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1. EUROPAISCHES INFORMATIONSRECHT -
EINE ILLUSION?

M if3te man nicht tber den Datenschutz ganz anders nachdenken angesichts der
Liberalisierung, bald auch der Sprachkommunikation, angesichts entfesselter
Marktkréfte, die eine Vielzahl heteronomer, privater wie Offentlicher,
nationaler wie internationaler, terrestrischer wie satellitengestiitzter Netze und
Dienstlei stungen wahrscheinlich machen? Wer soll denn kiinftig wo was
regulieren und kontrollieren?

Franz Arnold, einer der ausgewiesenen Telekom-Fachleute der Republik, hat
diese Fragen 1993 auf der Berliner Funkausstellung einem Kreisvon
Internationalen Datenschutzexperten gestellt. Ich nehme nicht an, dal3 Arnold
kl&rende Antworten erwartet hat. Man muféte doch Klarheit, wenn nicht
GewiRheit Uber folgende Probembereiche haben, wie sie in der Uberschrift
meines Beitrags anklingen:

. Geregelt werden muf3 nur, was empirisch relevant ist. Unsere
Kenntnisse Uber transnationale Strukturen und Transaktionen sind aber
in Wahrheit denkbar gering.[1]

. Harmonisierung, ein instrumenteller Begriff, setzt Kenntnis der
Integrationsziele voraus. Solche Ziele hat sich die Gemeinschaft in der
Vergangenheit im wesentlichen nach der sog. Theorie des
Funktionalismus gesetzt. Ihr liegt die europaische Prognose zugrunde,
Ergebnisse, Erfahrungen und Politiken aus sektoraler Verflechtung
wirden gewissermal3en automatisch als spill-over-Effekt zu einer
politischen Gemeinschaft fihren.

Diese "lange quasi-offiziose Doktrin der Gemeinschaft"[2] ist nicht erst durch

den Maastricht-Prozeld und die ihn begleitende kritische Diskussion in einer
Reihe von Mitgliedstaaten fragwirdig geworden. [3] Der franzisische

Religionshistoriker E. Renan hat die dieser Theorie zugrundeliegende
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Gleichsetzung von Handel sinteressen und politischen Interessen schon 1882 -
wohl auch heute nicht Ubertroffen - so auf den Punkt gebracht: "Die
Gemeinschaft der Interessen schliefét die Handelsvertrage" und bildet einen
"Zollverein". Die Menschen aber bilden Nationen und - wo sie sich Uberholt
haben - "Konfdderationen". [4] Stimmt man dieser Auffassung zu, dann kann
der Weg zur Européi schen Union auch 6konomisch nur erfolgreich beschritten
werden, wenn sich die Gemeinschaft gemeinsame Blirgerrechte und
demokratische Institutionen gibt und in ihrem Gefolg Politiken und rechtliche
Materien, wie z. B. das Informationsrecht, ordnet. [5]

Esist gegenwartig vallig offen, wie eine entsprechende Rechtspolitik auf
gemeinschaftlicher Ebene aussehen mifdte. Dieser Sachverhalt setzt dem
Bestreben nach "Harmonisierung des Informationsrechts” offensichtlich
sowohl praktisch[6] als auch theoretisch[7] Grenzen:

. Selbst wenn die Ziele der Integration bekannt sein sollten und eine
voranschreitende politische Einigung der Mitglieder gewollt wére, wére
immer noch unklar, welchen Gegenstandsbereich nach welchen
Abwagungen man eigentlich ordnen will. Der Begriff "Européisches
Informationsrecht” umfaldt gegenwartig nicht mehr alsum die 20
Rechtsakte[8]. Er gewinnt eine gewisse Plausibilitét alleine dadurch,
dal? die unverbunden nebeneinander bestehenden Akte irgendwie von
der Erzeugung, Verbreitung usw. von Information und den daf tr
benutzten Informatiksystemen[9] handeln.

Man muf3 die eingangs von Franz Arnold gestellte provokative Frage wohl so
verstehen, dal3 selbst fir ein jedenfalls in den Mitgliedsstaaten eher
ausdiskutiertes Problem wie den Datenschutz[10] Regelungsziele und
Regelungsgegenstand eher fragwiirdig werden. Was fur diesen Ausschnitt gilt,
gilt fur das Informationsrecht insgesamt[11]. E. Dommering hat diese
Ausgangssituation so zusammengefaldt: "Regulation of information still seems
to be a highly opportunistic affair, fed by tradition and wishful thinking. To put
it more cynically: most of the regulation satisfies the needs of our bad
consciences rather than effectivelly controlling and shaping human behaviour.
The question therefore should be: why and to what extend do we regulate some
of our communications and not others?'[12]

Der aufs praktische Handeln orientierte Jurist wird angesichts dieser
Ausgangslage die unvermeidlichen Systembriiche akzeptieren und mit den
vorfindlichen Patchwork-L dsungen leben lernen. Der Rechtswissenschaftler
sollte sich damit nicht abfinden und zumindest beweisen, dal3 eine irgendwie
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geartete Systematik eines Bereichs Informationsrecht sinnlosist. [13]

Ich vermute, dal3 eine Veranderung des Blicks auf den Gegenstandsbereich
"Informationsrecht” auf Sicht zur Kl&rung beitragen kann.[14]

2. VOM INFORMATIONSRECHT ZUR
WISSENSORDNUNG: EIN KONZEPT ZUR
UBERWINDUNG DER "GRUNDLEGENDEN
ANTINOMIE"

[15]

Recht und Gesetzgeber der Bundesrepublik
haben unterschiedlich auf die Ausbreitung der
Informationstechnik reagiert:

. durch die flexible Anwendung vorhandener Rechtsregeln
Beispiel: Herstellung und Uberlassung von Standardsoftware im
Burgerlichen Recht

. durch den Erlal? neuer Rechtsregeln
Beispiele: Computerstrafrecht, Datenschutzrecht, Teile des
gewerblichen Rechtsschutzes

« durch nationale Umsetzung von Gemeinschaftsrecht
Beispiele: Produkthaftungsgesetz v. 1989, Urheberrechtsnovelle 1993,
demné&chst in Bund und Landern zu erwartende Freedom of Information-
Gesetze fur den Umweltbereich[16]

. durch nationale Gesetzgebung, die européisches Soft Law Ubernimmt
Beispiele: Telekom-Deregulierungsgesetze als Folge diverser
Grunbucher[17]

. nicht zuletzt durch die Rechtsprechung, mal mit rechtsschépferi-schen
Entscheidungen wie dem Volkszahlungsurteil[18], mal mit

Entscheidungen anderer Art, die die vorbedachten Wege herrschender
Meinungen nicht verlassen [19].
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Zumeist wird bei derartigen Ubersichten tibersehen, daf?
Informationsverarbeitung auch eine Hardware-K omponente hat, die in der
Bundesrepublik und der Union durch das traditionelle Technische
Sicherheitsrecht[20] mit seinen Institutionen[21] und das System nationaler,

regionaler und internationaler Normung [22] geformt wird. Der Versuch einer

Systematisierung der Regelungsmaterien darf hieran jedenfalls nicht
vorbeigehen[23]. Hinzu kommen in jingster Zeit Verhatensregeln fiir

Interessen- und Berufsverbande auf dem Gebiet der Informatik-systeme [24],

die die Union - offensichtlich zur Entlastung der jeweiligen nationalen
Rechtsordnungen - ausdrticklich beflrwortet[25].

Angesichts der Rasanz der Entwicklungen, teils angestof3en durch die
politischen und rechtsetzenden Aktivitdten der Kommission zur Vollendung
des Binnenmarktes[26], teils hervorgerufen durch das unaufhaltsame

Eindringen von Informatiksystemen in alle L ebensbereiche, kann es nicht
verwundern, dal3 ein buntes, manchmal in sich widerspriichliches
Regelungsfeld entstanden ist. Es erfaldt alle klassischen Rechtsgebiete und
reicht von Grundfragen der Verfassung bisin die technische Gestaltung, z. B.
von Benutzeroberflachen.

Schon in elner friihen Phase der technischen Entwicklung hat es Versuche
gegeben, dieses Patchwork unterschiedlicher rechtlicher Instrumente unter
einem gemeinsamen Oberbegriff "Informationsrecht” zu erfassen [27], das
Wort "Datenverkehrsrecht” (-ordnung) wurde erfunden[28]. Von Beginn an
war ein derartiges Konzept in Wissenschaft und Praxis umstritten,
wahrscheinlich ebenso aus ideologischen wie aus systematischen Griinden[29].
Wadhrend die Kritiker mit guten Grinden die mangelnde Trennschérfe und den
umfassenden [30], deshalb verfehlten Regulierungsanspruch hervorhoben,
konnten die Beflirworter mit dem in sich schwer widerlegbaren Argument
antworten, dal3 es sich "eben (um) eine Querschnittsmaterie”" handele[31], die
es eigentlich nur noch ge-nauer zu erforschen gelte. Wilhelm Steinmiller, der
wohl neben Podlech wichtigste Vertreter dieses Konzepts, hat die Vorstellung
eines Informationsrechts jlingst in eéinem umfangreichen Werk nochmals
zusammengefaldt: "Informationsrecht (ist) die Menge der Bestimmungen fur
Informationssysteme” [32] - eine Definition ohne erkennbaren empirischen und

normativen Gehalt.

L etztlich sind diese V ersuche dem Glauben geschuldet, Giber wenige, gleichsam
axiomatisch gesetzte Prinzipien die Wirklichkeit mit ihren veranderten
industriellen Beziehungen im Umgang mit Artefacten verstehen und
beeinflussen zu wollen - mal mit Hilfe eines alles umgreifenden Model|begriffs
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(Steinmuiller), mal mit Hilfe eines, allerdings nirgens explizierten
Informationsbegriffs (Bull), mal mit der letztlich nicht zu erschiitternden
Gewi3heit in die Steuerungsfahigkeit vor allem des 6ffentlichen Rechts
(Podlech [33]). Diese Konzepte teilen den methodischen (Irr-)glauben, den
diffusen Gegenstandsbereich eines Informationsrechts im Wege der Deduktion
konstituieren zu kénnen. Uberdies konzentrieren sich Gegner [34] wie
BefUrworter auf Auseinandersetzungen um das "richtige" Datenschutzkonzept,
auch dort, wo Probleme des modernen Urheber-, Patent- und V ertragsrechts fir
Informatikprodukte wenigstens dem Namen nach erwahnt werden: So bleibt
die "GrofRe Antinomie" unaufgel Ost.

Beide Kritikpunkte, die verfehlte deduktive Methode und den einseitigen Blick
auf wie immer verstandene Datenschutzkonzeptionen [35], suchen einige

neuere Ansdtze in der deutschen[36] und europdischen[37] Literatur zu

vermeiden. Sie konnten Uber die akademische Diskussion hinaus auch
praktische Probleme |6sen helfen.

Sebers Definition des Gegenstandsbereichs mutet noch vertraut an, weil siedie
alten, mit deduktiver Methode ermittelten Regulierungsanspriiche beibehalt:

"(Informationsrecht ist) die Summe der rechtlichen Normen, die
sich mit der Information - vor allem unter dem Gesichtspunkt
ihrer Verbreitung durch moderne Informationstechniken - be-
schéaftigen und die insb. die Zuordnung und Verteilung des
Wirtschafts-, Kultur- und Verfassungsgutes Information sowie
deren Gefdhrdungspotential betreffen.”[38]

Als wesentliche konstituierende Sachfragen unterscheidet Seber

. Verfugungsrechte an Information
. Anspriche auf Information
. Geheimschutz
und
. Haftung fur Daten und Informationen.

Hier scheinen mir Garstkas Vorstellungen préaziser zu sein, der Ideen zu dem
"rechtspolitischen Jahrhundertunternehmen” eines Informationsgesetzbuches
vorgestellt hat. [39] Er kann sich folgende Komponenten eines solchen IGB

vorstellen:

 Recht des Informationszuganges (Informationsrecht),
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. Recht der Informationsrestriktion (Datenschutzrecht),

. Recht des Einsatzes der Informationstechnik (IuK-Recht),

. Recht der Transformation in Entscheidungsprozessen (z. B.
Statistikrecht),

. Recht der historischen Verwertung der Information (Archivrecht),

. evtl. auch Recht der Informationsgenerierung (Urheberschaft,
Forschung, mediale Verbreitung).

Seber ist sich sicher, dal? das von ihm so konstruierte Informationsrecht vom
Spannungsverhaltnis zwischen der Dynamik der Naturwissenschaft und
Technik, die um stéandige V erbesserung des Erreichten bemiint sei, und der
relativen Statik des Rechts beherrscht werde, das auf Rechtssicherheit und eine
gleichbleibende voraussehbare Normierung gerichtet sei. Deshalb sei
"rechtspolitisch dieses Spannungsverhdtnis vor allem durch Losl6sung des
Rechts von technischen Gesichtspunkten und durch Strukturdenken zu
bewdltigen". [40]

Beide Autoren bestreiten nicht, dal3 das Recht fir den so benannten
Gegenstandsbereich nicht schon daist, sondern im wesentlichen tberhaupt erst
gefunden werden musse. Allerdings geben sie eine Suchrichtung vor, die aus
meiner Sicht in Gefahr ist, das Ziel zu verfehlen. Beide Konzepte leben wohl
von einem ungebrochenen Glauben an die Steuerungsfahigkeit des Rechts, vor
allem des offentlichen Rechts. Gleichzeitig taucht bei Seber - durchausim
Einklang mit der Literatur - eine eher pessimistische Auffassung tber das
Verhédtnis von Recht und Technik auf. Diese Auffassung teile ich nicht. Es &l
sich schlechterdings nicht bestreiten, dal3 etwa die alte Vertragstypik desius
gentium flexibel auf manche heutigen Sachverhate anwendbar ist, dal3 das
Urheberrecht nicht dadurch tberflUssig wird, dal3 Software auf dem Markt
gehandelt wird. Ich sehe deshalb im Gegentell "das Zentralproblem™ nicht im
Spannungsverhéltnis von (starrem) Recht und (dynamischen) technischen
Vorschriften, sondern in der Steuerungslticke zwischen technischem Fortschritt
und "Folgenkontrolle". [41] Nur soweit sich das von Seber geforderte

"Strukturdenken"[42] auf dieses Problem bezieht, kann man L 6sungen
erhoffen.

In beiden Ansdtzen Uberwiegt dartber hinaus noch das abstrakt-begriffliche
Denken und die Hoffnung auf den kiinftigen Korpus von Rechtsregeln.

Eher beilaufig geht Seber am Ende seines Beitrags auf die Ziele des
Informationsrechts ein: Es sel dem allgmeinen Rechtsgiterschutz, dem
wirtschaftlichen Wohlstand und der sozialen Gerechtigkeit verpflichtet. Wenn
man Uber diese Ziele fur sich nachdenkt, wirde wohl kein unbefangener
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Beobachter auf die Idee kommen, siein erster Linie durch eine Materie wie
Informationsrecht realisieren zu wollen. Viel ndher liegt es doch, die mit dem
Begriff 'Information’ noch undeutlich beschriebenen neuen L ebenssachverhalte
so zu ordnen, dal3 die Ziele erreicht werden konnen. Dies geschieht aber unter
den Bedingungen des Grundgesetzes durch eine Wirtschafts- und
Sozialordnung in einer freiheitlich-verfaldten Gemeinschaft.[43]

Eine solche Anderung der Blickrichtung hat Z6llner 1990 vorgeschlagen. Er
verwendet den Begriff 'Informationsordnung’, nicht im Sinne eines wie immer
zu bewertenden Informationsverkehrs, sondern im Sinne des Gefliges
grundlegender Regelungsideen, die fur den Informationsverkehr maf3geblich
sein sollen. "Informationsordnung”, so sagt er, "ist (...) nicht ein inhaltlich
schon festgel egtes Konzept, sondern der Oberbegriff flr mogliche Typen oder
Modelle des Informationsverkehrs, ganz analog dem bekannten Begriff der
Wirtschaftsordnung" [44]. Z6lIner verweist dabel ausdricklich auf die
Okonomischen Triebkré&fte mit ihren informationstechnischen
Schlussalindustrien. Gleichwohl bleibt ZolIner beim Beschreiben der
Problemfelder einer Informationsordnung noch im bekannten Rahmen, wenn er
unterscheidet zwischen Informationserzeugung, Informationszugang,

I nformationsspel cherung und Informationstibermittlung. Mdglicherweise hat
diese enge Sicht ihre Ursache darin, dal3 der gedankliche Zugang immer noch
Uber den Informationsbegriff gesucht wird. Es bleibt auch noch undeutlich, wie
sich das von Zdllner betonte Strukturelement der ‘gemischten
Wirtschaftsverfassung' zu anderen Elementen des Typus 'V erfassungsstaat’
verhdlt[45]. Zu denken ist insb. an die von Denninger sogenannte

'‘Kommunikationsverfassung' des Grundgesetzes46].

Man konnte die Uberlegungen hier abbrechen und auf kiinftigen
Forschungsbedarf verweisen. Zumindest aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts
ist der praktische Nutzen der offensichtlich noch am Anfang stehenden
Bemthungen der deutschen Rechtswissenschaft nicht ersichtlich. Man kdnnte
alerdings auch fragen, ob nicht die teils ideologisch-politisch, teils juristisch-
dogmatisch ausgetragenen Streitigkeiten auf "Inkonsistenzen[47],
Systembrtiche oder gar auf eine noch nicht allgemein erkannte "Revolution”
der westlichen Rechtstradition hindeuten[48]. Dann wiirde es sich um ein

Problem der juristischen Typenbildung [49] handeln, das angegangen werden

muf3, um Gefahren von der Rechtsordnung selbst abzuwenden. Auch fir diese
Denkrichtung lassen sich Argumente anfihren. Einige Konflikte sind bekannt:
Der Konflikt zwischen

. dem Recht auf informationelle Sel bstbestimmung und dem Freedom of

http://ig.cs.tu-berlin.de/bl/007/index.html (12 of 25)15.06.2004 14:22:06



B. Lutterbeck: Harmonisierung des Européischen Informationsrechts?

Information-Prinzip[50]

und

. dem Prinzip der Gemeinfreiheit von Informationen und den urheber-,
patentrechtlichen Prinzipien[51].

Andere prinzipielle Konflikte sind erst in Ansétzen greifbar: Man denke an die
in vielen Mitgliedslandern voranschreitende V ermarktung von Datenbasen der
offentlichen Hande, die das Uberkommene Verhdtnis von Staat, Blrger und
Wirtschaft zueinander fragwurdig werden lassen[52] und die ungeklarte Frage,
was eigentlich in Bibliotheken, Archiven und Museen aufbewahrt werden muf3
und was nicht.[53]

Gewil3 durften sich diese Konflikte flir sich genommen im Wege praktischer
Konkordanz auflsen lassen. In ihren Bezligen zueinander sehe ich hierzu aber
keinen Weg. Man denke nur an die nie geklarten Beziige zwischen
informationellen Selbstbestimmungsrecht, Eigentiimer- und Urheberrechten

[54].

Bei so viel Unklarheiten spricht vieles daftir, den Gegenstandsbereich, den
friher das Konzept eines (deutschen) Informationsrechts erfassen wollte[55],

(neu) zu ordnen, mit anderen Augen zu sehen. Ein solches "L eitkonzept fir die
dritte Grundordnung des Informationszeitalters" hat jlingst der Philosoph
Helmut Spinner vorgestellt. Er nennt es die Wissensordnung[56].

Soinner teilt mit ZolIner den Ausgangspunkt: Es kdnne und dirfe nicht darum
gehen, die fUr ndtig gehaltene Ordnung normativ zu bestimmen und durch
einen Korpus von wie immer gearteten Rechtsregel n anzuge-ben. Beide
Autoren begrtinden ihre Auffassung unter ausdrticklichem Verweis auf die
morphol ogische M ethode Eukens [57] und versuchen, dieses Ordnungsdenken
"formal analog, inhaltlich neu konzipiert" [58] auf den hier zu ordnenden
Bereich zu Ubertragen. Mit Dommering teilt Spinner den Ausgangspunkt, daf3
ein solches Gedankenmodell zun&chst mit auf3erjuristischem Wissen begriffen
werden miisse.[59] Die Autoren sind sich auch einig, dal3 fir die
Vergangenheit sinnvolle Unterscheidungen wie die zwischen Computerrecht
und Medienrecht wegen der Digitalisierung aller Prozesse hinfallig geworden
sind. Sie pladieren daher beide fur einen umfassenden Blick auf die zu
ordnenden Probleme. Spoinners Konzept geht noch dartiber hinaus. Spinner
betrachtet auch den Bereich, der Wissen schafft, die Wissenschaft selbst - und
zwar in ihren neuzeitlichen Wissenschaftsformen, nicht blof3 denim
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wesentlichen Uberholten Humboldtschen Idealen und Ordnungsprinzipien -
sowie die neu entstandenen Softwareindustrien, die dem Bereich
gewissermalien ihren Stempel aufdriicken. Bei einer solch weiten Sicht kommt
er zu folgender Kennzeichnung der Wissensordnung: [60]

"Das Insgesamt der konstitutiven (ordnungspolitischen, verfas-
sungsrechtlichen, gesellschaftlichen, kulturellen,
wissenschaftlichen im engeren Sinne der
'Wissenschaftsverfassung') Leitbestimmungen, der zusétzlich
auferlegten normativen (ethischen, methodischen, juristischen,
Okonomischen, politischen, pragmatischen, etc.) Regelungen und
empirisch gegebenen faktischen Randbedingungen fiir die

« Erzeugung (in und auf3erhalb der Wissenschaft),

« Verarbeitung (untechnisch oder durch EDV und
Kunstlichelntelligenz),

« Anwendung (in der Praxis),

« Verwirklichung (in der Technik, als Artefakte),

. Verfugung (mit oder ohne Rechtstitel),

« Nutzung (durch Befugte und Unbefugte, Betroffene,
Beteiligte oder Dritte),

. Verwertung (in der Wirtschaft, als Informationsressource
und Wissensware),

. Verwaltung (in burokratischen Organisationen und
Wissensdiensten),

« Verwahrung (in Archiven und Bibliotheken,
einschliefdlich des Ausnahmefalls der 'ordnungsgemalien
Vernichtung),

. Verteilung (in der Gesellschaft als personliche
Meinungen, individuelle Kenntnisse, kollektive
Welthilder),

. Verbreitung (im nationalen und internationalen Rahmen,
durch Vervielfaltigung, Vertffentlichung,
Wissenstransfer, grenztiberschreitenden
Informationsflufd),

von Informationen, d. h. Wissen aller Arten und
Zusammensetzungen, in jeder Menge und Glte, unbeschadet
ihrer Wahrheit, Verntinftigkeit, Wissenschaftlichkeit und
sonstigen Qualifikationen.

Das schliefdt den engeren Bereich der Wissenschaft ebenso ein
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wie die aul3erwissenschaftlichen Informationsbereiche des
Alltagswissens, der Massenmedien, der Verwaltungsakten, des
Bildungs- und Erziehungswesens, und dergleichen."[61]

Daessich bel diesem Konzept eher um ein "Verfahren handelt, das zur
Erkenntnis der konkreten Ordnungen fuhren soll", mag es einstweilen
dahinstehen, ob sich das Wort "Wissensordnung" durchsetzt. Dies missen die
Ergebnisse inhaltlich darin orientierter Arbeiten erweisen. Wich-tiger scheint
mir, dal3 das Grundanliegen von Z6liner und Spinner aul3er Streit gehalten
wird. Der hier Wissensordnung genannte Bereich ist herausragend,

. weil er den gesamten Bereich des geistigen Schaffens erfalt;

. weil er in seinen industriellen Aspekten Motor der gesamten
gesellschaftlichen Entwicklung ist.

Um sicher zu gehen, dal3 sich dieser Bereich nach eigenen Ordnungsprinzipien
entwickeln kann und um eine Uberformung durch die nach anderen Prinzipien
geordnete Rechts- bzw. Wirtschaftsordnung zu verhindern, mul3 die
Wissensordnung als Dritte Grundordnung des Informationszeitalters
konstituiert werden.

Was dieses Gedankenmodell zu leisten im Stande ist, wird man abwarten
mussen. Zumindest mufte es moglich sein, die Gestalt der Probleme anders zu
erfassen und die fruchtlosen Streitigkeiten, die sich an den deduktiven
Ansdtzen der Vergangenheit entziindet haben, hinter sich zu lassen.

Die Auflsung "der grof3en Antinomie" - das wesentliche Anliegen der
National bkonomie W. Eukens - besteht jain nichts Anderem, als einen Weg zu
finden, lebendige Anschauung im Alltag und theoretisches Denken
zusammenzubringen.

3. PHASENSPRUNGE DER DEUTSCHEN
RECHTSORDNUNG UND EUROPAISCHE
INTEGRATION

Physiker bezeichnen al's Phasensprung pl6tzliche Ereignisse, die nicht
ursachlich aus vorangegangenen ableitbar sind. Ahnliches meinen wohl
Okonomen, wenn sie von |nnovationen sprechen, also Produkten - das kénnen
auch Rechtsnormen sein -, die erstmals auf dem Markt eingefihrt werden. In
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diesem allgemeinen Versténdnis war das V olkszahlungsurteil sowohl eine
Innovation als auch ein Phasensprung: Das Bundesverfassungsgericht hat ein
Aulenseiterkonzept Ubernommen, dald weder durch die herrschende Meinung
in Rechtsprechung und Literatur noch durch eine von der Rechtswissenschaft
akzeptierte Mindermeinung gedeckt war[62]. Das Gericht hat auf ein
gesellschaftliches Ereignis geant-wortet, dal3 wohl einzig in der deutschen
Geschichte ist. Die Mehrheit der Bevdlkerung hatte einem Parlamentsgesetz,
das zwischen den politischen Mehrheiten und den ihnen zuarbeitenden
Birokratien nicht strittig war, durch ihren Widerstand die Legitimation
entzogen. Fir die Beteiligten Uberraschend hat sich die Bevolkerung
durchgesetzt. In dieser Hinsicht kdnnte man von einer politischen Innovation
reden.

Die bis heute anhaltenden Kontroversen um das Urteil [63] mdgen politisch

gerechtfertigt sein, an der rechtswissenschaftlichen Innovation des
Richterspruchs gehen sie indessen vorbei. Die historische Leistung der Richter
bestand darin, ein Uberkommenes Haupt-Freiheitsrecht in einen
Informationstatbestand umzudeuten und dadurch die informationelle Struktur
moderner, technikgestiitzter gesellschaftlicher Interessenkonflikte
hervorzuheben. Die Figur des informationellen Selbstbestimmungsrechts setzt
auf der Einsicht in einen tiefgreifenden Wandel der Gberkommenen, im
wesentlichen zu Beginn des 19. Jahrhunderts entstandenen Wissensordnung auf
[64]; es hebelt gewissermalen die tberkommenen Instrumente aus.

Wenn heute mit guten Argumenten entweder die juristische Figur selbst[65]

oder nur die praktische Umsetzung in diversen bereichsspezifischen Gesetzen
als"dysfunktional" [66] bezeichnet wird, dann vor allem deshalb, weil das
Gericht eine vorhersehbare (Fehl-)entwicklung [67] nicht ausreichend bedacht
hat. Die deutsche Rechtsordnung und mit ihr die in der Rechtswissenschaft
herrschende Meinung muf3te auf den neuen informationellen Typus mit den
Uberkommenen juristischen Instrumenten antworten, vor allem der
Eingriffsdogmatik des 6ffentlichen Rechts, die sich in den Kémpfen zwischen
Krone und Birgertum im letzten Jahrhundert herausgebildet hat. Die in diesem
Modell vorausgesetzte Arbeitsteilung zwischen dem Staat und seinen
Institutionen, den Blrgern mit ihren Rechten und den im Rahmen der
gemischten Wirtschaftsverfassung selbstandig agierenden Marktkraften ist aber
gerade durch den Kern der neuen Wissensordnung - die Technisierung des
Wissens selbst in einem kognitiv-technischen Komplex - fragwirdig bis
obsolet geworden. Uberspitzt kénnte man also sagen, dal’ eine Figur des
ausgehenden 20. Jahrhunderts mit Instrumenten des 19. Jahrhunderts behandelt
wurde.
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Diese dem V olkszahlungsurteil immanenten Widerspriiche hat als erster - im
Kern zutreffend - R. Scholz erkannt und - innerhalb seiner Position konsequent
- mit der Figur der "staatlichen Informationsverarbeitung” beantwortet[68].
Scholz hat so eine kluge Antwort auf den offensichtlichen antietatistischen
Effekt des Urteils gefunden. Der Kern des Problems liegt also nicht dort, wo
viele Kritiker ihn vermuten: Es geht um die Rolle des Staates im Prozef3 der
Technisierung des Wissens. Auf eine Formel gebracht kbnnte man sagen, dal3
die Spielregeln des Zusammenl ebens angesichts der qualitativ neuartigen
Entwicklungen zu wichtigen Teilen neu gesetzt werden mussen. Scholz will
demgegentiber den Staat, gewissermalden runderneuert, in neuem Glanze
auferstehen lassen. Konsequenterweise ist er deshalb auch friih als Kritiker des
M aastricht-Prozesses aufgetreten [69], denn dieser rihrt an die Substanz des

bisherigen Verstandnisses von "Nationalstaat”" [70].

Bei dieser Sicht spiegelt sich in der Nach-V olkszahlungsdiskussion ein
retardierendes Moment, das auf die mangelnde Bereitschaft von Wissenschaft
und Gesellschaft verwelst, die technol ogischen und 6konomischen Realitéten
des ausgehenden 20. Jahrhunderts wahrzunehmen und z. B. durch soziale
Innovationen den Prozef3 der Technisierung des Wissens zu begleiten.

Es hat den Anschein, a's hatten Jurisprudenz und Rechtswissenschaft wichtiger
westeuropdaischer EU-Mitglieder diese gestalterischen Aufgaben schon
angenommen[71]. Man kann durchaus optimistisch sein, dal3 auch der
deutschen Rechtswissenschaft der Anschluf an die internationale Entwicklung
gelingt. Allerdings mufite sie dazu in der Lage sein, endlich die um das
Volkszahlungsurteil gegrabenen dogmatischen Fronten aufzugeben. Der
Prozel3 der européischen Integration wird bel dieser Befreiung von Ballast
forderlich sein[72].

Fuldnoten

[1] Ausnahme z. B. Vassilaki 1993; auch die umfangreichen Untersuchungen
von Bothe/Kilian, Rechtsfragen grenziiberschreitender DatenflUisse, KoIn 1992,
sind empirisch noch nicht zureichend; Gleiches gilt fir die instruktive
Ubersicht tiber die fortschreitende informationstechnische Vernetzung in
Europaim 14. TB des Bundesbeauftragten fur den Datenschutz v. 27.04.1993,
12 und passim.

[2] Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil 1993, 71.

http://ig.cs.tu-berlin.de/bl/007/index.html (17 of 25)15.06.2004 14:22:06



B. Lutterbeck: Harmonisierung des Européischen Informationsrechts?

[3] Zur Kritik an den Demokratiedefiziten der Gemeinschaft vgl. aus letzter
Zeit z. B. Grimm 1992, Reif 1992, Dahrendorf 1993 sowie, allerdingsin
anderer Richtung, Stoiber 1993.

[4] Renan 1882 (1993); Renans beriihmte Definition der Nation als des
"taglichen Plebiszits' fehlt in nahezu keiner Publikation zum Thema;
Interessanterweise ist eine Ubersetzte Quelle seiner Pariser Rede von 1882 erst
fr das Jahr 1993 nach-weisbar.

[5] Das BVerfG hat einen solchen Weg durch sein Urteil v. 12.10.1993 zu den
Maastricht-V ertrégen jedenfalls nicht unmdglich gemacht (EUGRZ 1993, 429).

[6] Die haufig zogerliche Umsetzung informationsrechtlicher Gemeinschafts-
Regeln auf dem Gebiet des Informationsrecht durch deutsche Institutionen a3t
dartber hinaus weitere Zweifel zu; Naheres bel Lutterbeck 1993.

[7] Zu kl&ren wére insb., ob nicht der wahrende Prozef3 der Entstaatlichung der
Mit-gliedstaaten einen neuen Herrschaftstypus auf der Ebene der Gemelnschaft
ent-stehen 1&03t, der durch das klassi sche Begriffsschema Staatenbund oder
Bundes-staat nicht mehr zu erfassen ist: in diese Richtung auch Beutler/Bieber/
Pipkorn/

Streil 1993, 586, weiterfuhrend v. Bogdandy 1993; die Kennzeichnung der Ge-
meinschaft als " Staatenverbund” durch das BV erfG (Fn 5) wére diesbeztiglich
Zu untersuchen.

[8] Vgl. die Ubersicht und die beispielhafte Bewertung bei Lutterbeck 1993,

[9] Als Informatiksystem bezeichne ich die Einheit von Hard-, Software und
Netzen einschliefdlich aler durch sie intendierten oder verursachten
Gestaltungs- und Qualifizierungsprozesse beziiglich Arbeit und Organisation.

[10] Eine Datenschutz-Richtlinie der Gemeinschaft steht bekanntlich noch
immer aus, z. vorliegenden Entwurf vgl. KOM (92) 422 endg.-SYN 287 v.
15.10.1992 (ABI

C 311, 30); die einzige geltende Datenschutzvorschrift findet sich in Art. 88 der
praktisch wichtigen, meistens aber unbekannten VO Nr. 1408/71 v.
14.06.19971 (Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit).

[11] Ein interessanter Uberblick tiber neuere Entwicklungen findet sich bei
Kubicek u. a. (Hrsg.), Telekommunikation und Gesellschaft. Kritisches
Jahrbuch der Telekommunikation, Bd. 2, Karlsruhe 1994 (im Druck).
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[12] In: Information Law and the Themes of this Book, in: Altesu. a. 1992, 9.

[13] Man erinnere sich an die spottische Bemerkung von Vandenber ghe tber
das Konzept eines Informationsrechts: "Although this approach does
undeniably have intellectual attraction, thisis, today, about its only

strength” (S. 6).

[14] Wichtige Einsichten verdanke ich dem Werk von Spinner (1994 a) mit
seinen gedanklichen Beziigen zu Euken 1965; vgl. noch Spinner 1994 b.

15 In Anlehnung an Euken 1965, 21 - 23.

[16] Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie
90/313 EWG, Bundesrats-Drucksache 797/93 v. 05.11.1993, sowie z. B.
Entwurf elnes Landesumweltinformationsgesetzes Schleswig-Holstein,

L andtag-Drucksache 13/838 v. 10.03.1993; Zu jingsten Uberlegungen der
Kommission s. die Mitteilung an den Rat "Zugang der Offentlichkeit zu
Dokumenten, die sich im Besitz der Ge-meinschaftsorgane befinden”, DuD
1993, 572.

[17] Vdl. insb. das " Grinbuch Uber die Entwicklung des Gemeinsamen
Marktes fur Telekommunikationsdienstleistungen und
Telekommunikationsgeréte von 1987, auch in BT-Drucksache 11/930 und das
Im wesentlichen auch in der Union noch nicht erlassene Konzept von
Vorschlagen in KOM(90) 314 endg.-SYN 287-288 v. 13.09.1990
(Datenschutz, ISDN, Open Network-Provision (ABI L 192/1 v. 24.07.90) und
I T-Sicherheit); Grunbuch zur Entwicklung der Europaischen Normung, KOM
(90) 456 endg. v. 08.10.1990.

[18] Zumindest insowelt dirfte der Rang des Urtells, BVerfGE 65, 1,
unbestritten sein; vgl. schon die frihe Kritik von F. K. Fromme, Ein neues
Grundrecht ist erfunden, FAZ v. 17.12.1983 einerseits, R. Reifenrath, Die
Karlsruher Botschaft, F.R. v. 16.12.1983, andererseits.

[19] Vdl. z. B. die "Tagebuchentscheidung” des BVerfG, NJW 1990, 563, die
wieder auf die (problematische) Spharentheorie zurlickgreift; die
"Inkassoprogramm-Entscheidung des BGH, CR 1985, 29, die wahrscheinlich
die Entwicklung einer deutschen Softwareindustrie und die strafrechtliche
Verfolgung von Urheber-rechtsstraftaten behindert haben dirfte, dazu
neuerdings auch unter europa-rechtlichen Gesichtspunkten Haber strumpf, Der
urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen, in Lehmann 1993, N. 3
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ff.; die (ablehnende) Entscheidung des BGH, NJW 1989, 2818, Uiber die
Mikroverfilmung von Handelsregistern - aller-dings dirfte sie durch dieim
Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz v. 20.12.1993, BGBI | 2182, neu
erlassenen Paragraphen 8a, 9a HGB praktisch fur die Zukunft Gberholt sein; die
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts Uber daten-schutzrechtliche
Auskunftsanspriiche gegen den Verfassungsschutz, NJW 1989, 2761, und die
Polizel, NJW 1989, 2765, die dem "Geist" des Volkszahlungsurteils jedenfalls
nicht offensichtlich entsprechen - in diesem Sinne Smitis/Fuckner,
Informationelle Selbstbestimmung und staatliches Geheimhaltungsinteresse,
NJW 1989, 2713.

[20] Ausjlngster Zeit z. B. Bildschirm-RL v. 29.05.1990, (ABI L 156/14, nicht
frist-gemald umgesetzt), RL Uber Produktsicherheit v. 29.06.1992 (ABI L
228/24); RL Uber implantierbare medizinische Geréte v. 20.06.1990 (ABI L
189/17), sowie daran an-schlief3end Vorschlag der Kommission fiir eine
Medizinprodukte-RL, KOM(91) 287 endg.-SY N 353, auch in: Bundestags-
Drucksache 12/3999 v. 14.12.1992.

[21] An diese, adlerdings auch andere Traditionen, knlpft auch das 1990 einge-
richtete Bundesamt fir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) in Bonn an
(BGBI 19901, 2834).

[22] Vgl. die Ubersicht bei Tobergte und Heussen, in Kilian/Heussen 1993.

[23] Man vgl. z. B. den Begriff "elektronisches Material” in Art. 1 des
Datenbanken-RL-Entwurfsv. 15.04.1992 (ABI C 156/7) und den Begriff
"Medizinisches Gerdt" in Art. 1 der Medizingeréte-RL (Fn 20): Gerét ist dort,
wie auch zumeist im deutschen Technischen Sicherheitsrecht, Hardware plus
Software; der ungeklarte, jedenfalls Uberhaupt nicht auch an Geréten orientierte
Software-Begriff fuhrt seit |&nge-rem zu erheblichen praktischen
Schwierigkeiten, dazu Rienhoff/Lutterbeck u. a., Rechtsunsicherheiten bei der
digitalen Bildverarbeitung, in: Riemann (u. a.), Digitale Radiographie,
Konstanz 1991, 159.

[24] Die (deutsche) Gesellschaft fur Informatik hat in Anlehnung an diese
europé-ische Konzeption im Januar 1994 "Ethische Leitlinien" in Kraft gesetzt,
Text abge-druckt in: Informatik-Spektrum 16 (1993), 238.

[25] Art. 20 des Datenschutz-RL-E v. 1990 spricht noch ausdrticklich von
Berufs- und Standesvertretungen, Art. 28 des Entwurfs von 1992 spricht
lediglich "Interessen-verbéande" an, vgl. die Synopse im Vorschlag der
Kommission (Fn 10).
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[26] Vollendung des Binnenmarktes. Weif3buch der Kommission an den
Européi-schen Rat, Hrsg. Kommission der Européi schen Gemeinschaften,
L uxemburg 1985.

[27] Zuerst wohl Egloff/Werkmeister, Kritik und V ortberlegungen zum Gegen-
standsbereich von Informationsrecht, in: Seinmiller (Hrsg.), Informationsrecht
und Informationspolitik, Minchen/Wien 1976, 280.

[28] Vgl. Seinmiiller, Datenverkehrsrecht oder informationelles Selbstbestim-
mungsrecht des Birgers?, in: Datenschutz, hrsg. von der Bundeszentrale fiir
poli-tische Bildung, Bonn 1979, 51; der Begriff taucht spater u. a. auf bei Bull,
Was ist Informationsrecht?, iur 1986, 287 (289).

[29] Zweifelnd schon Lenk, Datenschutz in der 6ffentlichen Verwaltung, in:
Sein-miller (Hrsg.), Datenschutz, Darmstadt 1973; 15, friihe Kritik aus der
Praxis durch Schomerus, jetzt zusammenfassend in Ordemann/Schomerus/
Gola, Komm. zu Paragraph 1 BDSG; auch die DDR-Rechtswissenschaft hat
die Bemuhungen ihrer bundes-deutschen Kollegen nie mitvollzogen, dazu
Engelbert, Brauchen wir ein Informa-tionsrecht?, in:
Wissenschaftswissenschaftliche Beitrége der HU-Berlin, Bd 57, Berlin (DDR)
1987, 109; mit gleichem Ergebnis, aber anderer Zielrichtung auch Brinckmann,
Vom Datenschutzrecht zum Recht des Verbraucher-, Arbeits- und
Umweltrechts, DuD 1982, 157; aus jungster Zeit Eberle, Informationsrecht -
Der grof3e Wurf? Zur Notwendigkeit bereichsspezifischer Regelungen, in:
Wilhelm 1993, 113.

[30] Gleichwonhl bleiben naheliegende Beziige zum Medienrecht regelméfdig
ausge-spart, anders etwa Bull (Fn 28), 2891.; s. z. B. die Fernseh-RL der
Gemeinschaft v. 10.1989 (ABI L 298/21 und L 331/51).

[31] Bull (Fn 28), 288.
[32] Steinmiiller 1993, 594, 597 ff. und passim.

[33] Besonders deutlich in: Die Transformation des fUr Informationssysteme
gelten-den Informationsrechts in die Informati onssysteme steuerndes
Systemrecht, in: Brautigan/Holler/Scholz, Datenschutz als Anforderung an die
Systemgestaltung, Opladen 1990, 346.

[34] Etwa Fiedler 1993.
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[35] Die immer wieder als "UrgrolRvéter" des Datenschutzes herangezogenen
ameri-kanischen Autoren Warren und Brandeis unterliegen diesem
methodischen Fehler jedenfalls nicht (Right to privacy, Harvard Law Rev. Vol
IV (1890) 5, 193).

[36] Seber 1989, ZolIner 1990, Garstka 1994.

[37] Vgl. die Beitrage in Altes e. a. 1992 sowie Dommering, An introduction to
Infor-mation Law-Works of Fact at the Crossroads of Freedom and Protection,
in: Dommering/Hugenholtz 1991, 1; vgl. auch die Buchbesprechungen bei
Burkert, Das weite Land, DuD 1993, 351.

[38] a. a. O. (Fn 36), 2574

[39] a. a. O. (Fn 36)

[40] a. a. O. (Fn 36), 2578

[41] Ausfuhrliche Auseinandersetzung bei Lutter beck/\Wilhelm 1993.
[42] a. a. O. (Fn 36), 2580

[43] Hierzu etwa Haberle 1987.

[44] a. a. O. (Fn 36), 8; in meinem Beitrag "Die Informationsordnung der
Republik”, Log In, 1/1984, 67 habe ich diesen nur morphologisch zu
verstehenden Begriff noch mit dem normativen Ordnungsbegriff verwechselt -
durchaus in Tradition der oben abgelehnten deduktiven Ansétze.

[45] Naheres bel Haberle 1990.

[46] Das Grundgesetz - eine Verfassung freiheitlicher Kommunikation, in:
Frank-furter Rundschau v. 23.05.1989; auch in Denningers Konzept, das das
Gewicht der Grundrechte auf Meinungsfreiheit, freie Religionsausiibung,
Presse- und Rund-funksfreiheit mit je einschlagigen Entscheldungen des
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"conceptual approach” eher i. S. von theoretiches Konzept.

[57] Spinner 1994 a, 39, 42; Z6lIner 1990, 9 Fn 7; Zur zentralen Bedeutung der
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