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THOMAS HOEREN

Information als Gegenstand des Rechtsverkehrs
Prolegomena zu einer Theorie des Informationsrechts

. Einleitung: Ali Baba und die vierzig Rauber

LN alten Zeiten und langst verschollenen Vergangenhei-
ten lebten in einer Stadt Persiens zwei Brider, deren einer
Kasim hie und der andere Ali Baba ...”. So beginnt eines
der dltesten Marchen der Welt, die Geschichte von Ali Ba-
ba und den vierzig Raubern.” Der Tatbestand ist einfach
erzahlt: Ali Baba erfuhr zuféllig von einer geheimen Hoh-
le, in der die vierzig Rauber ihre geraubten Schitze ver-
steckten. Mittels des Zauberwortes ,Sesam 6ffne dich” ge-
lang Ali in die Hohle, nahm sich Gold mit und vergrub dies
zuhause. Sein neidischer Bruder Kasim brachte tber Ali
das Zauberwort in Erfahrung und drang ebenfalls in die
Schatzhohle ein. Doch als er die Hohle verlassen wollte,
hatte er in seiner Gier das Zauberwort vergessen. Die Rdu-
ber fanden ihn in der Hohle und vierteilten ihn.

Die Geschichte ist der ,Hit” in der Kinderbuchliteratur.?
Jedes Kind kennt dieses M3rchen. Doch unter der Oberfla-
che liegen zwei Interpretationsebenen, die das Marchen
gerade fir eine Informationsgesellschaft interessant ma-
chen. Zum einen enthalt die Geschichte in bezug auf Ali
Baba den iltesten und ersten Bericht tiber einen erfolgrei-
chen Hackingversuch. Wenn man die Geschichte einmal
im Computerpidgin wiedererzahlen wollte, wirde sich
folgendes ergeben: Der Hacker Ali Baba versucht mit ei-
nem gezielten Lauschangriff das PalRwort zu ermitteln, das
ihn durch das Firewallsystem der Riuber, verkorpert im

Berg, schliipfen [aRt. Insofern erweist sich das Marchen auf

den ersten Blick als Parabel fir Fragen der Datensicher-
heit.

Zum anderen aber enthilt die Geschichte auch noch die
Gestalt des weltvergessenen Kasim, der vergeblich ver-
sucht, die Hohle zu verlassen. Er sitzt im Reichtum, hat alle
Reichtimer der Welt um sich gescharrt. Und doch fehlt
ihm das entscheidende Gut, das in diesem Moment mehr
wert ist als alle anderen Reichtimer; es fehlt ihm das PaRk-
wort zum Verlassen der Hohle. Just in dem Moment, in
dem Kasim ob der Liickenhaftigkeit seines Gedidchtnisses
kapituliert, durfte ihm schmerzlich bewult geworden
sein, dad Information ein vermogenswertes Gut, ein ,Pro-
perty Right” darstellen kann. Das Marchen kiindet inso-
weit vom Sieg der Informations- tber der Produktionsge-
sellschaft. Nicht der Besitz von Gold und Juwelen ist ent-
scheidend. Vielmehr entscheidet ein kleines Pallwort tiber
Sieg oder Niederlage, istder virtuelle Schlissel zum Erfolg.

fch mdchte mit thnen im weiteren noch ein wenig iiber Ka-
sim und sein Informationsproblem risonnieren. Unterstel-
len wir einmal, es handele sich bei Kasim nicht um einen
Kaufmann, sondern um einen Juraprofessor aus Miinster.
Er sitzt in seiner Hohle, hadert mit seinem Schicksal und
versucht in seinem VerlieR zu eruieren, ob und nach wel-
chen Kriterien Informationen einer einzelnen Raubergrup-
pe gehoren sollten.

1. Das Problem der Definitionen

Kasim wird sich zunachst fragen, was tberhaupt als Infor-
mation zu verstehen ist. Und schon diese Frage wirde ihn
erzittern lassen. Denn niemand weif3, was Information ist.
Wire Kasim kein Muslim, sondern ein Christ, wiirde er Au-
gustinus zitieren: Wenn mich niemand fragt, weif ich es
wohl. Doch wenn mich jemand fragt, kann ich es nicht sa-
gen. In der Tatscheint jeder zu wissen, was Information ist,
ohne es jedoch konkret benennen zu kdonnen. Gdngig sind
negative Definitionen, etwa dergestalt: Information ist
nicht gegenstandlich, nicht greifbar, nicht zeitlich be-
schriankt. Solche Umschreibungen helfen wenig. Ebenso
vage sind jedoch positive Auskinfte wie: Information sei
ein ,dritter Urzustand der Welt”, ,eine neue Art Wirklich-
keit, neben der materiellen und geistigen Wirklichkeit”, ei-
ne ,strukturelle Koppelung”, ,eine dritte universelle Grund-
grole” . Diesen nebuldsen Aussagen entsprechen eine Fil-
le von Informationsbegriffen in einzelnen Fachdisziplinen.
Die differenziertesten Definitionsversuche unterscheiden
zwischen Information als ProzeR, als Subjekt, als Objekt
und als System. Letztendlich bezeichnet Information se-
mantisch wohl jede Kenntnisbeziehung zu jedem realen
und irrealen Gegenstand der Welt.* Damit ist der Begriff al-
lerdings konturen- und grenzenlos. Unser Kasim bleibt da-
her mit solchen abstrakten Konkretisierungen in seiner Rat-
losigkeit zuriick. Er sitzt weiter in seiner Hohle und schaut
an der Hohlenwand auf konturenlose Schemen.

I1l. Am Anfang war die Gedankenfreiheit

Kasim wirde in seiner verzweifelten Suche nach den Wur-
zeln des Informationsrechts eine weitere erstaunliche Beob-
achtung machen. Die Gedanken sind frei, prinzipiell geho-
ren Informationen niemandem. Dies [4Rt sich schon histo-
risch verifizieren. Bis ins 16. Jahrhundert hinein war der Be-
griff des Urhebers unbekannt. Information als Gegenstand
von Property Rights ist folglich eine historische Spatgeburt.

1) Im folgenden zitiert nach Ritigers (Hrsg.), Tausend und eine Nacht, 1995,
S. 252 ff.

2) Zur Forschungslage siehe Noldeke, Ali Baba und die vierzig Rauber: Zeit-
schrift fiir Assyriologie 28 (1914), 242 {f.; Ranke, Ali Baba und die vierzig Rau-
ber, in: ders. (Hrsg.), Enzyklopadie des Marchens, Band 1, 1977, S. 302 ff.
m.w.Nw.

3) S. hierzu Steinmiiller, Informationstechnologie und Gesellschaft, 1993,
S. 189 ff.

4) So bereits Welp, [uR 1988, 443, 445.
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Schutzsysteme wie das Urheberrecht sind bereits ge-
sc huchtlich cine Ausnahmeerscheinung; iiber dem Urhe-
bhenecht wolbt sich der Himmel der freien Informa-
o, Die Informaltion ist folglich selbst stets als frei anzuse-
hen: Ausschliellichkeitsrechte hingegen bediirften  als
Ausnahme der Rechtfertigung. Information ist ein ,res ex-
tra commercium”, ein ,common heritage of mankind”. Bis
i 18, Jahrhundert hinein war der Gedanke der inhalts-
treiheit verbreitet. Einen Schutz gewihrte man allenfalls
uber das farstliche Privilegienwesen fiir die Leistung des
setzers, weniger jedoch fiir den schépferischen Akt des
Urhebers selbst.

I rat als Erbe des Naturrechts und der Romantik tauchte die
frage auf, ob nicht die Art und Weise, in der Ideen ausge-
wahlt, gesammelt und anordnet werden, ein besonderes
Sc hutzrecht zugunsten der jeweiligen Urheber rechtfer-
tigt. Dieses AusschlieBlichkeitsrecht wurde zunéchst den
Vertretern der schonen Kiinste, voran den Schriftstellern,
Musikkomponisten, Malern und Bildhauern zugewiesen.
Erst allmihlich setzte sich der Gedanke durch, daR auch
andere Schopfer einen urheberrechtlichen Schutz genie-
Ben.

Ebenfalls ein Kind des 20. Jahrhunderts ist die Vorstellung,
dal ein Exklusivrecht auf und an Informationen abseits des
Urheberrechts vorstellbar sei. Trotz dieser Ausdehnung
des Schutzes blieb aber immer das Wissen darum gegen-
wartig, dald AusschlieRlichkeitsrechte im Verhiltnis zur
allgemeinen Informationsfreiheit als Ausnahmeerschei-

nung anzusehen sind, die besonderer Rechtfertigung be-
dirfen.

IV.Zuordnungskriterien

Im folgenden sollen einige dieser AusschlieBlichkeitsrech-
te vorgestellt werden. Dabei wird das besondere Augen-
merk darauf gerichtet, ob bei der Interpretation dieser
Rechte das Verhiltnis von Regel und Ausnahme gewahrt
bleibt. Auch soll geklirt werden, ob die jeweiligen Zuord-
nungskriterien noch effizient sind. Im einzelnen werden
das Geheimnis, die Fixierung auf Datentriiger, der Perso-
nenbezug, die Signatur, die Schopfung und die Investition
als Ankniipfungspunkte untersucht.

1.Geheimnis

Das élteste Zuordnungskonzept findet sich bereits in Ali
Baba und die vierzig Rauber wieder: das Geheimnis. Ali
Baba nutzt etwas, was die Riuber als ihr ureigenstes Ge-
heimnis betrachten. Der Schutz von Geheimnisssen ist
heute iiber § 17 Abs. 1 UWG in das Zivilrecht eingeflos-
sen. Hiernach wird der Verrat von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen durch Beschiftigte strafrechtlich
sanktioniert; der Geheimnisschutz wurde spiter auf das
verbotene Ausspdhen und die verbotene Verwertung aus-
gedehnt.

Schon von seiner dogmatischen Wurzel her ist der Ge-
heimnisschutz nicht als Zuordnungskriterium geeignet.
Denn dieses Schutzsystem schiitzt nicht die Information
als solche, sondern die Beziehung der Information zu ei-

5) Baumbach/Hetermehl, § 17 UWG Rdnr. 4.

6) Baumbach/Hetermehl, § 17 UWG Rdnr. 2.

7Y Soetwa RG/Z 149, 134; RGMUW 1937, 224, 226,
8) RGIW 9L, 8710,

9} Welp, luR 1988, 448,

ner Person. Wiirde Ali Baba zum Beispiel das Zauberwort
einer alten Handschrift entnehmen, wire er an der Nut-
zung des Wortes nicht gehindert. Allein die Tatsache, dal®
er dieses Wort heimlich von den Raubern gehért hat,
macht die Ali Baba-Geschichte zum Prototyp der Geheim-
nisbruchs. Ein und dieselbe Information hat also je nach
Relation einen unterschiedlichen Stellenwert. Das ,We-
sen” des Geheimnisses ist demnach im Merkmal der Be-
ziehung zu einem Geschiftsbetrieb zu sehen. Eine ge-
heimzuhaltende Tatsache mul’ zu einem bestimmten Ge-
schiftsbetrieb in Beziehung stehen; gerade ,diese Bezie-
hung, und nicht die geheimgehaltene Tatsache, ist das
Wesentliche”

Die Relation von Geheimnis und Geheimnistriager ist je-
doch nicht hinreichend konkretisierbar.® Es gibt in jedem
Unternehmen eine Fiille von Informationen, die nicht all-
gemein bekannt sind, ohne daR diese als Betriebsheheim-
nisse einzustufen sind. Es bedarf daher weiterer Kriterien
fur die Qualifizierung als Geheimnis. In der Rechtspre-
chung tobt hierzu der Streit zwischen Willenstheorie und
Interessentheorie. Die Willenstheorie stellt allein auf den
Willen des Inhabers ab.” Entscheidend soll sein, daR eine
Tatsache nicht offenkundig ist und nach dem bekundeten
Willen des inhabers geheimgehalten werden soll. Die In-
teressentheorie hingegen verlangt ein besonderes wirt-
schaftliches Interesse an der Geheimhaltung.? Beide Argu-
mentationen sind unbrauchbar. Es wire blanker Dezisio-
nismus, den Willen eines Unternehmers dariiber entschei-
den zu lassen, ob sich jemand bei Nutzung einer Informa-
tion strafbar macht oder nicht. Ahnliches gilt fiir das sub-
jektive Kriterium des Interesses. Jeder Unternehmer hat ein
Interesse daran, daf Informationen ,bei ihm bleiben” und
nichtden Bereich des Unternehmens verlassen. Dieses all-
gemeine subjektive Gefiihl kann jedoch nicht der Grund
fur eine Zuordnung von Ausschlielichkeitsrechten sein.

2.Datentriger

Statt des Geheimnischarakters 16t sich unter Umstinden
der Datentrager als Zuordnungskriterium heranziehen. In-

formationen sind hiufig auf einem Speichermedium ver-

korpert; man denke etwa an das Medium Papier oder die
Speicherung von Daten auf Disketten oder Festplatten.
Die Frage ist daher, ob nicht die Information demjenigen
gehoren sollte, der iiber das Recht am Datentriger verfiigt.
Das BGB sieht mit dem Begriff des Eigentums auch eine
hinreichende juristische Kategorie fiir dieses Zuordnungs-
verhiltnis vor. Datentriger sind als Sachen eigentumsfi-
hig; sie kbnnen verkauft, vermietet, verarbeitet und umge-
bildet werden. Das Vollrecht Eigentum beinhaltet grund-
sdtzlich auch die Befugnis, mit dem Medium nach Belie-
ben zu verfahren. Insofern ergreift das Medieneigentum
auch eine Befugnis zur freien Nutzung des Inhalts.? Dieser
Zusammenhang wird hinreichend bei den Miarchen aus
1001 Nacht deutlich. Wer ein Exemplar eines Buches mit
dieser einzigartigen Mirchensammlung erwirbt, erwirbt
damit prinzipiell auch das Recht, die darin enthaltenen In-
formationen zur Kenntnis zu nehmen, im Hirn zu spei-
chern und bei Gelegenheiten wie diesen zu rezitieren,

Diese Auffassung wird auch von der Rechtsprechunyg, sge-
teilt. So komnit etwa der BGH in verschicdenen Entschei-
dungen zum Ergebnis, dall Vertrige diber die Obertassung
von Standardsoftware als Sachkauf 7u qualifizieren sind.
Zur Begrimdung stellt der BGH daraut ab, dald eine Pro-
grammkopice bei Standardsoftware regelmaRip avs der Fin
heit von Datentrager und Progranum bestehe, Diese 1in-
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heit sei dhnlich wie bei einem Buch als einheitlicher kér-
perlicher Gegenstand zu begreifen.

Ahnliche Einordnungsversuche werden seitens der Recht-
sprechung fuir die deliktsrechtliche Einordnung eines Da-
tenverlusts vorgenommen. So vertritt das OLG Karlsruhe'?
die Auffassung, daR auf Datentrigern gespeicherte Sach-
daten Schutzgegenstand des Eigentumsrechts aus § 823
Abs. 1 BGB sein kdnnen. § 823 Abs. 1 BGB schiitze nicht
nur vor der Zerstorung und Beschadigung der Sachsub-
stanz, sondern vor jeder Einwirkung auf die Sache, die den
Eigentiimer daran hindere, mit ihr seinem Wunsch ent-
sprechend zu verfahren.

in dem Male, wie sich die Information jedoch von dem
Datentrager loslost und Giber Onlinedienste rein immateri-
ell transportiert werden kann, stellt sich die Frage der Ana-
logiefihigkeit der datentrigerbezogenen Regelungen, et-
wa des BGB oder des UrhG. Gilt das datentrigerbezogene
Recht auch dann, wenn es an einem Datentrager fehlt und
nur noch die nackte, immaterielle Information besteht? st
auch ein Datum als solches potentieller Gegenstand unse-
rer Eigentumsordnung?

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 18.10.1989""
zum Beispiel bejaht, dal das friihere Abzahlungsgesetz
auch auf die unmittelbare Uberspielung von Software ent-
sprechend zur Anwendung komme. Entscheidend sei der
wirtschaftliche Endzweck des Geschifts. Das Downloa-
ding von Computerprogrammen sei letztendlich ein wirt-
schaftliches Aquivalent zur Weitergabe von Software auf
Disketten. Daher miiRte fiir die Zwecke des Abzahlungs-
rechts beide Vorginge gleich beurteilt werden. In der Tat
mag die eine oder andere Vorschrift des Zivilrechts je nach
Einzelfall analog auf online ibertragene Informationen an-
wendbar sein; das Kriterium des materiellen Datentragers
entscheidet damit jedoch nicht mehr iiber die Zuordnung
von Informationen. Im Falle der Gewibhrleistungsvor-
schriften zum Sachkauf mag eine Analogie noch ange-
hen.'2 Gleiches gilt fiir das Abzahlungs- bzw. das heutige
Verbraucherkreditgesetz.

Aber was ist bei den deliktsrechtlichen Regelungen, etwa
zur Produkt- und Produzentenhaftung? Hier wird zum Teil
parallel zur Elektrizitit eine analoge Anwendung auf reine
Informationen bejaht.'? Fir diese Auffassung spricht, daR
man Informationen im Internet als modifizierte Form des
Transportmediums Elektrizitit ansehen kann, die selber
trotz fehlender Materialisierung ausdriicklich in den An-
wendungsbereich des Produkthaftungsgesetzes fallen soll.
Dagegen spricht jedoch, dafl das Produkthaftungsgesetz
die Elektrizitit als einzige Ausnahme vom Erfordernis der
Verkorperung erwdhnt. Diese eng definierte Ausnahme-
bestimmung 13kt keinen Raum fiir eine Regelungsliicke
und eine analoge Anwendung des Gesetzes auf rein geisti-
ge Informationen. Im tibrigen fehlt einer nicht vergegen-
standlichten Information das erhéhte Vertrauen, das mit
einer materialisierten Information typischerweise verbun-
den ist.'4

M.E. sind beide Losungsansitze falsch: Sie verkennen die
Komplexitit des Netzes. Das Internet gibt es nicht; viel-
mebhr ist der Begriff eine Chiffre fiir eine Fiille unterschied-
lichster Dienste. Im Grunde genommen handelt es sich
beim Internet um eine digitale Stadt, die tiber Rundfunk-
sender, Presseunternehmen, Versandhandel, Post- und
Paketdienste verfligt. Dabei ist insbesondere zu differen-
zieren, ob es sich bei einem Internet-Dienst um einen rei-
nen Informationsdienst oder um einen Transaktionsdienst

handelt. Bei einem Informationsdienst 14dt der Nutzer das
Material regelmiBig in seinen Arbeitsspeicher und be-
trachtet es auf dem Bildschirm. Beim Transaktionsdienst-
steht die dauerhafte Speicherung des Werkes auf der Fest-
platte oder das Ausdrucken im Vordergrund. In ersterem
Fall, der etwa bei Telnet-Verbindungen auftritt, steht eine
Information in der Tat nicht in der gleichen Verkérperung
zur Verfugung wie bei einem Buch oder einer Diskette.
Der Nutzer kann Texte lediglich auf dem Bildschirm lesen,
ohne in ihren Besitz gelangen. Hier fehlt es denn auch an
einem der Materialisierung vergleichbaren, funktionellen
Aquivalent. Anders ist die Lage jedoch bei Transaktions-
diensten, etwa dem FTP oder den ,Click here to down-
load-files” im WWW. Hier hat der Kunde die Moglichkeit,
umfangreiches Informationsmaterial auf seinen Rechner
zu laden und wie eine fungible Verkérperung zu nutzen.
Es macht dann aber keinen Unterschied, ob der Kunde 15
Disketten erhilt oder sich die Software direkt von einem
Rechner herunterladen kann. In beiden Fillen muR die
Produkthaftung dieselbe sein.

Auf diesem Hintergrund erweisen sich auch jiingste Uber-
legungen der Furopidischen Kommission zum urheber-
rechtlichen Erschopfungsgrundsatz als falsch. Zu denken
ist hier vor allem an den Entwurf der Europiischen Multi-
mediarichtlinie vom 10.1.1998. Der Entwurf stellt ent-
scheidend auf den umgangssprachlichen Begriff der On-
line-Dienste ab. Im Internet gebe es nur ,services”, ,Dien-
ste” und keinen Warenvertrieb. Deshalb solle auch der
Grundsatz der Erschopfung nicht auf das Bereithalten von
Werken Uber das Internet anwendbar sein (Art. 3 Abs. 3).
Dementsprechend kann eine einmal iiber das Netz erwor-
bene Softwarekopie nicht an Dritte weitergegeben wer-
den.'> Diese Auffassung entspricht nicht der technischen
Realitit. ,Das” Internet hat es nie gegeben und wird es nie
geben. Internet ist nur der verkiirzte Ausdruck fiir ein Kom-
munikationsprotokoll TCP/IP, unter dem verschiedene
Rechner miteinander in Verbindung treten und verschie-
denste Dienste abwickeln,

3. Personenbezug

Als weiteres Zuordnungskriterium kommt das Daten-
schutzrecht in Betracht. Das Datenschutzrecht wiirde auf
den Personenbezug der Information abstellen: Eine Infor-
mation gehort mir; wenn und soweit sie sich auf meine
Person bezieht. Erst wenn ich die Information freigebe
oder eine gesetzliche Vorschrift die Nutzung erlaubt, kon-
nen Dritte meine Informationen nutzen.

Dieses Kriterium klingt zunachst als (iber alle Zweifel er-
haben. Das Datenschutzrecht hat eine lange Tradition. Be-
ginnend in Hessen ist Deutschland einer der Staaten mit
der altesten Datenschutztradition und einer hohen Sensi-

10) Urt. v. 7.11.1995, NJW 1996, 200. Ahnlich auch LG Kleve, CR 1991,
734; Rombach, CR 1990, 101, 104; a.A. LG Konstanz, CR 1997, 84. Ahnlich
far das Strafrecht Gerstenberg, NJW 1956, 530.

11) ECRBGH 4.

12) In diesem Sinne etwa BGH NJW 1990, 320; NJW 1993, 1871 mit Anm.
Konig, S. 3121.

13) Siehe etwa von Westphalen, Produkthaftungshandbuch, 1. Aufl. 1991,
§ 61 Rdnr. 44; Hdckelmann, Die Produkthaftung fiir Verlagserzeugnisse,
1994, 141 ff.; Kilian, Das Unternehmen und die Herausforderungen des
Rechts der Informationstechnologie, in: Coing (Hrsg.), Staat und Unterneh-
men aus Sichtdes Rechts, 1994, S. 349, 369; ders., in: Bothe/Kilian, Rechtsfra-
gen grenziiberschreitender Datenfliisse, 1992, 373 f.: Meier/Wehlau, CR
1990, 95, 98 f.; Meyer, ZUM 1997, 26, 28, 33.

14) Siehe Cahn, MinchKomm, 3. Aufl. 1997, § 2 ProdHaftG Rdnr, 6; ders,,
NJW 1996, 2899, 2903 {.

15) So ausdriicklich Erwagungsgrund 19.
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bilitat fir den Schutz personenbezogenen Daten. Und tat-
sachlich wurde bereits zu Beginn der deutschen Daten-
schutzrechtstradition die Auffassung vertreten, der Betrof-
fene habe ein Dateneigentum'® oder zumindest ein Recht
am eigenen Datum.'”

Und doch - ist der Datenschutz wirklich ein Zuordnungs-
kriterium fur den Rechtsverkehr mit Informationen?'® Mir
scheint, daf eine solche Qualifikation bereits der Wurzel
der Datenschutzrechts widerspricht. Denn Datenschutz
gibt kein Herrschaftsrecht Gber Daten. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat im Volkszahlungsurteil’ diesem Modell
eine deutliche Absage erteilt: ,Der einzelne hat nicht ein
Recht im Sinne einer absoluten, uneingeschriankten Herr-
schaft tiber ‘seine’ Daten (...). Information, auch soweit sie
personenbezogen ist, stelltein Abbild sozialer Realitit dar.”

Im {brigen scheitert das Datenschutzrecht, zum Beispiel
an der Wirklichkeit des Internet. Dort sind die Daten von
Nutzern zwar problemlos rekonstruierbar, letztendlich
handelt es sich jedoch nur um die Angaben zu einzelnen
Rechnern. Erst bei Kenntnis weiterer Kontextdaten 4Rt
sich ermitteln, wer wann wie welchen Rechner zu wel-
chem Zweck benutzt hat. Dieser immer wichtiger werden-
de Aspekt der Kontextsensitivitit 4Bt sich sehr schén an
der Ali Baba-Geschichte zeigen. Das Wort ,Sesam” hat fur
sich genommen keinen Personenbezug. Fiir den, der
weil}, da mit dieser Bezeichnung der Schatz eines Riu-
berhauptmanns gesichert ist, hat die Information jedoch
Personenbezug.

Angesichts der Schwierigkeiten wandelt sich auch das Da-
tenschutzrecht selbst und entwickelt abseits des Personen-
bezugs neue Schutzmodelle. Dies zeigt vor allem die Eu-
ropdische Datenschutzrichtlinie. Diese enthéltin Art. 2 ei-
ne neue Phase der Nutzung personenbezogener Daten,
die Phase der Organisation. Durch diese unscheinbare
Anderung und Erweiterung der Datenverarbeitungsarten
wird sich das Datenschutzrecht von der repressiven Kon-
trolle tber bereits vollzogene Verarbeitungsvorginge zu
einer praventiven Systemaufsicht wandeln. Dem entspre-
chen die neu eingefithrten Meldepflichten in Art. 18 und
das Modell der Vorabkontrolle in Art. 20.

4. Skripturakt

Denkbar wire auch das Abstellen auf den besonderen
Realakt der Informationserzeugung. So kénnte man bei Ali
Baba argumentieren, daf das Palkwort schon deshalb dem
Rauberhauptmann gehort, weil er das Wort generiert hat.
Man wirde insofern auf einen besonderen ,Skripturakt”
abstellen. Demjenigen, der die Daten erzeugt, werden die
Daten als ,eigene” zugerechnet. Sehr friih taucht dieses
Kriterium in der strafrechtlichen Diskussion auf. So stellt
§ 202a StGB fur das Ausspihen von Daten darauf ob, ob
dieses Datum gegen unberechtigen Zugang besonders ge-
sichert ist. Eine dhnliche Konstruktion findet sich bei der
Diskussion um Digital Watermarking. Zur Sicherung von
digitalen Werken werden diese mit Wasserzeichen verse-
hen, die es erlauben, die Herkunft von digitalen (Raub-)-
Kopien nachzuweisen.

16) Miller, Einbruch in die Privatsphire, 1971, 5. 254 ff.

17) Meister, Datenschutz, S. 117 ff.; ders., DuD 1983, 163ff.; DuD 1984, 162
ff.; DuD 1986, 173 ff.

18) Zweifel duBern SimitisDammann, 4. Aufl., § 1 Rdnr. 21.

19) BVerfGNJW 1984, 419, 422.

20) So auch Welp, IuR 1988, 447.

21) Welp, IuR 1988, 448.

SchlieBlich taucht das Zuordnungselement der Signatur
auch bei der Diskussion um die digitale Signatur auf. Zwar
hat das Signaturgesetz nicht die Beweisbestimmungen der
ZPO gedndert; entsprechend signierte Dokumente sind
nicht als Urkunden im Sinne von § 416 ZPO anzusehen.
Dennoch wird dafiir pladiert, dal® solche Signaturen zu ei-
nem erhhten Beweiswert der digitalen Dokumente fiih-
ren soll, die es im Rahmen der freien richterlichen Beweis-
wirdigung zu berticksichtigen gelte.

Allerdings diirfte der Gesichtspunkt der Signatur wohl
kaum ein hinreichender Gesichtspunkt fiir die Zuordnung
von Informationsrechten sein. Schon der Blick auf das Si-
gnaturgesetz macht das Problem deutlich. Nach § 5 SigG
vergibt die Zertifizierungsstelle fir Personen, die ein Zerti-
fikat beantragen, ein Signaturschliissel-Zertifikat. Bestim-
mungen zur Vertretungsmacht, die in das Zertifikat aufge-
nommen werden sollen, missen ,zuverldssig nachgewie-
sen werden” (§ 5 Abs. 2 SigG). Sonstige Nachweispflich-
ten enthilt das Gesetz nicht. Auch der Begriff des Signatur-
schlissel-Inhabers wird nicht konkretisiert. Die Signatur-
verordnung (SigV) enthilt eine Ordnungsvorschrift (§ 13
SigV), wonach die Zertifizierungsstelle eine Kopie des vor-
gelegten Ausweises oder eines anderen ldentitatsnachwei-
ses zu erstellen und zu dokumentieren hat. Der Wechsel
von analoger zur digitalen Identitét ist somit unspezifiziert.
jedermann kann — vermutlich auf Vorlage eines Ausweises
- digital als inhaber eines Signaturschlissels auftreten.

Das Kriterium der Signatur kann demnach allenfalls eine
faktische Plausibilitit fiir sich beanspruchen.?® Die Tatsa-
che, daR jemand ein Datum erzeugt hat, ist als solches
kein hinreichender Grund dafiir, da® dieses Datum ihm
zugeordnet werden soll. Hier ist im Kant'schen Sinne sau-
ber zwischen Sein- und Sollensebene, zwischen Faktizitat
und Normativitat zu unterscheiden. Es bedarf eines beson-
deren normativen Grundes dafuir, daf® Daten dem Daten-
erzeuger unter bestimmten Voraussetzungen zugeordnet
werden. Man kann insofern eine widerlegbare Vermutung
konstruieren, daft demijenigen, der die Speicherung und
Ubermittlung von Daten bewirkt hat, das Recht an diesem
Datum zuzuweisen ist. Dies entspricht etwa dem Grund-
gedanken von § 10 UrhG, der fiir Copyrightvermerke eine
solche Vermutung begriindet. Doch diese Vermutung
wird sehr schnell widerlegt. Denn schon bei Auftragsver-
hiltnissen versagt dieses Kriterium; hier wird man die ,Da-
tenherrschaft” regeimiRig dem Auftraggeber zuweisen
miussen, sofern es weisungsgemal erstellt und tibergeben
worden ist.?’ Den Auftraggeber kann man aber nicht mehr
mittels des Kriteriums des Skripturaktes feststellen; hierzu
bedarf es anderer juristischer Zuordnungskriterien. Ahnli-
ches gilt fuir juristische Personen. Eine GmbH kann keinen
Copyrightvermerk setzen, keinen Schliissel generieren,
kein digitales Wasserzeichen erstellen. Hierzu bedarf es
der Mitarbeiter, natiirlicher Personen, die ihre Organ-
schaft bzw. Vertretungsmacht nicht mittels eines bloRen
Skripturaktes nachweisen kénnen. Ahnliches gilt auch ge-
schaftsunfihige oder beschrinkt geschiftsfahige Perso-
nen, die nur tiber Vertreter agieren kénnen.

5. Originalitit

Bei der Suche nach dem entscheidenden Zuordnungskri-
terium kommt dem Immaterialgiiterrecht eine besondere
Bedeutung zu. Insbesondere das Urheberrecht erméglicht
eine klare Zuordnung von Rechten an Informationen, so-
fern deren Auswahl oder Anordnung eine personlich-gei-

stige Schopfung beinhaltet. Damit ist zwar noch kein Aus-
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schlieBlichkeitsrecht an der Information selbst begriindet,
aber iber den Schutz der sog. Form ein Schutz von Infor-
mationssammlungen begriindet. Dem Urheberrecht wird
daher in der Informationsgesellschaft eine Schlisselrolle
zukommen. Es wird dem BGB an Bedeutung zumindest
gleichkommen.??

Dabei ist allerdings der alte Satz von josef Kohler zu be-
achten: ,Die Wahrheit ist eines Jeden.”?3 Wie bereits ein-
leitend betont, sind Informationen grundsétzlich frei durch
jeden nutzbar. Das Urheberrecht erscheint demgegeniiber
als zu rechtfertigende Ausnahme; die Rechtfertigung liegt
in der besonderen Kreativitdt des Schopfers: ,Das Autor-
recht ist das Recht an einer Schopfung, es beruht darauf,
dal® die schaffende Kraft des Geistes ein neues, vorher
nicht vorhandenes Erzeugnis hervorgebracht hat”.?* Dem-
entsprechend wurde ein bis 70 Jahre nach Tod des Urhe-
bers dauernder, umfassender Schutz nur fiir zweckfreie,
nicht-technische Werke der Literatur, Kunst und Wissen-
schaft zugebilligt. Wenn jemand Kindermusik komponiert
oder juristische Aufsitze verfaft, verdient er in seiner au-
Rergewohnlichen Kreativitit auch einen besonderen
Schutz. Fiir gebrauchsbezogene, gewerbliche Werke wur-
de regelmilig kein urheberrechtlicher Schutz bejaht; fir
diesen Bereich bestehen mit dem Patent-, dem Ge-
brauchsmuster- sowie dem Geschmacksmustergesetz ad-
aquate Sonderregelungen.

Im Laufe der letzten Jahre ist der Schutz des Urheberrechts
jedoch auch auf technische Produkte ausgedehnt worden.
Jede Software, jede Datenbank, jede Fotografie soll unab-
hangig von qualitativen Kriterien schutzfihig sein. Diese
Erkenntnis verdanken wir weniger besserem Wissen als
dem Zwang seitens der Europdischen Kommission, die auf
Druck der Industrie entsprechende Richtlinien erlassen
hat.

Allerdings fordern auch einige Teile der Literatur, daB der
Gedanke der ,kleinen Miinze” auf alle Werkarten tibertra-
gen wird. Die Rechtsprechung hat sich solchen Forderun-
gen bekannterweise konstant widersetzt und auf der tradi-
tionellen Differenzierung von Gebrauchswerken und an-
deren Schopfungen beharrt. Nach anfinglicher Skepsis
halte ich diese Rechtsprechung fiir zutreffend und die dar-
an geubte Gerichtsschelte fiir unangebracht. Dies wider-
spricht dem Grundverhdltnis von Informationsfreiheit und
Urheberrecht. Eine zu tief angesetzte MeRlatte fiir die Ur-
heberrechtsfahigkeit verzerrt das Verhiltnis von Regel und
Ausnahme. Statt Gemeinfreiheit der Idee und freiem Infor-
mationszugang stiinde nunmehr ein bis 70 Jahre nach Tod
des Urhebers fortdauerndes AusschlieRlichkeitsrecht als
Regelfall im Vordergrund. Schon die lange Schutzdauer
zeigt, dalé regelmalig eine besondere Gestaltungshéhe fir
die Bejahung der Urheberrechtsfihigkeit erforderlich ist.

Eine zu groRziigige Rechtsprechung wiirde das Risiko
schaffen, dal® der Schutz des Urheberrechts tiber den
Kernbereich von Literatur, Musik und Kunst hinaus uferlos
ausgeweitet wird und auch bei minimaler kreativer Gestal-
tung ein monopolartiger Schutz bis 70 Jahre nach Tod des
Urhebers bejaht werden miiite. DaR das Reichsgericht
teilweise bei literarischen Werken deutlich herabgesetzte
Schutzanforderungen angenommen hat,?* mag angesichts
der Tatsache, daR die Schutzdauer nach dem Urheber-
rechtsgesetz von 1870 lediglich dreiRig Jahre post mortem
auctoris betrug, sachangemessen gewesen sein. Die Erhé-
hung der Schutzfristen im Jahre 1934 auf fiinfzig Jahre und
im Jahre 1965 auf siebzig Jahre sowie die allmahliche Er-

streckung des Schutzes auf gewerblich-technische Werke

mul jedoch zu einer Anhebung der Kriterien fur die Ge-
staltungshdhe fithren. Gerade deshalb hat der BGH in der
Vergangenheit stets auf dem Erfordernis bestanden, dal®
die Form letzterer Werke deutlich die Durchschnittsgestal-
tung ibersteigt.2®

Auch die Enquete-Kommission ,Zukunft der Medien” des
Deutschen Bundestages hat in ihrem zweiten Zwischen-
bericht eine Herabsenkung der Gestaltungshéhe mit deut-
lichen Worten abgelehnt: ,Es besteht kein Anlaf%, diesen
zentralen Schutzstandard des deutschen Urheberrechts
{...) inhaltlich abzusenken. Der Schutz des Urheberrechts
wiirde sich sonst in Richtung Investitionsschutz fortent-
wickeln, die einer Wettbewerbsordnung notwendig fremd
ist.“27

Das Urheberrecht hat sich in bezug auf den Schutz von In-

- formationen aber noch mit einer weiteren Schwierigkeit

auseinanderzusetzen. Nach traditioneller Auffassung
schiitzt das Urheberrecht nur die Form, nicht die der Form
zugrunde liegende ldee. Es ist nie gelungen, diese Unter-
scheidung befriedigend zu konkretisieren. Selbst Alterna-
tivformulierungen wie die Differenzierung zwischen inne-
rer und dulerer Gestalt halfen nicht weiter. Die Ausle-
gungsprobleme hingen damit zusammen, dafl zwischen
Idee und Form, innerer und duBerer Gestalt iiberhaupt
nicht unterschieden werden kann. Die herrschende Auf-
fassung front hier einem Neoplatonismus, der unter den
erkenntnistheoretischen Problemen jeder Ideenlehre zu
leiden hat. Schon Aristoteles hat zu Recht die Vorstellung
einer materielosen ldee abgelehnt und die Einheit von Idee
und Form in den Vordergrund gertickt. Dieser sog. Hyle-
morphismus pragt auch das Urheberrecht.

Es geht der herrschenden Meinung auch gar nicht um die
schein-ontologische Differenzierung von Idee und Form.
Vielmehr liegen dieser Fragestellung Wertungen dariiber
zugrunde, dal’ bestimmte Inhalte der Allgemeinheit geho-
ren sollten. Es geht daher um die wertende Suche nach den
Grenzen eines Freihaltebedtirfnisses zugunsten der Alige-
meinheit. Showformate, mathematische Formeln, Schnitt-
stellen sind samtlichst schutzfihige -Werke. Sie sollen es
aber nicht sein, soweit der Allgemeinheit der freie Zugriff
auf solche Elemente gesichert sein soll. Die Idee-Form-
Diskussion sollte daher eingestellt und durch die Frage
nach dem Freihaltebediirfnis ersetzt werden. Es gilt dann,
den Schutzbereich dieses Bediirfnisses und seine Grenzen
politisch unter Beachtung verfassungsrechtlicher Vorga-
ben zu kldren.

6. Investition

Ein neuartiges Zuordnungskriterium bietet die Datenbank-
richtlinie mit dem Gesichtspunkt der geleisteten Investitio-
nen. Wenn jemand Zeit und Geld in die Entwicklung eines
Informationsprodukts investiert, gehort die Information
ihm. Bislang ist ein solcher allgemeiner investitionsschutz
dem deutschen Recht fremd gewesen. Lediglich in beson-
ders ausgestalteten Fillen, die im Gesetz ausdriicklich
konkretisiert waren, gewihrte der Gesetzgeber einem In-

22} Vgl. hierzu ausfiihrlicher Hoeren, GRUR 1997, 697 ff.

23} Kohler, Das Autorrecht, Jena 1880, S. 165.

24) Kohler, Das Autorrecht, Jena 1880, S. 160.

25) RGSt39,282, 283 - Theaterzettel; RGZ 81, 120, 122 - Kochrezepte; RGZ
116, 292, 294 — AdreBbuch.

26) BGH GRUR 1986, 739, 740 f. — Anwaltsschriftsatz; siehe auch BGH
GRUR 1972, 38, 39 - Vasenleuchter; BGHZ 94, 276, 286 ~ Inkasso-Pro-
gramm; BGH GRUR 1993, 581 f, - Silberdistel.

27) Zweiter Zwischenbericht, BT-Drs. 13/8110, Rdnr. 4.1.
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vestor ein — im Verhaltnis zum Urheberrecht begrenztes -
Leistungsschutzrecht.

Bislang wurden solche Schutzrechte nur sehr beschrankt
und auf spezifische Leistungen einzelner Wirtschafts- und
Berufssparten hin eingeraumt. Das System der Leistungs-
schutzrechte wird nunmehr infolge der Datenbankrichtli-
nie zu einem allgemeinen Investitionsschutz ausgeweitet.
§ 87a UrhG garantiert jedem, der eine in qualitativer oder
quantitativer Hinsicht wesentliche Investition fur die
Sammlung von Informationen erbracht hat, ein eigenes
Leistungsschutzrecht fiir die Dauer von 15 Jahren. Dabei
soll es fiir die Investition nach Erwigungsgrund 40 ausrei-
chen, da der Hersteller finanzielle Mittel bereitgestellt
oder Zeit, Arbeit und Energie eingesetzt hat.

Unklar bleibt allerdings, wann eine Investition als ,we-
sentlich” zu betrachten ist. In der amtlichen Begriindung
zu § 87a UrhG?8 wird darauf verwiesen, daB eine ,aussa-
gekriftige abstrakte Definition ... nicht moglich” erschei-
ne: ,Es wird daher Aufgabe der Rechtsprechung sein, die
unbestimmten Rechtsbegriffe auszufiillen.” Dies ist eine
Kapitulationserklarung der Gesetzgebung, die ein neues
Schutzrecht einfiihrt, ohne deren Konturen auch nur im
geringsten zu konkretisieren. Die ,Drecksarbeit” sollen
einmal wieder die Gerichte ibernehmen, so dal derzeit
iber das Kriterium der Investition nichts ausgesagt werden
kann.

V. Ausblick

Letztendlich stellt sich ohnehin die Frage, ob wirklich ein
einzelnes Kriterium in der Lage ist, iiber die Zuordnung
von Informationen zu entscheiden. Bedarf es nicht viel-

28) BR-Drs. 966/96, S. 47.

mehr einer konkreten verfassungsrechtlichen Abwigung
zwischen Informationsfreiheit und neuen Property Rights
und einer praktischen Konkordanz aller betroffenen Inter-
essen?

Verfassungsrechtlich wire zum Beispiel eine klare Analy-
se der grundgesetzlich geschiitzten Interessen von Urhe-
bern, Werkverwertern und Werknutzern und der Versuch
einer Abwigung dieser Interessen interessant gewesen.
Verfassungsrechtlich steht neben dem Schutz der Urheber
durch Art. 2 und 14 GG der Schutz der Informationszu-
gangsfreiheit in Art. 5 Abs. 1 GG. Beide Schutzgiter mus-
sen nach der Rechtsprechung des BVerfG in eine prakti-
sche Konkordanz zueinander gebracht werden, bei der je-
des Schutzgut zu moglichst optimaler Entfaltung gebracht
wird.

Das entscheidende Zukunftsthema wird folglich der Auf-
bau einer Wissensordnung, die Entwicklung eines Daten-
zuordnungsrechts sein. Unter der Leitidee einer Informati-
onsgerechtigkeit mussen Richtlinien entwickelt werden,
die eine alle Interessen angemessen beriicksichtigende
Verteilung von Informationen sichert. Man wird tiber neu-
artige Kriterien nachdenken miissen, die iiber die Zuord-
nung des neuen Wirtschaftsguts Information an einzelne
Wirtschaftseinheiten entscheiden. Dies impliziert den Ab-
schied von aller Ontologisiererei und die Hinwendung zu
einer utilitaristischen Wertungsjurisprudenz.

Sie erwarten hoffentlich von mir nicht eine Darstellung der
weiteren Konturen dieser ,Information Policy”. Ich fiihle
mich insoweit Kasim nahe, der sich in der Riauberhshle
{iber das PaBwort den Kopf zermartert. Sie werden es ei-
nem jungen Hochschullehrer nachsehen miissen, wenn er
fur sich noch 30 jJahre Bedenkzeit reklamiert, um einen Lo-
sungsansatz zu finden. In meiner Abschiedsvorlesung
werde ich thnen hoffentlich mehr dazu sagen kénnen.



