur
werden statt dessen zwei Theorien zur Begriffsbestimmung herangezogep, dn? belfle
nicht iiberzeugen, die sogenannte Willenstheorie und die Interess§ntheor1c. Dl'e Wil-
lenstheorie stellt allein auf den Willen des Inhabers ab.?! Entschelc!end soll sein, daB
eine Tatsache nicht offenkundig ist und nach dem bekundeten Wlllen. des Inhabers
geheimgehalten werden soll. Die Interessentheorie hingegen verlangt ein besonde'res
wirtschaftliches Interesse an der Geheimhaltung.?? Beide Begriindungsversuche §1nd
unbrauchbar. Es wire blanker Dezisionismus, den Willen eines Untc?mehmers dariiber
entscheiden zu lassen, ob sich jemand bei Nutzung einer Information strafbar macht
oder nicht. Ahnliches gilt filr das subjektive Kriterium des Interesses. Jedt_ar Unterneh-
mer hat ein Interesse daran, dal Informationen “bei ihm bleil?en” und nicht df:n Be-
reich des Unternehmens verlassen. Dieses allgemeine subjektive Gefﬁh} kann Jedogh
nicht der Grund fiir eine Zuordnung von AusschlieBlichkeitsre.chten sein. Agch kein
hinreichender Grund stellt die schwierige Zuginglichkeit einer Informat.lon .dar.
Ansonsten verwickelte man sich in Diskussionen dariiber, ob es noch als thexmms Zu
werten sei, wenn eine Information in etwa 70 Arbeitsstunden und unter Elf‘xsatz vo:x ca.
5000 DM entschliisselt werden kénne.? Hefermehl versucht daher, das “Wesen des

19 Welp, IuR 1988, S. 448.
20 Baumbach, A./Hefermehl, W., § 17 UWG Rdnr. 2.
2 goetwa RGZ S. 149, 334; RG, MuW 1937, S. 224, 226.

2 RrG, JW 1911, S. 870.
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Geheimnisses im Merkmal der Beziehung zu einem Geschiftsbetrieb zu sehen. Eine
geheimzuhaltende Tatsache miisse zu einem bestimmten Geschiftsbetrieb in Bezie-
hung stehen; denn gerade “diese Beziehung, und nicht die geheimgehaltene Tatsache
ist das Wesentliche™.

c¢) Die Investition

Ein neuartiges Zuordnungskriterium bietet die Datenbankrichtlinie mit dem Gesichts-
punkt der geleisteten Investitionen. Wenn jemand Zeit und Geld in die Entwicklung
eines Informationsprodukts investiert, gehdrt die Information ihm. Bislang ist ein
solcher allgemeiner Investitionsschutz dem deutschen Recht fremd gewesen. Lediglich
in besonders ausgestalteten Fillen, die im Gesetz ausdriicklich konkretisiert waren,
gewihrte der Gesetzgeber einem Investor ein - im Verhiltnis zum Urheberrecht be-
grenztes - Leistungsschutzrecht. Die wichtigste Gruppe sind Musiker und Schauspie-
ler. Diese genieflen als “ausiibende Kiinstler” das Recht, die Vervielfdltigung und
Verbreitung ihrer Leistungen zu kontrollieren (§ 75). Auch die Sendung iiber Funk
obliegt ihrer Zustimmung (§ 76). Diese Rechte werden jedoch regelmiBig an den
Produzenten abgetreten.?’ Nicht abtretbar ist das Recht, Entstellungen zu verbieten
(§ 83); allerdings ist dieses Recht im Filmbereich auf den Schutz gegen grobliche
Entstellungen beschrénkt (§ 93). Filmproduzenten haben ein eigenes, ausschlieSliches
Recht, den Filmstreifen zu vervielfiltigen, zu verbreiten und zur 6ffentlichen Vorfith-
rung oder Funksendung zu machen. Auch steht ihnen das Recht zu, gegen jede Ent-
stellung oder Kiirzung des Filmstreifens vorzugehen, die ihre berechtigten Interessen

- gefihrden kdnnten. Beide Rechte erléschen binnen fiinfzig Jahren nach Herstellung

des Filmstreifens. Daneben kann sich der Produzent aber auch aufgrund seiner Ver-
trige mit den Urhebern (Regisseur und ggf. Kameramann) auf deren Rechte stiitzen.
SchlieBlich ist das Recht der Sendeanstalten zu beachten, ihre Funksendungen weiter-
zusenden und auf Bild-/Tontrigern aufzunehmen (§ 87). Die Fernsehanstalten sind
jedoch regelmiBig auf dieses Recht nicht angewiesen, da sie sich die Rechte der
Urheber, Schauspieler und Produzenten regelmiBig abtreten lassen und hieraus gegen
Piraterie vorgehen kénnen. '

Dieser begrenzte und im Detail umstrittene Leistungsschutz wird nunmehr infolge
der Datenbankrichtlinie zu einem allgemeinen Investitionsschutz ausgeweitet. § 87 a
UrhG garantiert jedem, der eine in qualitativer oder quantitativer Hinsicht wesentliche
Investition fiir die Sammlung von Informationen erbracht hat, ein eigenes Leistungs-
schutzrecht fiir die Dauer von 15 Jahren. Dabei soll es fiir die Investition nach Erwi-
gungsgrund 40 ausreichen, dafl der Hersteller finanzielle Mittel bereitgestellt oder Zeit,
Arbeit und Energie eingesetzt hat. Unklar bleibt allerdings, wann eine Investition als
“wesentlich zu betrachten ist.” In der amtlichen Begriindung zu § 87 a UrhG? wird
darauf verwiesen, daf} eine “aussagekriftige abstrakte Definition ... nicht méglich”
erscheine: “Es wird daher Aufgabe der Rechtsprechung sein, die unbestimmten

#  Baumbach, A./Hefermehl, W., § 17 UWG Rdnr. 4.
3 Siehe §§ 78 S. 1, 92 Abs. 1 UrhG.
% BR-DrS 966/96. S. 47.
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Rechtsbegriffe auszufiillen.” Dies ist eine Kapitulationserklirung der Gesetzgebung,
die ein neues Schutzrecht einfiihrt, ohne deren Konturen auch nur im geringsten zu
konkretisieren. Die “Drecksarbeit” sollen einmal wieder die Gerichte iibernehmen, so
daB derzeit iiber das Kriterium der Investition nichts ausgesagt werden kann. Letzt-
endlich stellt sich ohnehin die Frage, ob wirklich ein einzelnes Kriterium in der Lage
ist, liber die Zuordnung von Informationen zu entscheiden. Bedarf es nicht vielmehr
einer konkreten verfassungsrechtlichen Abwigung zwischen Informationsfreiheit und
neuen Property Rights und einer praktischen Konkordanz aller betroffenen Interessen?

3.2 Prozeduralisierung

Wenn eine materiale Zuordnungslehre angesichts eines fehlenden gesellschaftlichen
Konsenses kaum méglich ist, hilft eventuell eine Prozeduralisierung weiter. Ein frithes
Beispiel enthilt zum Beispiel das heute fast in Vergessenheit geratene Washingtoner
Abkommen zum Schutz von Halbleitererzeugnissen.?” Dort ist erstmals im interna-
tionalen Immaterialgiiterrecht ein kompliziertes System des “dispute settlement” vor-
gesehen (Art. 14). Bei Streitigkeiten iiber die Auslegung oder Umsetzung des Ab-
kommens sollen die Vertragsparteien zunéchst selbst versuchen, zu einer einvernehm-
lichen Lésung zu gelangen. Sollte dies nicht mdglich sein, kénnen sie den Fall gemein-
sam vor einem Schiedsgericht kldren lassen. Sollte auch dieser Weg nicht gangbar sein
bzw. zu keinem Ergebnis fiihren, bestellt die Versammlung des Abkommens ein “pa-
nel” aus drei Mitgliedern, die einen Bericht iiber die Streitfrage erstellen und diesen
zunichst den Streitparteien zustellen. Nachdem diese Gelegenheit zur Stellungnahme
bekommen haben, werden ihnen durch die Versammlung abschlielende Empfehlungen
zur Streitbeilegung unterbreitet.

Ansétze hierzu finden sich ferner in § 17 des Mediendienstestaatsvertrages und dem
dort verankerten Modell des Datenschutz-Audit. Im Anschlufl an bestehende Konzep-
tionen etwa fiir ein Oko-Audit sieht der Staatsvertrag vor, da3 Anbieter von Medien-
diensten ihr Datenschutzkonzept sowie ihre technischen Einrichtungen durch unab-
héngige und zugelassene Gutachter priifen und bewerten lassen konnen. In das [ukDG
konnten solche Vorschlige entgegen fritherer Entwiirfe nicht Einzug finden; iiber die
Griinde dazu wird sicherlich an anderer Stelle in dieser Kommentierung informiert.
Statt dessen findet sich in Art. 6 ein Ansatzpunkt fiir eine Prozeduralisierung.

Ein weiteres typisches Beispiel enth#lt die Europdische Satellitenrichtlinie?® hin-
sichtlich der Kabelweiterverbreitung. Nach Art. 11 Abs. 1 gewihrieisten die Mitglieds-
staaten, daf} bei Streitigkeiten iiber die Erteilung einer Erlaubnis zur Kabelweiterlei-
tung jeder der Beteiligten einen oder mehrere Vermittler anrufen kann. Sofern keine
der Parteien binnen drei Monaten Einwinde erhebt, gilt der Vermittlungsvorschlag des

27 WIPO Doc. IPIC/DC/46 vom 26. Mai 1989; siehe hierzu Hoeren, T., in: NJW 1989,
S. 2605 ff.
B Richtlinie des Rates zur Koordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher

Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung vom 27. Sep-
thmhan 1002 AR BARNr T 248 veam & Oltnher 1003 S 15
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Schlichters als angenommen (Art. 11 Abs. 3). V i i

. . . - 3). Verhandlungen iiber die Erlaubnis d
I(:albelweilterverbreltun'g. sollen nach Treu und Glauben aufgenommen werderisuri;
diirfen seitens der Beteiligten nicht ohne triftigen Grund be- oder verhindert werden

3.3 Internationalisierung

Internatl'onale Regeln gibt es kaum. Lange Zeit verwies man nur auf Art 19 d
Allgememen Erkldrung der Menschenrechte der UN vom 10. Dezember 1948 ‘und dee .
darin verankerten Gedanken der Informationsfreiheit. Bis Anfang der 90er Jahrn
bestanden besqndere volkerrechtliche Regeln fiir das Satellitenfernsehen®® und dee
Fernmelc'lebere.lch”. Seit 1990 beginnt sich die internationale Szenerie zu verinder; §
Man' besinnt S}ch darauf, daB dem zunehmend grenziiberschreitenden Charakter d: :
.Med}en auch ein internationaler Rechtsrahmen korrespondieren mu8. Dieser Rahn y
ist einfach zu schaffen in Gebieten, in denen die volkerrechtlichen Ins;rumentarien ;‘er1
Schaffur}g_ neuer Normen vorhanden sind. Dazu zihlt etwa das Immaterial giiterrecht
c.i_as trgdmonell mit der Pariser Verbandsiibereinkunft und der Revidierten Ber ,
Uber.em.kunft iiber internationale Mindeststandards verfiigt. Diese Regelwerke s?nec;
ers't In jiingster Vergangenheit auf die Bediirfnisse des vielbeschworenen digita)
Zeitalters angepaBt.worden. Man denke etwa an den WIPO Copyright Treatgy d:;1
;V;PO P'erfm:mers R1ght§ Treaty sowi.e das Washingtoner Halbleiterschutzabkom;nen.
chwieriger ist es allerdings noch bei Rechtsgebieten, die die Staaten immer noch al
Teil ihrer Souveranitat betrachten, wie etwa dem Straf- oder dem Steuerrecht H?ej

erscheint jedwede Prognose iiber eine weltwej .,
. eite Harmoni
musik. sierung als ferne Zukunfts-

%

o Gornig, in: ZUM 1992, S. 174. 176.
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