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A. Einleitung

,,Das Verhdltnis zwischen Arzt und Patient ist weit mehr als eine juristische
Vertragsbeziehung. *

Diese vom Strafrechtler Eberhard Schmidt im Jahr 1957 erstmals formu-
lierte! und von der Rechtsprechung und Literatur vielfach aufgegriffene
Beobachtung? bildet den Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit, deren
Ziel eine rechtssystematische Analyse der Informationsbeziehung zwi-
schen Arzt und Patient aus einer originir informationsrechtlichen Perspek-
tive ist.?

Was ist unter einem solchen Vorhaben zu verstehen? Traditionell wid-
met sich das Medizinrecht der Erforschung des Arzt-Patienten-Verhaltnis-
ses. Als Querschnittsmaterie untersucht es die ,,Gesamtheit der Regeln, die
sich auf die Ausiibung der Heilkunde beziehen“.# Damit konzentriert es
sich zwar auf Fragen der Behandlung des Patienten als Rechtssubjekt,
nicht aber auf solche des Umgangs mit (Gesundheits-)Informationen als
Rechtsobjekt. Gleichwohl existieren zahlreiche Regelungen, die den Infor-
mationsfluss im Medizin- und Gesundheitswesen direkt und indirekt steu-
ern. Sie wirken auf den ersten Blick jedoch weit versprengt, uniiberschau-
bar und kaum aufeinander abgestimmt. Aus diesem Grund soll der Ver-
such unternommen werden, das Informationsrecht — seinerseits selbst eine
rechtliche Querschnittsmaterie — fiir eine grundlegende Systematisierung
des informationellen Rechtsrahmens fruchtbar zu machen.

1 Schmidt, in: Ponsold (Hrsg.), Gerichtliche Medizin, S. 2.

2 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v.25.7.1979 — BvR 878/74, BVerfGE 52, 131 (169f.);
BGH, Urt. v.9.12.1958 — VI ZR 203/57, BGHZ 29, 46 (53); BGH, Urt. v. 4.7.1984
— 3 StR 96/84, BGHSt 32, 367 (378f.); Katzenmeier, NJW 2008, 1116 (1117); Kern,
in: Laufs/ders. (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, §38 Rn. Iff.; Laufs, in: ders./
Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, Kap. I. Rn. 14.

3 Die Inhalte der vorliegenden Arbeit beziehen sich gleichermafen auf Frauen und
Minner, Arztinnen und Arzte, Patientinnen und Patienten, Forscherinnen und For-
scher. Die Verwendung einzelner Formen oder Formulierungen ohne geschlechter-
spezifische Differenzierung schlieit daher stets beide Geschlechter ein.

4 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 4; zum Verhéltnis des Medizinrechts zu den
Begriffen des Arzt- und Gesundheitsrechts Zuck, in: Quaas/ders. (Hrsg.), Medizin-
recht, § 1 Ro. 1ff., 17; Laufs, in: ders./Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, § 5
Rn. 2; Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 1 Rn. 4f.
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A. Einleitung

Unter informationsrechtlichen Gesichtspunkten ist die Doméne des Me-
dizin- und Gesundheitswesens bisher noch nicht zusammenhédngend unter-
sucht worden. Es gibt zwar vereinzelte Ansétze aus dem Bereich der In-
formationsrechtswissenschaft. Sie erschopfen sich aber zumeist in daten-
schutzrechtlichen Erwéigungen und verengen den Fokus damit von vorn-
herein auf einen Teilaspekt der Informationsrechtsordnung. In bewusster
Abgrenzung zu derartigen subdisziplindren Ansédtzen wird im Rahmen der
vorliegenden Arbeit eine materieniibergreifende Metaperspektive einge-
nommen. Um insoweit ein stringentes Vorgehen zu gewéhrleisten, macht
es das Zusammenspiel zivil-, straf-, und 6ffentlich-rechtlicher Regelungen
notwendig, sich auf die Mikroebene — also eine einzelne Informationsbe-
ziehung — zu beschrénken.?

Im Folgenden wird deshalb am Beispiel des Arzt-Patienten-Verhiltnis-
ses der Frage nachgegangen, ob und wie die vielen unterschiedlichen Re-
gelungsregime unter informationsrechtlichen Gesichtspunkten ineinander-
greifen. Im Zuge dessen geht es nicht nur darum, das einfachgesetzliche
Framework, das den Umgang mit Gesundheitsinformationen bestimmt, in
seiner Regelungssystematik zu erschlieen, sondern auch darum, die kon-
stitutiven Wertungen zu ergriinden und Beziige zur Informationsrechtsord-
nung im Allgemeinen herzustellen. Dem so umrissenen und als Medi-
zininformationsrecht betitelten Untersuchungsvorhaben liegt die These zu-
grunde, dass es sich erstens um eine kohdrente und nach Informationsge-
rechtigkeit strebende Metaordnung handelt und diese zweitens als beson-
deres Informationsrecht, also als ,,Informationsrecht BT*, verstanden wer-
den kann. Nachfolgend wird dazu ein rechtssystematisch-induktives Vor-
gehen gewihlt, wobei sich der Gang der Untersuchung wie folgt skizzie-
ren lésst:

Im ersten Teil (B.) werden die theoretischen Grundlagen des Vorhabens
erortert. Dabei wird zunichst der Begriff der Information beleuchtet (I.)
und ein kurzer Uberblick iiber die Grundstrukturen des allgemeinen Infor-
mationsrechts gegeben (II.), das hier als vom Technikbezug der 1980er
Jahre emanzipiertes Recht der Informationsbeziehungen verstanden wird.
Ausgehend von diesen Uberlegungen geht es anschlieBend um die Ge-
sundheitsinformation als Rechtsobjekt, das Medizininformationsrecht als

5 Bewusst ausgeklammert werden daher weitergehende Informationsbeziehungen zu
Dritten. Deshalb wird — soweit mdglich — im Interesse einer stringenten Analyse
nicht auf sozialrechtliche Beziige zu den Trigern der gesetzlichen Krankenversiche-
rung eingegangen.
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Arbeitsterminus und Forschungsgegenstand sowie das zugrundeliegende
Informationsmodell des Gesundheitswesens (II1.).

Es schlief3t sich der zweite Teil (C.) an, in dem der Rechtsrahmen des
Medizininformationsrechts anhand verschiedener informationsrechtlicher
Aspekte des Arzt-Patienten-Verhéltnisses nachgezeichnet wird. Um rege-
lungssystematische Strukturen und gesetzgeberische Wertungstendenzen
herauszuarbeiten, wird dabei nicht getrennt nach Rechtsgebieten, sondern
materieniibergreifend nach Problemkreisen vorgegangen. Das Ziel der
Systematisierung ist es nicht nur, relevante Normen zu identifizieren, son-
dern dariiber hinaus auch informationsrechtliche Querbeziige herzustellen
und Gemeinsamkeiten aufzuzeigen. Konkret wird zuerst die Gesundheits-
information als Gegenstand des straf- und datenschutzrechtlichen Restrik-
tionsregimes erortert (I.), wobei vorrangig auf die Datenschutzgrundver-
ordnung Bezug genommen wird. Anschlieend geht es um die rechtlichen
Grundlagen der drztlichen Dokumentation (II.) und die verschiedenen In-
formationszugangsrechte des Patienten (III.). Vertiefend wird sodann auf
das spezielle Informationsregime im Umgang mit genetischen Informatio-
nen (IV.) sowie spezifische Fragen medizininformationsrechtlicher Haf-
tung (V.) eingegangen. Zum Schluss wird der Fokus auf den Umgang mit
Gesundheitsinformationen in der medizinischen Forschung, also im Ver-
hiltnis zwischen Patient und forschendem Arzt, gelegt (VI.).

Die rechtssystematische Analyse des so konturierten medizininformati-
onsrechtlichen Rechtsrahmens bildet den Kern des dritten Teils (D.). Sie
greift die These vom ,,Informationsrecht BT auf und orientiert sich an
den impliziten Wertungen des Gesetzgebers zur Informationsgerechtigkeit.
Um dahingehend ein regelungssystematisches Spezialitdtsverhiltnis nach-
zuweisen, werden zundchst die Regelungsstrukturen des allgemeinen In-
formationsrechts und des Medizininformationsrechts miteinander vergli-
chen (I.). Im Anschluss werden die innere Kohérenz (I1.) und die konstitu-
tiven Wertungen (I11.) des Medizininformationsrechts untersucht. Zu guter
Letzt wird der Bogen zum ersten Teil — insbesondere zum allgemeinen In-
formationsrecht — gespannt und auf Impulse fiir die Informationsrechts-
ordnung im Ganzen eingegangen.

Im Ergebnis versteht sich die Untersuchung somit in erster Linie als
eine grundlegende rechtssystematische Analyse (,,Kartierung™) einer be-
sonderen informationsrechtlichen Konstellation, ndmlich der Informati-
onsbeziehung zwischen Arzt und Patient. Auf einer sekundéiren Ebene
verfolgt die Arbeit zugleich das Ziel, einen Beitrag zur Theorie und zur
Systematik des Informationsrechts im Allgemeinen zu leisten. Dabei geht
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es nicht zuletzt darum, ein iiber die Grenzen der Informationstechnik hin-
ausgehendes Verstindnis des Informationsrechts aufzuzeigen und Impulse
fiir den iibergeordneten Diskurs zur Informationsgerechtigkeit und deren
inhaltliche Konturierung zu geben.
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Soweit vom Medizininformationsrecht die Rede ist, setzt dessen systema-
tische Analyse zundchst die Kldrung zentraler Begriffe voraus. Daher er-
folgt im ersten Teil eine theoretische Anndherung an den Untersuchungs-
gegenstand, die vom Begriff der Information und ihrer Einordnung als
Rechtsgegenstand ausgeht (dazu I.). Dariiber hinaus ist auf die Grund-
strukturen und -wertungen des allgemeinen Informationsrechts einzugehen
(dazu II.), um im Folgenden das besondere Informationsrecht erdrtern zu
konnen. Den Schwerpunkt des ersten Teils bildet insoweit die Konturie-
rung des Medizininformationsrechts als Arbeitsterminus und Forschungs-
gegenstand (dazu II1.). Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf dem
Begriff der Gesundheitsinformation, der anhand normativer, phdnomeno-
logischer und systematischer Kriterien ndher erldutert wird. SchlieBlich
gilt es, die Vielzahl der am Medizin- und Gesundheitswesen beteiligten
Akteure zu beriicksichtigen und ihre Informationsbeziehungen zueinander
strukturiert zu erfassen. Dies geschieht im Zuge einer abschlieBenden Ak-
teursanalyse, deren Ergebnis zugleich die Grundlage fiir die Ermittlung
und Analyse des konstituierenden Rechtsrahmens des Medizininformati-
onsrechts im zweiten Teil bildet.

1. Information und Datum als Rechtsgegenstinde

Die Information als solche bildet nicht nur in etymologischer Hinsicht® die
Wurzel des Informationsrechts, sondern ist auch unter systematischen Ge-
sichtspunkten als dessen Kern zu betrachten. Dabei ist der Begriff der In-
formation keineswegs unstrittig und die Definitionsversuche sind ebenso
zahlreich wie vielfiltig. Im Folgenden werden deshalb die informations-
wissenschaftlichen Hintergriinde aufgegriffen, eine Abgrenzung zu ver-

6 Etymologisch lasst sich der Informationsbegriff zuvorderst aus dem lateinischen
winformatio* (Vorstellung, Begriff) bzw. ,,informare* (gestalten, darstellen) herlei-
ten; ausfiihrlich zur Etymologie des Begriffs und seinem kontemporiren Bedeu-
tungsgehalt Capurro, Information, S. 50ff. und S. 195ff. sowie Mackeprang, Zum
Informationsbegriff, S. 48ff.
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wandten Begriffen vorgenommen und die Information als Gegenstand des
Rechts beleuchtet.

1. Begriffs- und Inhaltsbestimmung — Datum, Information, Wissen

Die Information steht im Fokus einer Vielzahl von Wissenschaften, etwa
der Informatik, der Semiotik oder der Informationswissenschaft. Doch wie
lasst sich ,,die Information” phédnomenologisch erfassen? Die wohl in-
struktivste und meistzitierte Aussage zur Beantwortung dieser Frage
stammt von Norbert Wiener, dem Begriinder der Kybernetik. Er stellte
1948 fest: ,,Information is information not matter or energy’ und licferte
damit zwei wesentliche Erkenntnisse: Informationen sind immaterieller
Natur und ihr Wesen bewegt sich jenseits klassischer Begriffskategorien.
Auch in der Folge gelang es — trotz zahlreicher Versuche — nicht, dem Be-
griff klare Konturen zu verleihen. Stattdessen wird man heute davon aus-
gehen miissen, dass es einen einheitlichen, allgemeingiiltigen Informati-
onsbegriff nicht gibt und angesichts der wesensimmanenten Komplexitét
auch nicht geben kann. Vielmehr hat der Informationsbegriff je nach Wis-
senschaftsdisziplin spezifische Definitionsversuche erfahren, die ihrerseits
fiir ein juristisches Begriffsverstdndnis herangezogen werden konnen.

Den Ausgangspunkt einer solchen Anndherung bildet die Informations-
wissenschaft. Hier lassen sich mit Charles W. Morris liber drei Ebenen
hinweg die syntaktische (Zeichen), die semantische (Sinn) und die prag-
matische Dimension (Zweck) der Information unterscheiden.® Der syntak-
tische Informationsbegriff ist Gegenstand der mathematisch-technisch ge-
priagten Informationstheorie und damit objektiver Natur. Er ist als solcher
zwar von grofler Relevanz fiir die Informatik und Kybernetik, aus rechts-
wissenschaftlicher Perspektive spielt er jedoch allenfalls eine untergeord-
nete Rolle.?

7 Wiener, Cybernetics, S. 132..

8 Morris, Grundlagen der Zeichentheorie, S. 23ff., 32ff.; ausfiihrlich Druey, Informa-
tion als Gegenstand des Rechts, S. 6ff.; Vrecion, Informationstheorie und Recht,
S. 501f.; Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 24ff.; ein noch differenzierteres
5-Ebenen-Modell vertritt Gitt, Siemens-Zeitschrift 1989, 6ff.; siche auch Seiffert,
Information tiber die Information, S. 80ff.

9 So weist Hoeren, Das Pferd frisst keinen Gurkensalat, S. 10 fiir das Telekommuni-
kationsrecht auf die mittelbare Bedeutung der syntaktischen Dimension hin, wéh-
rend Mayer-Schénberger, Information und Recht, S. 15 sie fiir unbeachtlich halt.
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Das juristische Interesse gilt mit Blick auf Zugangs- und Ausschliel3-
lichkeitsrechte vielmehr der Zuordnung der Information zu Rechtssubjek-
ten.!0 Ein solches Verstindnis riickt intersubjektive Beziehungen in den
Fokus und setzt somit auf semantischer, vor allem aber auf pragmatischer
Ebene an. Die Frage nach dem Sinngehalt und dem Zweck der Informati-
on offenbart, dass sie ihrem Wesen nach kontextbezogen ist.!! Die Infor-
mation ldsst sich also keineswegs auf ihren Inhalt reduzieren, sondern sie
verkorpert auch einen Zustand des Wissens oder Nichtwissens, der wiede-
rum Resultat und/oder Gegenstand eines informationellen Vorgangs ist.!2
Aus diesem pragmatischen Verstdndnis ergeben sich Fragen der Aus-
tausch- und Verteilungsgerechtigkeit.!3 Welche Information soll in wel-
chem Umfang und in welcher Weise welchen Personen zugénglich sein?
Aus dieser distributiven Leitfrage folgt notwendigerweise die Einordnung
der Information als Objekt im Rechtssinn.

Abzugrenzen ist die Information von verwandten Begriffen wie denen
des Datums und des Wissens. Daten bilden die Grundlage fiir Informatio-
nen, sind ihnen also vorgelagert und stellen damit die ,,Atome* des infor-
mationellen Kosmos dar.!# Erst durch ihre kontextbezogene Interpretation
werden sie zu Informationen. Dieses Verstindnis hat sich diszipliniiber-
greifend etabliert und spiegelt — nicht nur fiir das (friihe) Informations-
recht, sondern fiir eine Reihe anderer Disziplinen — eine stark technikge-
prigte Anschauung wider.!> Auf einer anderen Ebene ist der Begriff des

10 Hoeren, Das Pferd frisst keinen Gurkensalat, S. 11.

11 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 362; speziell zu medizinischen
Informationen Reichertz, in: ders./Kilian (Hrsg.), Arztgeheimnis, S.204{f.; eben-
falls die semantische und pragmatische Bedeutung von Informationen betonend
Hoeren, Rechtstheorie 2002, 333 (335); ders., in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), FS-Kili-
an, S. 93; siehe auch Bruns, Diskursive Zugénge, S. 20ff.

12 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 5ff, 16; Kloepfer, Informations-
recht, S. 25f; dhnlich Mackeprang, Zum Informationsbegriff, S. 131.

13 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 16; Hoeren, Rechtstheorie 2002,
333 (334f.); ders., in: Taecger/Wiebe (Hrsg.), FS-Kilian, S. 92f.

14 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 23; Kloepfer, Informationsrecht,
S. 26; jlingst nachdriicklich zur Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen Da-
ten und Informationen Kilian, CR 2017, 202 (208ff.).

15 In der Informatik werden Daten durch Zeichen(ketten) abgebildet, die erst im Zu-
sammenhang Bedeutung entfalten und Informationen ergeben. Auch in der Semio-
tik werden Daten als potentielle Informationen begriffen; dhnlich bereits Druey,
Information als Gegenstand des Rechts, S.23; siehe auch Kilian, CR 2017, 202
(210); Reichertz, in: ders./Kilian (Hrsg.), Arztgeheimnis, S. 204ff.
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Wissens zu verorten. Wissen oder Nichtwissen konnen, wie festgestellt, In-
formationszustinde sein. Daneben umschreibt der Begriff des Wissens
aber auch eine (systematisierte) Vielzahl von Informationen.!® Wissen hat
damit zwei Erscheinungsformen: Es kann nicht nur das (End-)Produkt in-
formationeller Prozesse sein, sondern spielt seinerseits als Variable auch
eine entscheidende Rolle bei der Verarbeitung und Bewertung von Infor-
mationen.

Alle drei Begriffe stehen letztlich in wechselseitiger Beziehung zuein-
ander und gehen — ungeachtet der skizzierten Hierarchie — flieBend inein-
ander {iber. Die Konturierung des Informationsbegriffs erweist sich frei-
lich als groBte Herausforderung. Hierfiir liefert die Erkenntnis, dass Infor-
mationen stets einer kontextabhingigen Interpretation bediirfen und so-
wohl in rechtlicher wie auch in tatsdchlicher Hinsicht an intersubjektive
Verhiltnisse — d.h. die Existenz mehrerer Informationssubjekte — kniipfen,
den entscheidenden Ansatzpunkt.!” Den nachfolgenden Uberlegungen
wird daher ein pragmatischer Informationsbegriff zugrunde gelegt, der
sich dariiber hinaus auch auf das Datum (als kleinere Einheit) und das
Wissen (als iibergeordneter Begriff) erstreckt.

2. Information als Rechtsgegenstand

Nach der allgemeinen Rechtslehre sind Rechtssubjekte und -objekte zu
unterscheiden. Thr Verhéltnis zueinander manifestiert sich im Herrschafts-
nexus. Wihrend Rechtssubjekte selbst Tridger von Rechten und Pflichten
sein konnen, sind Rechtsobjekte ihrerseits Gegenstand rechtlicher Herr-
schaftsmacht.!® Eine rechtstheoretische Anniherung an den Gegenstands-

16 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 23; Kloepfer, Informationsrecht,
S.27.

17 Die Arbeit erhebt gerade nicht den Anspruch, eine abschliefende und allgemein-
giiltige Definition des Informationsbegriffs zu liefern; ndher zum Begriff der Infor-
mation aus rechtswissenschaftlicher Perspektive Druey, Information als Gegen-
stand des Rechts, S. 3ff. m.w.N. sowie in multidisziplindrer Perspektive Capurro,
Information, S. 140ff.

18 Bork, Allgemeiner Teil des BGB, Rn.230; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des
BGB, Rn. 779f.; Kohler, BGB Allgemeiner Teil, § 22 Rn. 1; Larenz/Wolf, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 20 Rn. 4ff.; Stresemann, in: MiKo, § 90
BGB Rn. If.; Preufs, Die Internalisierung des Subjekts, S. 12ff.; grundlegend zum
Rechtsgegenstand Soiim, Der Gegenstand, S. 5ff.
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begriff kann entweder durch eine formale oder eine materiale Betrach-
tungsweise erfolgen. Der Rechtsgegenstand ldsst sich insofern als Bezugs-
punkt rechtlicher Gebote und Verbote oder als rechtlich geschiitztes —
nicht zwangslaufig vermogenswertes — Gut begreifen.!?

Den Archetyp der Rechtsobjekte bilden korperliche Gegenstinde. Im
deutschen Privatrecht haben sie als Sachen eine Legaldefinition in
§ 90 BGB erfahren. Auch unkorperliche Gegenstiande sind der Rechtsord-
nung keineswegs fremd. So kdnnen — unter engen Voraussetzungen —
Rechte an Immaterialgiitern bestehen, beispielsweise in Form des Urhe-
berrechts an literarischen Werken oder in Form des Patentrechts an Erfin-
dungen.

Doch erst in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts riickten das Datum
und die Information in das engere juristische Blickfeld.2 Mit dem Auf-
kommen der elektronischen Datenverarbeitung verénderte sich auch die
Sichtweise auf informationelle Fragestellungen, denn die systematische
Datenverarbeitung beforderte zwangslaufig den Begriff des Datums in den
Mittelpunkt.2! Wiahrend sich die Rechtswissenschaft zuvor auf die Be-
trachtung der — vor allem verfassungsrechtlichen?> — Makroebene be-
schrinkte, markiert das EDV-Zeitalter die Hinwendung zur informations-
rechtlichen Mikroebene. Dabei generieren Menschen als Rechtssubjekte
Daten vor allem im Zusammenwirken mit anderen Menschen und mit
ihrer Umwelt.2? Die Information als solche wird damit zum Objekt inter-
subjektiver Relationen und in formaler Hinsicht zum Bezugspunkt (infor-
mations-)rechtlicher Regelungen.

Zugleich konnen Informationen einen erheblichen wirtschaftlichen
Wert besitzen: Kundenprofile erlauben zielgerichtete Werbung, ausgespih-
te Kreditkartendaten kdnnen zu Betrugszwecken missbraucht werden und
mit Insiderwissen lassen sich Borsenkurse manipulieren. So antizipierte

19 Jickeli/Stieper, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 90-103, Rn. 3ff. m.w.N. .

20 Siehe nur Bull, De fundamentele problemen van het informatierecht; ders., in:
Hohmann (Hrsg.), Freiheitssicherung durch Datenschutz, S. 173ff.; Druey, Infor-
mation als Gegenstand des Rechts; Egloff/Werckmeister, in: Steinmiiller (Hrsg.),
Informationsrecht und Informationspolitik; Sieber, NJW 1989, 2569 (25691f.);
Steinbuch, GRUR 1987, 579 (5791t.); Steinmiiller, in: ders. (Hrsg.), Informations-
recht und Informationspolitik.

21 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 97..

22 Gemeint ist insbesondere die Auseinandersetzung von Rechtsprechung und Wis-
senschaft mit den Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 GG in der Nachkriegszeit.

23 Egloff/Werckmeister, in: Steinmiiller (Hrsg.), Informationsrecht, S. 290.
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der englische Philosoph Francis Bacon bereits 1598: [ Wissen ist
Macht“.24 Dieser Ausspruch hat vier Jahrhunderte spiter eine groBere Be-
deutung denn je. Dass Informationen zugleich einen konkreten 6konomi-
schen Wert verkorpern, ldsst sich am Beispiel des sozialen Netzwerks
Facebook verdeutlichen: Als das Unternehmen 2012 an die Borse ging,
hatte es fast 1 Milliarde Nutzer und wurde zum Ausgabezeitpunkt mit tiber
100 Milliarden US-Dollar bewertet.25 Ein einzelnes Nutzerprofil wire In-
vestoren demnach bis zu 100 US-Dollar wert gewesen. Wenngleich der
tatséchliche Wert nur einen Bruchteil dieses Betrags betragen haben diirf-
te, illustriert das Rechenbeispiel anschaulich, welche 6konomischen Be-
gehrlichkeiten personenbezogene Daten wecken.?® Auch jenseits des Inter-
nets finden sich zahlreiche Beispiele fiir Geschéftsmodelle, die auf der
Sammlung und Auswertung von Daten beruhen — so etwa beim Kreditsco-
ring, der Marktforschung oder bei Bonusprogrammen. Das Datum ist in-
folgedessen zu einem zentralen Gut der Informationsgesellschaft arriviert
und verlangt als solches nach rechtlicher (Ein-)Ordnung.

Informationen und Daten lassen sich damit sowohl in formaler als auch
in materialer Hinsicht als Rechtsobjekte begreifen. Unklar bleibt derweil
ihre Rechtsnatur im engeren Sinne. Obwohl es sich gerade nicht um kor-
perliche Gegenstéinde handelt, werden sie durch Fragen nach ihrer Beherr-
schung fast schon zwangsliufig in die Ndhe zum klassischen Sacheigen-
tum geriickt. Symptomatisch ist insofern der Versuch, dem undurchschau-
baren Wesen der Information durch eine ,,Verdinglichung® habhaft zu wer-
den. Dieser Verdinglichungstendenz leisten einerseits der allgemeine
Sprachgebrauch, der suggeriert, dass man Daten in eigentumsédhnlicher
Weise besitze oder dariiber verfiige, und andererseits die auf rechtsverglei-
chender Ebene prominente Vorstellung vom Geistigen Eigentum (intellec-
tual property) im angloamerikanischen Raum Vorschub.?’ In theoretischer
Hinsicht stellt die Verdinglichung jedoch einen Riickfall in herkémmliche

24 Der Aphorismus ist aus der urspriinglichen Formulierung ,,nam et ipsa scientia po-
testas est bzw. ,,for knowledge itself is a power™ hervorgegangen; siche Bacon,
in: ders./Montagu (Hrsg.), The Works of Francis Bacon, S. 71.

25 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 5.10.2012, S.19; Lindner, Die Facebook-
Wette, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19.5.2012, S. 11..

26 Zur o6konomischen Bedeutung und Kommerzialisierung von Daten jlingst Euro-
pean Commission, SWD(2017) 2 final, S. 7ff.; Fezer, MMR 2017, 3 (3ff.); Wandt-
ke, MMR 2017, 6 (7f.); Zech, CR 2015, 137 (138ff.).

27 Eingehend zur Verdinglichungstendenz Druey, Information als Gegenstand des
Rechts, S. 93ft.; Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 1051f..
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Begriffskategorien dar. Legt man stattdessen den zuvor entwickelten prag-
matischen Informationsbegriff zugrunde, liegt das die Rechtsnatur der In-
formation konstituierende Element in der natiirlichen Subjekt-Objekt-Be-
ziehung zwischen dem Menschen und der Information.?® Damit ergeben
sich unter Zuordnungsgesichtspunkten zwei Ankniipfungspunkte, anhand
derer sich die Rechtsbeziehung zwischen Mensch und Information glei-
chermalien aus eigentumsrechtlicher wie aus personlichkeitsrechtlicher
Perspektive beschreiben 1dsst.?

Eine Information kann als (vermogenswertes) Gut Gegenstand aus-
schlieBlicher Rechte sein — sei es als geistige Schopfung (Urheberrecht),
als Zeichen (Markenschutz) oder als Erfindung (Patentrecht). Der numerus
clausus der Immaterialgiiterrechte gewidhrt jedoch nur ausnahmsweise,
d.h. unter strengen Voraussetzungen und allenfalls raumlich-zeitlich be-
schriankt, rechtlichen Schutz. So greift der deutsche Urheberrechtsschutz
erst bei hinreichender Schopfungshohe ein (§ 2 Abs. 2 UrhG) und selbst
dann nur fiir eine Dauer von maximal 70 Jahren post mortem auctoris
(§ 64 UrhG).3° Im Ubrigen gilt der — auch in der Verfassung zum Aus-
druck kommende — Grundsatz: Die Information als solche ist frei.3!

Unabhéngig davon wohnt dem Verhéltnis zwischen Mensch und Infor-
mation aber auch eine personale Komponente inne. Die Beziehung wirkt
ndmlich nicht nur im Wege einer eigentumsidhnlichen Zuordnung vom
Subjekt zum Objekt, sondern zugleich auch in umgekehrter Weise.32 Die
Information reflektiert den Menschen. Dies gilt insbesondere fiir perso-
nenbezogene Daten, also solche Informationen, die sich unmittelbar auf
den betreffenden Menschen beziehen, ihn beschreiben oder charakterisie-
ren. Diese personlichkeitsrechtliche Komponente spiegelt die Rechtspraxis

28 Mayer-Schonberger, Information und Recht, S. 53..

29 Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 97ff.; Mayer-Schonberger, In-
formation und Recht, S. 54.

30 Soweit das Urheberrecht hier als Beispiel genannt wird, ist auf seine Sonderstel-
lung hinzuweisen: Es wurzelt — der monistischen Theorie folgend — nicht nur in
vermdgensrechtlichen, sondern vor allem in urheberpersonlichkeitsrechtlichen As-
pekten.

31 Statt vieler Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 84; Hoeren, MMR-
Beil. 1998, 6 (7ff.); ders., JuS 2002, 11 (111f.); Sieber, NJW 1989, 2569 (25771f.)..

32 Mayer-Schonberger, Information und Recht, S. 55; Egloff/Werkmeister, in: Stein-
miiller (Hrsg.), Informationsrecht und Informationspolitik, S.289 warnen sogar
von einer ,,Verkehrung des [...] Subjekt-Objekt-Verhéltnisses*; siche auch Druey,
Information als Gegenstand des Rechts, S. 99.
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durch das Personlichkeitsrecht, das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung und das Datenschutzrecht wider.

Ein klares Bild der Rechtsbeziehung zwischen Mensch und Information
ergibt sich somit erst in der Zusammenschau von eigentumsrechtlichen
und personlichkeitsrechtlichen Merkmalen.33 Sie bilden die beiden Di-
mensionen der Information als Gegenstand des Rechts und erfahren je
nach Blickwinkel einen stérkeren Fokus.3*

1I. Informationsrecht

1. Emanzipation vom Technikbezug: Informationsrecht als Recht der
Informationsbeziehungen

Die Entwicklung des Informationsrechts ist eng verkniipft mit dem sozio-
6konomischen Siegeszug der elektronischen Datenverarbeitung und Digi-
talisierung. Auch wenn origindre Pfeiler des Informationsrechts — wie bei-
spielsweise die Kommunikationsfreiheiten oder das Urheberrecht — auf
eine lange Geschichte zuriickblicken, so waren es doch vor allem die tech-
nischen Entwicklungen des spéten 20. Jahrhunderts, die dazu beitrugen,
das rechtswissenschaftliche Bewusstsein fiir informationelle Sachverhalte
und Fragestellungen zu schérfen. Dieser Zusammenhang spiegelt sich
auch in frithen Umschreibungen und Einordnungsversuchen des Informati-
onsrechts wider. So lieBen iliberwiegend technikgeprigte Vorstellungen
und die anfangliche Nédhe zur Rechtskybernetik und -informatik das Infor-
mationsrecht zunichst als ,,Recht der Informationstechnik® erscheinen.3’

33 Es handelt sich gerade nicht um ein ,,Entweder-Oder” der beiden Perspektiven,
sondern sie sind eng miteinander verwoben; dazu ausfiihrlich Mayer-Schonberger,
Information und Recht, S. 541f.; siche zuletzt auch Fezer, MMR 2017, 3 (3).

34 Diese grundlegende Unterscheidung spiegelt sich im deutschen Recht im Nebenei-
nander von Immaterialgiiter- und Datenschutzrecht wider. Zur angloamerikani-
schen Perspektive unter Betonung (6konomischer) Zuordnungs- und Verfiigungs-
gesichtspunkte siche Branscomb, Who Owns Information?, S. 174f..

35 So etwa bei Fiedler, JuS 1970, 603 (607); Haft, Elektronische Datenverarbeitung,
S.95ft.; Klewitz-Hommelsen, Ganzheitliche Datenverarbeitung, S.7ff.; Sieber,
NIW 1989, 2569 (2573f.); Steinmiiller, in: ders. (Hrsg.), Informationsrecht und In-
formationspolitik, S. 13.; Tschudi, Rechtsinformatik, S.45ff.; zur Einordnung der
Rechtsinformatik in diesem Kontext Hoeren/Bohne, in: Traunmiiller/Wimmer
(Hrsg.), FS-Fiedler zum 80. Geburtstag, S.23ff.; Traunmiiller, in: ders./Reiner-
mann/Lenk (Hrsg.), FS-Fiedler zur Emeritierung, S. 3ff.
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Ganz dhnlich haftete den ersten Datenschutzgesetzen3® — wie auch dem
Begriff des Datums an sich — eine aufféllig starke Technikpragung an.3’

Die Datenverarbeitung und die damit verbundenen technischen Aspekte
stellen jedoch nur einen kleinen Ausschnitt dessen dar, was das Informati-
onsrecht als Ganzes ausmacht. Aus dem zuvor entwickelten pragmati-
schen Begriffsverstindnis und den eigentums- und personlichkeitsrechtli-
chen Elementen informationeller Beziehungen ergibt sich vielmehr, dass
intersubjektive Relationen den Kern des Informationsrechts bilden. Dabei
lassen sich zwei maBgebliche Dreh- und Angelpunkte ausmachen.

Zum einen geht es um diametrale Interessen, die sich namentlich durch
die Gegensétze Information und Nichtinformation beschreiben lassen3®
und deren inhaltliche Dimension folgendermaflen gekennzeichnet ist: Das
Interesse an Information umfasst vor allem Anspriiche auf und den Zu-
gang zu Informationen, wihrend sich das ihm gegeniiberstehende Nichtin-
formationsinteresse sowohl auf die Geheimhaltung und Monopolisierung
von Informationen als auch den Schutz vor Informationen erstreckt.

Zum anderen geht es um Gerechtigkeit, denn vor dem Hintergrund der
beiden Interessenpositionen ergeben sich zwangsléufig Fragen informatio-
neller Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit in Bezug auf den Zugang
zu und Umgang mit Informationen.?® Das Informationsrecht ist daher kein
Recht der Informationstechnik, sondern der Informationsbeziehungen.*®

36 Als (weltweit) erstes Land fiihrte Hessen 1970 ein Datenschutzgesetz ein, das
Bundesdatenschutzgesetz folgte 1978.

37 Zur Kritik daran bereits Bull, De fundamentele problemen van het informatierecht,
S. 26f.; ders., iur 1986, 287 (290).

38 Bull, De fundamentele problemen van het informatierecht, S.29; ders., iur 1986,
287 (291); Hoeren, in: Tager/Wiebe (Hrsg.), FS-Kilian, S. 92; Weber, Rechtstheo-
rie 2009, 516 (527); dhnlich Egloff/Werckmeister, in: Steinmiiller (Hrsg.), Informa-
tionsrecht und Informationspolitik, S.293; Kloepfer, Informationsrecht, S. 126f;
differenziertere Betrachtung der Interessenpositionen bei Druey, Information als
Gegenstand des Rechts, S. 114ft..

39 Hoeren, in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), FS-Kilian, S.91ff.; Schiiller-Zwierlein, in:
ders./Zillien (Hrsg.), Informationsgerechtigkeit, S. 22ff., 37f.; Weber, in: Spinner/
Nagenborg/ders. (Hrsg.), Informationsethik, S. 1571f.; Zur distributiven Natur der
Information bereits Druey, Information als Gegenstand des Rechts, S. 33f.

40 Bull, iur 1986, 287 (287); ders., in: Hohmann (Hrsg.), Vom Datenschutz zum In-
formationsrecht, S. 181; dhnlich Egloff/Werckmeister, in: Steinmiiller (Hrsg.), In-
formationsrecht und Informationspolitik, S.290; Werckmeister, DVR 1978, 97
(98); vgl. auch auBerhalb der informationsrechtlichen Literatur Morsberger, in:
Wiesner (Hrsg.), SGB VIII, Anhang 4 Rn. 1f., der die Perspektive aber freilich
auf das Datenschutzrecht beschrénkt.
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