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Wissensverarbeitung im Offentlichen Recht

Indra Spiecker gen. D6hmann”

A. Einfithrung

In den Nachbarwissenschaften der Rechtswissenschaft ist die Vorstellung von der
Informationsgesellschaft bereits intensiv bearbeitet. Nicht nur die Gesellschaftswis-
senschaften,! auch Okonomie, Psychologie und vor allem technische Ficher wie In-
formatik, Elektrotechnik oder Physik bedenken schon lange Kernfragen des Erwerbs
und des Umgangs mit Informationen und Wissen und deren Auswirkungen auf ihr
Fach und dessen Forschungsinhalte. Mehr noch, oftmals ist es gerade die Auseinan-
dersetzung mit Begriff, Wirkung und Bedeutung von Information und Wissen, die
zwischen diesen Fichern eine Verstindigungsmoglichkeit herstellt.?

Rechtliche Normen, die bereits seit vielen Jahrzehnten bestehen und in ihren Grund-
ziigen uber unterschiedlichste Rechtsordnungen hinweg tradiert worden sind, signa-
lisieren, dass auch das Recht Information und Wissen als Regelungsobjekt kennt,
allen voran das privatrechtliche Patent-, Marken- und Urheberrecht. Diese drei
Rechtsgebiete formulieren u.a. teilweise Verfligungsrechte an Informationen, gestal-
ten diese als Schutz- und Abwehrrechte fir bestimmte Ausschnitte des Umgangs mit
Informationen aus und regeln damit gleichzeitig auch den Transfer von Informatio-
nen auf andere. Informationsgewinnung, -verbreitung und -verwendung werden hier
als Teilbereiche einer einheitlichen Materie ausgestaltet, ohne dass allerdings diese
einheitliche Materie bisher durchstrukturiert worden wire.

Das Offentliche Recht dagegen hat sich mit Wissensgewinnung, -verarbeitung und
-verwendung des Staates bisher eher zuriickhaltend auseinandergesetzt.> Zwar gibt
es seit den 1970er Jahren mit dem Datenschutzrecht einen Bereich, der scheinbar ein
umfangliches Wissensumgangsrecht fiir personenbezogene Informationen formu-
liert. Nicht nur aber hat das Datenschutzrecht — jenseits der dogmatischen Veran-
kerung nach der jeweiligen Kreation von Informationsgrundrechten durch das Bun-

* Prof. Dr. Indra Spiecker gen. Dohmann, LL.M. (Georgetown Univ.) ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir
Offentliches Recht, insb. Informations-, Telekommunikations- und Datenschutzrechts, am Institut fiir
Informations- und Wirtschaftsrecht des Zentrums fiir Angewandte Rechtswissenschaften (ZAR) am
Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT). Mein Dank fiir bestindige fruchtbare Anregungen gilt mei-
nem Karlsruher Kollegen Thomas Dreier, fiir hilfreiche Recherche Lena Heuner und Felix Drefs.

1 Das Verstindnis von der Informationsgesellschaft ist geprigt worden von H. Willke, Systemisches Wis-
sensmanagement, Stuttgart 1998, und N. Stebr, Arbeit, Eigentum und Wissen, Frankfurt am Main 1994;
sieche zur Entwicklung und einem Vergleich verschiedener Ansitze J. Steinbicker, Zur Theorie der In-
formationsgesellschaft, Weilerswist 2001.

2 Diese Verstindigungsmoglichkeit mit anderen Disziplinen im Feld des Informationsrechts besteht grund-
sdtzlich auch fiir die Rechtswissenschaft, wird aber bisher nur in Teilbereichen genutzt.

3 Fir die Zwecke dieses Beitrags soll vom Begriff des Staates jegliche Gewalt umfasst sein, und seine
Titigkeit sowohl in Rechtsgestaltung als auch in Rechtsanwendung liegen. Obwohl eine Trennung nach
den Gewalten sinnvoll wire, kann sie im Rahmen dieses Beitrags nicht durchgefiihrt werden; Ausfiih-
rungen sind deshalb z.T. zwangsldufig weit gefasst.
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desverfassungsgericht in der Volkszihlungsentscheidung* bzw. der Online-Durch-
suchungsentscheidung’ — im Verhiltnis zu sonstigen Rechtsmaterien ein Schatten-
dasein in der 6ffentlich-rechtlichen Forschung gefristet, das seine Herausbildung et-
wa als ,,Leit-Informationsrecht® verhindert hat. Vor allem aber bearbeitet es nur
einen sehr engen Teilbereich von Information, und diesen noch dazu wenig syste-
matisch. So werden lediglich personenbezogene Daten in einem bestimmten Kontext,
der Datenverarbeitung, erfasst, und die Kernfrage nach der rechtlichen Beachtlich-
keit einer rechtswidrigen Erhebung von Daten ist weiterhin — trotz wiederkehrender
Aktualitit® — ungeregelt und, wichtiger noch, unbeantwortet. Differenzierungen et-
wa anhand der Massenhaftigkeit von Informationseingriffen’, der Erkennbarkeit
von Personen, des Inhalts von Daten und den Rechtsschutzmoglichkeiten durch den
Dateninhaber bestehen allenfalls in Ansidtzen durch die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts. Nicht zuletzt leidet das Datenschutzrecht darunter, dass es
als echtes Querschnittsgebiet tiber alle Gebiete hinweg sowohl den staatlichen als
auch den privaten Sektor regelt und Sonderregelungen aufstellt, die — nicht immer
nachvollziehbar — kaum Anschluss an die allgemeine Grundrechtsdogmatik bzw. das
immaterielle Rechtsgiiterrecht gesucht und gefunden haben.

Neben dem Datenschutzrecht sind es vor allem bestimmte Formen des Informati-
onstransports, iiber die das Offentliche Recht sich mit Informationen auseinander-
setzt: Presse-, Rundfunk- und Medienrecht haben schon friih eine fiir AufSenstehende
kaum zu durchdringende Sonderrechtsordnung entwickelt, die — dhnlich wie das
Datenschutzrecht — vor allem von den herausragenden Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts determiniert und nur wenig an allgemeine Prinzipien des Offent-
lichen Rechts riickgebunden ist. Wihrend diese Bereiche noch wegen ihrer besonde-
ren Wirkungen eine Verkniipfung mit dem Inhalt von Information aufweisen, ver-
steht sich das stark europarechtlich iiberformte Telekommunikationsrecht viel eher
als inhalts-ferner Kernbereich eines neuartigen Regulierungsrechts, das weniger auf
den Umgang mit Information (oder dessen besonderen Transferbedingungen) als auf
besondere Aspekte des Wettbewerbsrechts ausgerichtet ist.

Jenseits dieser Sonderbereiche des Datenschutz-, Telekommunikations- und Medi-
enrechts fehlt es bisher weitgehend an umfassender, erst recht an flichendeckender

4 BVerfGE 65, 1.
BVerfGE 120, 274.

6 Zuletzt beziiglich des Ankaufs von steuerrelevanten Daten aus Schweiz und Liechtenstein durch deutsche
Steuerbehorden. Damit ist die zentrale und fiir das offentliche Recht noch nicht geklirte Frage von
Verwertungsverboten aufgrund von Gewinnungsverboten aufgeworfen.

7 Z.B.im Internet.
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Bearbeitung des staatlichen Umgangs mit Wissen:3 Weder sind Bedeutung, Notwen-
digkeit und erforderlicher Umfang von Wissen fir staatliche Entscheidungen ge-
klirt,” noch existieren grundlegende Erkenntnisse zu Gewinnung und Verarbeitung
von Wissen. Es mangelt an einer umfassenden, einheitlichen Strukturprinzipien un-
terworfenen und die konkreten Funktionsbedingungen berticksichtigenden Informa-
tionsordnung, die den Besonderheiten und Verschiedenheiten des Gutes Information
gerecht werden konnte und damit sowohl hinsichtlich der Bedeutung von Wissen als
Voraussetzung von Entscheidungen als auch seiner Rolle als eigener Regelungsge-
genstand des Rechts gerecht wurde. Ein Informationsrecht gar, das sowohl den 6f-
fentlich-rechtlichen als auch den privat-rechtlichen Umgang mit Information und
Wissen vereinte, ist bisher nur in Ansitzen angedacht.

Dies erstaunt, nimmt doch die Bedeutung von Wissen als Produktions- und Gestal-
tungsfaktor von Lebenswirklichkeit immer mehr zu.19 Der Schutz von Informationen
einerseits und die Verfugbarkeit von Informationen andererseits betreffen gesell-
schaftliche Kernbelange von Staat, Gesellschaft, Politik, Wirtschaft und Biirgern.
Dies fithrt — nicht zuletzt durch die Offnung des staatlichen Informationsmonopols
durch die Informationsfreiheitsgesetze — zu einem erheblichen Spannungsfeld mit
weitreichenden Konsequenzen. Die Zuweisung von Verfiigungsrechten fiir Informa-
tionen erhilt eine neue 6konomische und gesellschaftliche Dimension, von der auch
das Recht nicht unberiihrt bleibt. So fehlt es etwa bisher an einem verwaltungsrecht-
lich durchgestalteten Recht des Schutzes von sachlichen Informationen — dabei ver-
langen Artt. 12 und 14 GG einen Schutz der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse.!!

8 Ansitze dazu gibt es jedenfalls spitestens seit F. Schoch, Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen
einer Informationsordnung, VVDStRL 1998, S. 158, bzw. H.-H. Trute, Offentlich-rechtliche Rah-
menbedingungen einer Informationsordnung, S. 216; M. Kloepfer, Informationsrecht, Miinchen 2002.
Siehe auch W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voflkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band II: Informationsordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen, Miinchen
2007, §§ 20 bis 26: Verwaltungsrecht als Informations- und Kommunikationsordnung; J. Petersen/F.
Schoch, Einfithrung in das Informationsrecht und das Medienrecht, Jura 2005, S. 681. In jiingerer Zeit
2.B. T. Vesting, Zur Entwicklung einer ,,Informationsordnung®, in: P. Badura/H. Dreier, Festschrift
50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Band II, Tubingen 2001, S. 219 ff.; ders., Die Bedeutung von In-
formation und Kommunikation fiir die verwaltungsrechtliche Systembildung, in: Hoffmann-Riem et
al. (Hrsg.), Grundlagen (s.0.), § 20; 1. Spiecker gen. Déhmann/P. Collin (Hrsg.), Gewinnung und
Transfer staatlichen Wissens im System des Verwaltungsrechts, Tiibingen 2008; G. F. Schuppert/A.
Vofkuble (Hrsg.), Governance von und durch Wissen, Baden-Baden 2009. So fehlt es gerade dem
bisher einzigen grundlegenden Uberblickswerk von Kloepfer, Informationsrecht (Fn. 8), trotz seiner
thematischen Breite an der Identifikation und Analyse solcher gemeinsamer Strukturprinzipien und
Funktionsbedingungen.

9 Siehe nur I. Spiecker gen. Déhmann, Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit, i.E. Tiibingen
2010; A. VofSkuble, Das Konzept des rationalen Staates, in: G. F. Schuppert/ders. (Hrsg.), Governance
von und durch Wissen (Fn. 8), S. 13; I. Appel, Methodik des Umgangs mit Ungewissheit, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Affmann (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Ba-
den 2003, S. 329; I. Augsberg (Hrsg.), Ungewissheit als Chance, Tiibingen 2009.

10 Man denke nur an den seitens der EU ausgerufenen europiischen Wissensraum, der u.a. durch massive
Forderung der Wissensgewinnung durch Forschung gekennzeichnet ist.

11 Siehe jiingst T. Frank, Der Schutz von Unternehmensgeheimnissen im Offentlichen Recht, Frankfurt
am Main 2008.
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Noch viel weniger sind erste Ansitze abgeglichen mit dem Datenschutz und dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht als einem (Teil-)Bereich des Schutzes personenbe-
zogener Daten. Stattdessen wird der untergerichtlichen Rechtsprechung ein punktu-
eller, sich der jeweiligen Sachmaterie und Interessenlage unterordnender Schutz bzw.
Nicht-Schutz tiberlassen, der zwangsldufig die weitreichenden Wirkungen und Quer-
verbindungen nicht konsequent zu bearbeiten vermag. In der Folge wird dadurch die
vermeintlich verbindende Grundrechtsdogmatik ausgehohlt, und die Rationalitit
staatlichen Handelns insgesamt in Frage gestellt — nunmehr nicht durch Nicht-Wis-
sen, sondern durch fehlende Stringenz, Konsistenz und Systematik. Dies ist mit der
staatlichen Grundverantwortung, den Ordnungsauftrag des Rechts wahrzunehmen
und die Entwicklung der Informationsgesellschaft strukturierend zu begleiten,!?
kaum zu vereinbaren.

Der folgende Beitrag entwickelt einige Ansatzpunkte, welche Probleme und Frage-
stellungen zu beachten sind und wie eine 6ffentliche Informationsordnung gezeichnet
werden kénnte. Auf Vertiefungen muss aus Platzgriinden verzichtet werden.!3 Vor-
angestellt wird zunachst eine Klarung der Begrifflichkeit, um Verwirrungen in der
Terminologie von Wissen, Information und Daten fiir die Zwecke dieses Beitrags
handhabbar zu machen (B.). Der hier gepflegte pragmatische Ansatz erhebt keinen
Anspruch darauf, das Feld abschliefSend zu klaren. Fir die Rechtswissenschaft wird
von einer Einheitlichkeit ausgegangen, so dass sich kurz die Erlduterung anschlief3t,
inwieweit es eigentlich gerechtfertigt ist, Information als Ansatzpunkt eines eigenen
Informationsrechts zu begreifen. Hierzu sind einige Besonderheiten des Gutes Infor-
mation zu identifizieren (C.). Der zentrale Teil des Beitrags entwickelt die zentralen
Phasen Wissensgewinnung, Wissenstransfer, Wissensverarbeitung, Wissensdarstel-
lung und Wissensvernichtung im Lebenszyklus von Informationen (D.). Ein Blick auf
einige, in diesem Rahmen notwendigerweise rudimentir anmutende Auswahl bereits
bestehender Regelungen und in diesen Teilbereichen aufgeworfenen Fragestellungen
kann jedenfalls in ersten Uberlegungen kenntlich machen, welches Potential fiir die
Rechtswissenschaft in diesen Bereichen verborgen ist, und wie durch diese Systema-
tisierung erste Problembearbeitungen angeleitet werden konnen. Ein Fazit und Aus-
blick thematisiert die Weiterentwicklung von Wissensverarbeitung im Offentlichen
Recht (E.).

B. Abgrenzung Datum — Wissen — Information

Die Begriffe ,, Wissen“, ,,Information®, ,,Daten“ und nicht zuletzt ,,Kommunikati-
on“ werden kontextabhingig, variabel und multidimensional verwendet; eine fest-
stehende Begrifflichkeit ldsst sich nicht ausmachen. Im Zuge der Entwicklung zur

12 Schoch, Informationsordnung (Fn. 8), S. 164 ff.

13 Dies gilt auch fiir eine umfassende Aufbereitung der vorhandenen Literatur. Der Beitrag beschrinkt
sich daher auf einige wenige, grundlegende Hinweise.
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sogenannten Informations- oder Wissensgesellschaft und ihrer zunehmendem Avan-
cierung zum Wirtschaftsfaktor werden sie schlagwortartig benutzt, um vielerlei ko-
gnitive, soziale und physikalisch-technische Phinomene zu umschreiben. Dabei herr-
schen ganz unterschiedliche Ansitze zur Definition bzw. Abgrenzung der Begriffe
voneinander — oder ebenso eine synonyme Verwendung. Das ruft nach einer, hier
zwangslaufig stark verknappten Darstellung vor dem Hintergrund, inwiefern die
Rechtswissenschaft diese terminologische Differenzierung aufgreift bzw. gegebenen-
falls aufgreifen sollte.

I. Informationsbegriff

Der Grundbegriff der ,,Information“ wird in den jeweiligen Wissenschaften fiir die
Zwecke der eigenen Disziplin und des dortigen jeweiligen Untersuchungsgegenstands
verwendet. Ausgangspunkte sind dabei teilweise die Eigenschaften von Information
(Unteilbarkeit, Irreversibilitat), deren Wirkungen (,,Informiertheit, Differenzie-
rungsfihigkeit, Uberraschung), deren Dimensionen (Information als Vorgang, Inhalt
oder Zustand)'# sowie die begrifflichen Ebenen (syntaktisch, semantisch, pragma-
tisch)3. Ohne iiber die Vielzahl der dariiber hinaus vertretenen Informationsbegriffe
hinwegtduschen zu wollen, lassen sich die herrschenden Definitionsansitze im We-
sentlichen in drei Gruppen gliedern.!® Selbst hier ist aber eine strenge Trennung nicht
moglich.

Der nachrichtentechnisch-formale Informationsbegriff sieht Information als Folge
von Zeichen, von denen jedes eine Selektion aus einem gegebenen Vorrat von Zeichen
und Zeichenfolgen darstellt.!” Kognitions- und kommunikationswissenschaftliche
Ansitze stellen demgegeniiber Information als Ergebnis eines Kommunikationspro-
zesses in den Vordergrund. Sie definieren Information als ,,Verringerung von Unsi-
cherheit“1® oder ,,Verinderung des Bewusstseins im Sinne einer positiven Einwir-
kung“.1® Andere Wissenschaften wie z.B. die Okonomie betonen die Zwecke, das
Potential sowie die erzeugten Wirkungen von Information. Der Begriff wird hier
offen gehalten, z.B. als ,,geordnete Datenmenge, die Grundlage fiir Wissen, Meinun-
gen, Wertungen und Entscheidungen sein kann“?® oder als ., Kenntnis(Wis-

14 Vgl. J. Druey, Information als Gegenstand des Rechts, Baden-Baden 1996, S. 5 f.
15 Siehe nur Kloepfer, Informationsrecht (Fn. 8), S. 24 f.
16 Angelehnt an W. Steinmiiller, Informationstechnologie und Gesellschaft, Darmstadt 1993, S. 190.

17 P. Otto/P. Sonntag, Wege in die Informationsgesellschaft. Steuerungsprobleme in Wirtschaft und Po-
litik, Miinchen 1985, S. 186.

18 G. Wersig, Informationssoziologie, Frankfurt am Main 1982, S. 123.
19 C. Cherry, zitiert nach Druey, Information als Gegenstand des Rechts (Fn. 14), S. 4

20 I. Ebsen, Offentlich-Rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsordnung, DVBI 1997,
S.1039 m.w.N.
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sens-)beziehung zu jedem realen und irrealen Gegenstand der Welt“2!, Hierbei fliefSt
aufserdem der Wert als Produktionsfaktor und Wirtschaftsgut ein.

Entsprechend dem jeweiligen Untersuchungsgegenstand werden dann verschiedene
Aspekte von Information naher betrachtet. So ist in der Kommunikationstechnologie
die Sicherheit des Transfervorgangs, die Zusammensetzbarkeit von einzelnen Infor-
mationsbausteinen und die rein technisch mogliche Wieder-Erkennbarkeit semanti-
scher Bedeutungen ein zentrales Anliegen. Die Okonomie dagegen betrachtet vor
allem das Wirtschaftsgut Information, das Dienste leistet und Wirkungen erzeugt,
sowie die Entscheidungsrelevanz von Information.22 Daneben werden, insb. von den
Sozialwissenschaften, auch tbergreifende Unterscheidungen vorgeschlagen, etwa
nach Information als Prozess, als Inhalt/Objekt und als Zweck/System.?? In diese
Richtung weisen auch differenztheoretische Ansitze, die in Information vor allem
die Unterscheidungsméglichkeit als definitorisches Kriterium sehen.?*

Fiir das Offentliche Recht findet sich z.B. in der Legaldefinition des § 3 Abs. 2 UIG
ein Hinweis: ,,Informationen sind alle in Wort, Schrift oder auf sonstigen Informa-
tionstrigern vorliegenden Daten“.?5 Informationen werden also danach als Sonder-
form von Daten verstanden, die sich durch ihre Eigenschaft des Vorliegens auf In-
formationstragern auszeichnen. Was allerdings ein Datum ist, klart das UIG nicht.
Diesbeziiglich liefert § 3 Abs. 1 BDSG Hilfestellung, wird dort der Begriff der per-
sonenbezogenen Daten definiert als ,,Einzelangaben iiber personliche oder sachliche
Verhiltnisse“; es kommt also auf Abgrenzbarkeit an.

Ein solcher Schluss vom UIG zum BDSG setzte aber voraus, dass der Gesetzgeber bei
der Formulierung im UIG die Begrifflichkeiten in anderen Gesetzen vor Augen gehabt
hatte und einen systematischen Zusammenhang gesehen und bewusst hergestellt
hatte. Dies ist schon deshalb fraglich, weil das UIG auf der europaischen Umwelt-
informationsrichtlinie von 199026 beruht, der Datenschutz-Richtlinie von 1995 also

21 . Welp, Datenverinderung (§ 303 a StGB) — Teil 1, IuR 1988, S. 443 (445).

22 Siehe nur aus der monografischen Literatur Y. Ben-Haim, Information-Gap Decision Theory: Decisi-
ons Under Severe Uncertainty, Academic Press, London 2001; E. Rasmusen, Games and Information,
4. Auflage, Blackwell, Malden u.a. 2006; E. Wessling, Individuum und Information: die Erfassung
von Information und Wissen in 6konomischen Handlungstheorien, Tiibingen 1991.

23 Vgl. P. Collin/T. Horstmann, Das Wissen des Staates — Zuginge zu einem Forschungsthema, in: dies.
(Hrsg.), Das Wissen des Staates, Baden-Baden 2004, S. 9 (12).

24 Siehe dazu die Nachweise bei Vesting, Bedeutung (Fn. 8), § 20 Rn. 18.

25 Das IFG bestimmt in § 2 Nr. 1- mit Schwerpunkt allerdings nicht auf der Definition der ,,Informati-
on“, sondern der ,amtlichen Information“ —, dass ,,amtliche Information jede amtlichen Zwecken
dienende Aufzeichnung, unabhingig von der Art ihrer Speicherung ist.

26 RL 90/313/EWG vom 7. Juni 1990: Danach sind Informationen [...] alle in Schrift-, Bild-, Ton- oder
DV-Form vorliegenden Informationen [...].
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vorgegangen ist, auf der die Definition nach § 3 Abs. 1 BDSG beruht.2” Aber auch
jenseits solcher historischer Bedenken fehlt es dem deutschen Recht gerade an einem
Verstindnis von der Existenz und Bedeutung eines ubergreifenden, gemeinsamen
Prinzipien (und Definitionen) unterworfenen Informationsrechts: Bei Formulierun-
gen von UIG, BDSG, IFG und dhnlichen Gesetzen ist ein systematischer Zugang ge-
rade nicht angewendet worden. So zeigt sich schon bei der blofSen Definition die
Problematik eines ganzen Rechtsgebiets, das erst im Werden inbegriffen ist.

Il. Datumsbegriff

Ohnehin ist der Begriff des ,,Datums“ ebenso umstritten wie sein Bezug zum Begriff
der Information. Die deutsche Industrienorm 44300 definiert Daten als ,, Gebilde aus
Zeichen oder kontinuierliche Funktionen, die aufgrund bekannter oder unterstellter
Abmachungen Informationen darstellen®. Dies deckt sich grofStenteils mit den in-
formationswissenschaftlichen Ansitzen.?® Daten werden in diesem Sinne als poten-
tielle Grundlage fur Information verstanden und werden auf der syntaktischen Ebene
von dieser umfasst.2’ Andere sehen den Unterschied vor allem in quantitativer Hin-
sicht: hiernach ist ein Datum lediglich die kleinste Einheit der Information.3? Durch
das Kriterium der Korperlichkeit ldsst sich ,Datum® am ehesten von den anderen
Begrifflichkeiten unterscheiden.3! Begriffliche Schwierigkeiten fiir eine verbindliche
Abgrenzung im Recht ergeben sich jedoch, weil diese Unterscheidung im allgemeinen
Sprachgebrauch wie auch in Gesetzestexten nicht zum Ausdruck kommt,3?

lll. Wissensbegriff

Zu unterscheiden von den Begriffen der ,,Information® und des ,,Datums* ist der
Begriff des ,, Wissens®. Ahnlich wie bei der Information wird hier an keine Korper-
lichkeit angekniipft. Wissen lasst sich beschreiben als ,,organisierte und systemati-
sierte Informationsmenge, welche Verstehens- und Interpretationsvorginge er-
laubt*“.33 Wissen ist organisierte, auch spiterem Zugriff erschlossene Information;

27 Man kann zwar einwenden, der Datumsbegriff der DS-RL sei im Wesentlichen dem zum Zeitpunkt
der Umweltinformations-RL schon geltenden deutschen Datenschutzrecht entnommen; es gibt aber
keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass auf europdischer Ebene dies bewusst gewesen wire — iitberhaupt
ist auch im europdischen Recht gleichfalls kaum ein Systematisierungsgedanke in Bezug auf Informa-
tionen erkennbar.

28 Vgl. Steinmiiller, Informationstechnologie (Fn. 16), S. 212: , technikinterne Muster*.

29 Kloepfer, Informationsrecht (Fn. 8), S. 26.

30 Druey, Information (Fn. 14), S. 20; weitere Begriffsverstindnisse bei Steinmiiller, Informationstech-
nologie (Fn. 16), S. 212.

31 Siehe auch M. Albers, in: Hoffmann-Riem et al. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8),
§22 Ra. 11.

32 Ebenso M. Hamer, Informatisierung des Verwaltungsprozesses, Berlin 2002, S. 40, Fn. 11; Vesting,
Bedeutung (Fn. 8), § 20 Rn. 17.

33 J. Welsch, Arbeiten in der Informationsgesellschaft, Bonn 1997, S. 11.
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es ist ,verarbeitete Information“34. Aus soziologischer Perspektive versetzt es den
einzelnen in die Lage zu handeln;® gelegentlich wird auch in Bezug auf die Diffe-
renzierungseigenschaft von Information Wissen als das gefestigte, keiner Neuheit
mehr Unterlegene verstanden.3 In rechtlicher Hinsicht finden sich erst ganz vor-
sichtig®” Anniherungen an den Begriff und seine Bedeutung fiir das Recht in diese
Richtung,?® was zum Teil auch auf die Zuriickhaltung der Gesetzgebung in der Be-
griffsverwendung zurtickzufithren ist. Allerdings unterscheiden sich die Definitions-
ansitze auch hier je nach wissenschaftlicher Disziplin teilweise erheblich. Es wird
deshalb vorgeschlagen, auf den Versuch einer einzigen einheitlichen Definition zu
verzichten und sich dem Begriff phinomenologisch zu nihern.3’

IV. Pragmatische Begriffsverwendung fiir das gegenwirtige Recht

Ein solcher Ansatz bietet sich insbesondere fiir die Disziplin der Rechtswissenschaft
an. AufSer-juristische Ansitze erbringen mit ihrer verschiedenartigen Begriffsbildung
wenig fur die Anforderungen und Besonderheiten der Rechtsanwendung und -sys-
tematik. So kann beispielsweise auf der Grundlage eines informationstechnischen,
rein quantitativ ausgerichteten Informations- und Datenbegriffs nicht den vielfalti-
gen Bedrohungen fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung einerseits und
den Anforderungen an eine weitreichende Informationsfreiheit und Transparenz
staatlichen Handelns begegnet werden. Genauso wenig kann ein rein kommunika-
tionswissenschaftlicher Ansatz die urheberrechtliche Schutzbedirftigkeit von Infor-
mation als Wirtschaftsgut erklaren.

Daher bietet es sich an, aus rechtlicher Perspektive jedenfalls ein Stick weit begriffs-
offen zu agieren. Der Begriff der Information integriert dann verschiedene Elemente:
Information ist ,handlungsorientiert“, oder auch ein Sachverhalt, der geeignet ist,

34 A. Scherzberg, Die offentliche Verwaltung als informationelle Organisation, in: W. Hoffmann-Riem/
E. Schmidt-Af8mann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft, Baden-Baden 2000,
S. 195 (200).

35 N. Stebr in: C. Engel/]. Halfmann/M. Schulte (Hrsg.): Wissen — Nichtwissen — Unsicheres Wissen,
Baden-Baden 2002, S. 17 ff.; S. 20.

36 Vesting, Bedeutung (Fn. 8), § 20 Rn. 26.

37 Siehe z.B. Albers, in: Hoffmann-Riem et al. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8), § 22
Rn. 14 {f.; fordernder H.-H. Trute, Wissen — Einleitende Bemerkungen, in H. Chr. Rohl (Hrsg.), Wis-
sen — zur kognitiven Dimension des Rechts, Berlin 2010, S. 11 (15), der vor allem auf die Komponente
der Erwartung abstellt, ohne andere Vorstellungen dezidiert abzulehnen.

38 Siehe nur jiingere Titel wie P. Collin/T. Horstmann (Hrsg.), Wissen des Staates (Fn. 23); Spiecker gen.
Dohmann/Collin (Hrsg.), Gewinnung und Transfer staatlichen Wissens (Fn. 8); Schuppert/ VofSkuhle
(Hrsg.), Governance von und durch Wissen (Fn. 8); A.-B. Kaiser, Kommunikation in der Verwaltung,
Baden-Baden 2009; R6h! (Hrsg.), Wissen (Fn. 37).

39 Collin/Horstmann, Zuginge zu einem Forschungsthema, in: dies. (Fn. 23), S. 9 (12), verweisen dazu
auf die dynamische Dimension, handlungsorientiertes Verstindnis sowie verschiedenen Wissensfor-
men, die sich einer klaren Zuordnung entgegenstellten.
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das Verhalten oder den Zustand seiner Adressaten zu beeinflussen,*® wobei dafiir
bereits ausreicht — angelehnt an den allgemeinen Sprachgebrauch —, wenn eine reine
Kenntnisbeziehung*!' vorliegt. Dieser Ansatz beriicksichtigt Individuums-Bezogen-
heit sowie Verdinglichung gleichermaflen. Gleichzeitig ist er offen genug, ihn an die
Schutzrichtung des jeweiligen Gesetzes anzupassen. Damit wird dem besonderen In-
halt von ,Information“ — namlich seiner Kontextabhingigkeit und Rekombinier-
barkeit — Rechnung getragen.

Daten sind dagegen als fixierte Zeichen Grundlage und Voraussetzung von Infor-
mation. Eine solche Abgrenzung entspricht nicht der bestehenden rechtlichen Praxis:
Derzeit werden im rechtlichen Kontext Datum und Information nicht trennscharf
voneinander geschieden;*? das Datenschutzrecht miisste eigentlich Informations-
schutzrecht heiffen.#> Da Recht grundsitzlich aber einen Informationsschutz be-
treibt, jedenfalls nach gegenwirtigem Stand, wire eine trennscharfe Abgrenzung
auch nur dann als fruchtbar vorzunehmen, wenn daraus tatsachlich Unterschiede in
der rechtlichen Behandlung folgten. Das ist gegenwirtig nicht der Fall. Sollte es indes
zukuinftig z.B. zu einem Datensicherheitsrecht kommen - insbesondere, um Trans-
ferleistungen mit grofSerer inhaltlicher und urheber-bezogener Sicherheit zu belegen
— ergiben sich daraus Unterschiede, die dann auch das Recht aufzugreifen hitte:
Dann misste der Begriff des Datums als kleinster Einheit weiterverfolgt werden, auf
dem Information und Wissen aufbauen und ein Daten-Sicherheitsrecht verabschiedet
werden.**

Wissen und Information beschreiben jeweils den Zugriff auf diese Bausteine unter
dem Blickwinkel des Verstehens. Daten sind die Grundlage, Wissen und Information
sind der weitere Schritt, der kontextabhingig erfolgt. Thr Unterschied liegt in der
Verfuigbarkeit. Wissen und Information sind kategorisierbar, organisierbar, syste-
matisierbar — aber nur deshalb, weil diese Eigenschaften bereits dem Datum zuge-
wiesen werden konnen. Verstehens- und Interpretationsvorgange sind fur Wissen
und Information jeweils konstitutiv, aber die Leistung von Verfigbarmachung, Or-
ganisation und Aufbau, die zu einer Abrufbarkeit fuhrt, machen die Verinderung
der Information zum Wissen aus. Kontext, Vorwissen und dann das Zusammenfiigen
als zusitzliche Leistung wandeln das Datum zur Information und dann zum orga-
nisierten und zugriffsbereiten Wissen. Insoweit sind Datum, Information und Wissen

40 Hamer, Informatisierung des Verwaltungsprozesses (Fn. 32), S.39; Schoch, Informationsordnung
(Fn. 8), S. 166 m.w.N.

41 Vgl. Druey, Information als Gegenstand des Rechts (Fn. 14), S. 6.

42 Die Konturierung des Begriffs durch die nicht-staatliche DIN-Norm greifen die staatlichen Normtexte
nicht auf (z.B. BDSG, § 202 a StGB), ebenso wenig wie sie ihrerseits einen einheitlichen Begriff prigen
und verwenden, vgl. auch M. Hamer, Informatisierung des Verwaltungsprozesses (Fn. 32), S. 40.

43 Ebenso Vesting, Bedeutung (Fn. 8), §20 Rn.17. Ahnlich auch Albers, in: Hoffmann-Riem et al.
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8), § 22 Rn. 8.

44 Da dies derzeit nicht angedacht ist, stort die Vermengung von Datum und Information im Recht nicht.
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untrennbar und doch gleichzeitig grundverschieden: Das Datum bleibt gleich, aber
die Information, die aus dem Datum erwichst, ist je nach Verwender eine andere,
und das Wissen als Wiederholbarkeit und Verfiigbarkeit erst recht.*> Da aber die
Verfiigbarmachung bisher fiir das Recht keine Rolle spielt,*® kann zunichst weiter-
hin von einer Identitit von Information und Wissen ausgegangen werden.

Dieses Verstandnis der drei zentralen Begrifflichkeiten deckt sich mit der, termino-
logisch allerdings ungenau beschriebenen, Vorstellung des BVerfGs aus dem Volks-
zahlungsurteil (und konsequent in den datenschutzrechtlichen Entscheidungen da-
nach). Dort wird davon gesprochen, dass es kein ,,belangloses Datum* gebe,*” weil
abhingig von den technischen Moglichkeiten der Datenverarbeitung und damit der
Verfugbarkeit anderer Informationen zur Beziehung auf die Ausgangsinformation
Schlussfolgerungen gezogen werden konnen. Im Hinblick auf die entscheidenden
(schutzauslosenden) Kriterien Verstehen und Organisation hatte korrekter die Be-
zeichnung als Information, vielleicht sogar als Wissen, erfolgen konnen. Und immer
noch ohne Differenzierungskraft stellt das Online-Durchsuchungsurteil*® zwar auf
die technische Seite ("informationstechnische Systeme") ab, ohne damit aber auch
eine technische Begrifflichkeit aufzugreifen oder gar eine Differenzierung zwischen
Daten und Informationen vorzunehmen und daraus neuartige Schlussfolgerungen
fiir das Recht zu ziehen.*® Fiir das Recht ist daher gegenwirtig die Information von
Bedeutung; an das Datum wird nicht angekniipft, und auch zwischen Wissen und
Information wird, wenn tiberhaupt, ohne Konsequenz unterschieden. Dies legt eine
untechnische Bezeichnung auch weiterhin nahe, die auch so fiir die Rechtswissen-
schaft bereits ausreichend Fragestellungen bereit halt.

C. Die Besonderheiten des Gutes Information als Grundlage eines eigenstindigen
Rechtsgebietes

Ein Rechtsgebiet kann Eigenstindigkeit u.a. dann fiir sich beanspruchen, wenn es
eine Materie uibergreifend regelt, in der besondere Eigenschaften versammelt sind,
oder weil besondere Strukturprinzipien dieses Rechtsgebiet — in Verschiedenheit von
anderen — durchdringen. Fiir das Informationsrecht ist die Eigenstandigkeit vor allem

45 So ist die Zahl ,,1984¢ ein Datum; durch Kontext wird sie zur Information, durch organisatorische
Verfiigbarmachung zum Wissensbestandteil. Zum einen verweist die Zahl auf eine Jahreszahl. Dartiber
hinaus verweist sie auf ein bekanntes Buch iiber eine bestimmte Gesellschaftsentwicklung. Diese In-
formationen sind nur in dieser Weise nutzbar fiir denjenigen, der Zugriff auf die Information des
Buches hat — bei Unkenntnis und Unzugreifbarkeit bleibt die Zahl neutral.

46 Die Beitrage in Rohl (Hrsg.), Wissen (Fn. 37), gehen zwar von einer Differenzierung zwischen Infor-
mation und Wissen aus, ohne aber in den Beitragen dann im Einzelnen diese Differenzierung fortzu-
denken, wie z.T. auch selbst festgestellt wird.

47 BVerfGE 65, 1 (45).

48 BVerfGE 120, 274.

49 Dies ist einer der Griinde, warum die Abgrenzung des neuen Grundrechts auf Integritdt und Vertrau-
lichkeit informationstechnischer Systeme zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung, zur Tele-
kommunikationsfreiheit und zum Schutz der Wohnung so wenig trennscharf gelingt.
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durch die besonderen Eigenschaften von Information gewahrleistet. Diese lassen sich
in verschiedene Kategorien einordnen, die im Folgenden den Umgang mit Informa-
tionen durch das Recht bestimmen und anleiten. Ihre Identifikation und systemati-
sche Bearbeitung kann dazu beitragen, bestehende rechtliche Regelungen unter dem
Blickwinkel ihrer bisher kaum beachteten Bedeutung fiir Informationsprozesse neu
zu analysieren bis hin dazu, dass neue Bedeutungsgehalte rechtlicher Instrumente
identifiziert werden kénnen.50

I. Wert von Information und prognostische Kern-Qualitat

Ein besonderes Merkmal von Information ist die Verschiedenheit ihres Werts in Ab-
hingigkeit von ihrem Kontext und dem Vorwissen des Verwenders. Der Wert von
Information hiangt also von dem Wert fiir Information ab. So ist die Kenntnis von
der Zusammensetzung eines Stoffes wirtschaftlich und rechtlich anders zu beurteilen,
wenn es sich bei dem Stoff um Coca-Cola oder um eine Zutat fiir eine Speise eines
Gasthauses handelt. Die Kundendatei eines Marktforschers hat einen anderen, auch
rechtlich anderen Wert als die Kundendatei einer Tankstelle, ist sie doch als Betriebs-
und Geschaftsgeheimnis geschiitzt. Damit ist aber noch nicht ausgesagt, dass Infor-
mation umso wertvoller ist, je mehr Personen sie nutzen konnen. Der besondere Wert
einer Information kann sowohl in ihrer moglichst grofSen Verbreitung liegen als auch
in der AusschliefSlichkeit ihrer Zuginglichkeit und Nutzbarkeit als marktgangiges
Unterscheidungskriterium.

Dies alleine scheint Information noch nicht elementar von anderen Giitern abzu-
grenzen: Der Wert einer Immobilie ist durch deren Lageabhingigkeit’! gleichfalls
von Eigenschaften des Kontexts bestimmt. Allerdings wirken solche wertbestim-
menden Faktoren auf Sach- bzw. Immobilieneigentum extern auf das Objekt ein, das
unverdndert bleibt. Der Wert von Information dagegen bestimmt sich nach ihren
internen Faktoren: Thr Wert hiangt ab von ihrer Rekombinierbarkeit, der Moglich-
keit, daraus weitere Informationen generieren zu konnen, und kann sie selbst ver-
andern. Deshalb ist Information auch als Rohstoff von Produktion und Macht sowie
Treibstoff fiir Verinderung bezeichnet worden.>2

Die Abhiangigkeit vom Verwender und ihre Wandelbarkeit filhren dazu, dass Infor-
mation grundsitzlich einer prognostischen Unsicherheit unterliegt. So befindet sich
bspw. das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs.1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG zwangslaufig in der Schwierigkeit, kreativ Szenarien entwickeln zu

50 Dies ist im Rahmen der vorliegenden Abhandlung naturgemafs hochstens beispielhaft moglich, siehe
z.B. die Genehmigungsfiktion unter D.L.3.b.

51 Zu den daraus entstehenden Problemen fiir die Raumgestaltung siehe C. Schubert, Die rechtliche
Steuerung urbanen Wandels, Tiibingen 2006.

52 Vgl. R. Pitschas, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-A8mann/G. F. Schuppert (Hrsg.), Reform des
Allgemeinen Verwaltungsrechts — Grundfragen, Baden-Baden 1993, S. 219 (234).
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miissen, wie eine Information zukiinftig moglicherweise in negativer Weise verwen-
det werden kann, wihrend die entgegenstehenden, den Datenumgang positiv be-
wertenden Geschaftsinteressen in der Regel sehr konkret beschreibbar sind. Aus der
Wertoffenheit fiir externe Verwendungsmoglichkeiten folgt also die prognostische
Kern-Qualitdt von Informationen. Diese erschwert gleichzeitig die Beschreibbarkeit
von Information und damit die Bestimmung ihres Wertes. Aus der Begrenztheit der
Vorhersage des Wertes von Information folgt also die Bestimmung des hohen Wertes
von Information.

Il. Nicht-AusschlieRBbarkeit des Mit-Konsums und Nicht-Rivalitat von Information

Die Offenheit fir eine Vielfalt von Nutzungsmoglichkeiten verweist auf eine andere
besondere Eigenschaft von Informationen, die sich treffend unter Verwendung 6ko-
nomischer Begrifflichkeiten beschreiben ldsst. Danach kann es sich bei Informatio-
nen um ein sog. Offentliches Gut handeln:** Der Konsum einer Information durch
einen anderen beraubt dann diese Information nicht ihres Wertes fiir andere, und der
Mit-Konsum kann faktisch nicht wirksam ausgeschlossen werden. Mit anderen
Worten: Die Festlegung einer Nutzung von Information verhindert nicht, dass sie
auch von anderen (auch anders) genutzt werden kann.’* Was zunichst auf eine er-
hebliche Wertsteigerung verweist — viele potentielle Abnehmer —, fiihrt tatsichlich zu
Marktversagen. Denn dem moglichen Produzent von Information fehlen regelmafSig
Anreize, die Information herzustellen und weiterzugeben, da er die kostenlose Wei-
tergabe nicht verhindern kann. Somit sind die Kosten der Herstellung der Informa-
tion oftmals nicht realisierbar, sobald Information den Verfiigungsbereich ihres Pro-
duzenten verlassen hat,>> wenn dies nicht bereits mit dem erstmaligen Wissenstrans-
fer erledigt werden konnte. Dies streitet fiir einen Schutz des Produzenten, wie er z.B.
durch Urheberrechte jedenfalls teilweise gewahrt wird.

Oftmals hat schon derjenige, der eine Information im Zusammenspiel mit anderen
Informationen neu produzieren konnte, kein Interesse an der Kenntnis: Wer eine
Chemikalie vertreibt, mochte potentielle nachteilige Nebenwirkungen grundsatzlich
nicht kennen, wiirde das doch den Absatz des Produktes (und eine mogliche Geneh-
migung) hindern.’¢ Fiir diejenigen, die an diesem Wissen ein Interesse hitten, insb.

53 Siehe dazu grundlegend R. Cornes/T. Sandler, The Theory of Externalities, Public Goods, and Club
goods, Cambridge University Press, Cambridge 1996.

54 Dies ist ein weiterer zentraler Unterschied zu Sachen oder Immobilien: Hier verhindert regelmifig die
Festlegung einer Nutzung (z.B. als Baugrundstiick) parallele andere Nutzungen (z.B. Ackerbau), erst
recht durch andere.

55 Etwas anders formuliert dies das Datenschutzrecht: Hier wird mit umgekehrter Zielrichtung durch
einen Eingriffsvorbehalt, § 4 Abs. 1 BDSG, gerade das Verlassen der Daten aus der Sphire des Be-
troffenen verhindert, eben weil dann eine weitere Kontrolle des Verbleibs der Daten wesentlich er-
schwert ist.

56 Siehe dazu bereits ausfiihrlich I. Spiecker gen. Déhmann, Informationsgewinnung im Umweltrecht

durch materielles Recht, DVBI. 2006, S. 278.


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2010-3-247

RW —Heft 3 2010 259

die einzelnen Kunden, ist die Herstellung dieses Wissens regelmafSig exorbitant teuer,
so dass die Wissensgewinnung unterbleibt.

1. Fehlende Verfiigungsrechte an Informationen

Diese okonomische Sichtweise findet ihre Erganzung in der rechtlich eingeschriankten
Ausgestaltung des Schutzes von Information. Man wiirde angesichts der Bedeutung
von Wissen erwarten, dass durch den Schutz sachbezogener Informationen einerseits
(durch Urheber- und Patentrechte, Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
sowie Markenschutz) und durch den Schutz personenbezogener Informationen an-
dererseits (durch Personlichkeits- und Datenschutzrecht, Meinungsfreiheit, Briefge-
heimnis) ein umfassender Eigentumsschutz von Informationen bestiinde, also ein
rechtlicher Inhaberschutz. Aber die grundsatzlich fehlende Nicht-AusschliefSbarkeit
wird durch rechtliche Instrumente nur beschrankt hergestellt oder wenigstens kom-
pensiert: An Information besteht grundsitzlich kein Eigentum, lediglich an einzelnen
Teilbereichen konnen Verfiigungsrechte erworben werden. Ein umfassender Infor-
mationsschutz wird abgelehnt.’” Aufrechterhalten wird diese zivilrechtlich geprigte
Trennung in vollwertiges Eigentum an Sachen, Immobilien und Rechten einerseits
und beschriankte Verfiigungsrechte an Informationen andererseits seit dem Volks-
zihlungsurteil des BVerfGs auch fiir das Offentliche Recht: Danach ist der Mensch
eine sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft entfaltende, auf Kommunikation an-
gewiesene Personlichkeit,’® weshalb ihm kein ausschlieffliches Verfiigungsrecht an
seinen Daten zukomme. Damit entsteht fir Information eine besondere Stellung in
der Rechtsordnung: Mangels eines verallgemeinerten Schutzes miissen jeweils indi-
viduelle, auf die konkrete Information bezogene subjektive Rechte vorliegen; erheb-
liche Liicken bleiben bestehen; die Eigenschaften als Offentliches Gut werden nur in
begrenzter Weise aufgefangen.

lll. Variabilitat der Informationstrager

Die Wirkung von Information ist schliefSlich abhingig von ihrem jeweiligen Infor-
mationstriager. Obwohl Information in der Regel nicht an einen bestimmten Infor-
mationstriager gebunden ist, also ohne weiteres wechseln kann, wie sie dargestellt
und vermittelt wird, entsteht durch das Medium ein erheblicher eigener Informati-
onswert: Ob ein Wissensbaustein in Wort, Schrift, Druck, Internet oder anders dar-
gestellt wird, kann sich auswirken auf den Wert der Information, z.B. auf ihre Wahr-

57 BVerfGE 101, 361 (385); K.-N. Peifer, Eigenheit oder Eigentum - Was schuitzt das Personlichkeits-
recht?, GRUR 2002, S. 495 ff.; A. Peukert, Personlichkeitsbezogene Immaterialgiiterrechte?, ZUM
2000, S. 710 ff. Peukert und Peifer wenden sich erheblich gegen Verfugungsrechte an Personlichkeits-
glitern, im Caroline-Urteil wird ausdriicklich auch im 2. Leitsatz darauf verwiesen, dass das Person-
lichkeitsrecht nicht im Interesse der Kommerzialisierung gewihrleistet sei. Insb. das Urteil verdeutlicht,
dass es de lege lata wohl kein Eigentum i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG an personenbezogenen Daten gibt.
Problematisierend E. Schmidt-Afmann, Ambivalenz des Wissens, in Rohl (Hrsg.), Wissen (Fn. 37),
S.39 (51ff.).

58 BVerfGE 65, 1 (44).
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nehmung, ihre Dauer und ihre Verfugbarkeit. So wird staatlichem Wissen immer
noch eine besonders hohe Authentizitit beigemessen, oder wird bei einer Sachver-
standigen-Entscheidung grundsitzlich von Neutralitit ausgegangen — mit schwer-
wiegenden Folgen fiir die Bedeutung fiir eine spatere, auf dieser Information basie-
renden Entscheidung. Besonders deutlich wird die Abhingigkeit von Wissen und ih-
rem Tragermedium an der Unterscheidung zwischen explizitem und implizitem, auch
gelegentlich als ,,tacit bezeichnetem, Wissen:>® Wihrend explizites Wissen in einer
Vielzahl von Medien iibertragen werden kann, gelingt dies bei implizitem Wissen
nicht. Dieses unterliegt hoheren Hiirden im Transfer und einem schnelleren Verges-
sen.

Diese Verbindung von Inhalt und Medium findet im Recht bisher wenig Beachtung,
obwohl es zu eigenstandigen rechtlichen Problemen fiihren kann. Dies ldsst sich am
Beispiel des Internets illustrieren: Oftmals macht dieses keine anderen Informationen
zugdnglich als andere Medien. Es reduziert aber die Kosten der Verfugbarkeit und
des Transfers, und dies auf zweierlei Weise: Zum einen ist der individuelle Zugriff
erleichtert. Jeder Einzelne kann durch das Internet schneller, billiger und effizienter
auf dort verfugbare Informationen zuriickgreifen. Zum anderen erlaubt das Internet
den Einsatz besonderer Technik: Das Auflegen von technischen Such- und Kombi-
nationsprogrammen ermoglicht eine Informationsgenerierung, die dem Einzelnen
nicht und schon gar nicht so schnell und so variabel méglich ist.®® Dadurch sind
insgesamt viel mehr Informationen verfugbar und in der Konsequenz rekombinier-
bar. Natuirliche Datensparsamkeit wird durch das Internet aufgehoben. Damit ver-
andert sich die Intensitit des Eingriffs in Rechte der Verfugungsberechtigten von
Daten — ohne dass diese es wahrnehmen. Denn aus ihrer Sicht gestaltet sich die Weg-
gabe eines Datums per Brief oder per Mail gleich. Die schnelle und billige Moglich-
keit des Abgleichs mit anderen Daten des Betroffenen und Dritter bis hin zur Riick-
beziehung statistischer Erkenntnisse je nach gewahltem Trigermedium verindert
aber die Zugriffsmoglichkeiten erheblich. Ein anderes Beispiel findet sich im Presse-
recht: Richtigkeit von Informationen ist ein Anliegen des Rechts. Allerdings gewihrt
dies eine presserechtliche Gegendarstellung nur dann wirkungsvoll, wenn sicherge-
stellt ist, dass auch diejenigen von der Korrektur erfahren, die falsch informiert wur-
den. In einem Medium mit hoher Kontinuitit der Informationsempfanger kann dies
gelingen; in einem Medium mit hoher Fluktuation der Informationsempfianger da-
gegen ist die Wirksamkeit eher fraglich.

59 Siehe dazu auch A. Scherzberg, Zum Umgang mit implizitem Wissen — eine diszipliniibergreifende
Perspektive, in: Schuppert/Voflkuhle (Hrsg.), Governance von und durch Wissen (Fn. 8), S.240
m.w.N. Grundlegend M. Polanyi, The Tacit Dimension, Peter Smith Publications, Gloucester/Mass.
1983; R. Cowan/P. David/D. Foray, Industrial and Corporate Change 9 (2000), S. 211.

60 Dass diese Moglichkeiten vom Individuum systematisch unterschitzt werden — z.T. auch aus blofler
Unkenntnis der Technik — ist ein besonderes Problem des Schutzes von Informationen.
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Als letzten Punkt der Besonderheit des Gutes Information in Bezug auf seine Infor-
mationstriger ist schlieSlich die schnelle und grenzenlose Ubertragbarkeit zu nennen.
Die infrastrukturellen Moglichkeiten verandern zeitlichen und raumlichen Zugriff
auf Informationen. Statt Postzustellung erreicht eine Email ihren Adressaten schnel-
ler und ortsunabhingig. Die Folgen dieser schnellen und giinstigen Transferabilitit
fihren dazu, dass Vollstreckung in Information, Nachvollziehung ihrer Bewegung
und Zuordnung von Inhaberschaft erschwert werden bis hin zur Unméglichkeit®!;
Rechtsdurchsetzung erfihrt damit neue Rahmenbedingungen.6?

D. Wissensverarbeitung im Recht

Wissensverarbeitung im Recht ist kein singuldrer Vorgang, sondern ein in mehreren
Abschnitten ablaufender Prozess, dessen einzelne Stufen eng aufeinander bezogen
sind. Einflussnahme und Wirkungen auf die rechtliche Wissensverarbeitung lassen
sich unter Berticksichtigung der eben genannten bestimmenden Faktoren von Infor-
mation anhand dieses Prozesses beschreiben und strukturieren; die erforderlichen
diversifizierende Strategien zur Zielerreichung werden erkennbar. Daher ist zu un-
terscheiden nicht allein hinsichtlich der einzelnen Abschnitte des Prozesses, den ein-
zelnen Stufen, sondern zudem innerhalb dieser hinsichtlich der beteiligten Akteure
und Instrumente.®3 Auf den verschiedenen Stufen des Informationszyklus treten un-
terschiedliche Fragestellungen auf und sind verschiedenartige Perspektiven einzu-
nehmen: So haben rechtliche Instrumente der Wissensgewinnung die weiteren Stufen
des Transfers mitzudenken, wahrend Probleme der Wissensverarbeitung erst durch
die Bewiltigung der vorhergehenden Stufen entstehen. Bei der Wissensgewinnung
sind Akteure eindeutig bestimmbar, bei der Wissensverbreitung dagegen — aufgrund
der Rekombinationsfahigkeit von Information — nicht. Die Kontextabhiangigkeit von
Information fiithrt also dazu, dass auch und besonders der rechtliche Kontext von
Information zu beachten ist.6*

I. Wissensgewinnung
1. Ausgangslage

Information muss zunichst entstehen; sie muss gewonnen werden. Informationsge-
winnung kann aus Sicht des Gewinnenden auf zweierlei Weise betrieben werden:
Zum einen kann der Erhebende gianzlich neues Wissen produzieren. Dies entspricht
einer objektiven Informationsgewinnung, weil hier das Wissen fur die Gesellschaft

61 Zwangsweises ,,Vergessen® ist zudem kognitiv nicht moglich.

62 Diese treffen auch andere Giiter in der globalisierten Welt; die Geschwindigkeit des Transfers und die
fehlende Zurechenbarkeit der Inhalte auf den Infrastruktur-Anbieter machen diese Probleme aber im
Informationssektor besonders dringlich.

63 Das behaftet einen Uberblick wie diesen Beitrag zwangsliufig mit erheblicher Oberflichlichkeit, ver-
langt aber andererseits von der sich herauszubildenden Informationsordnung hohe Differenzierungs-
kraft bei gleichzeitiger Systembildung.

64 E. Schmidi-Afmann, Ambivalenz (Fn. 57), S. 39 (41).
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und nicht allein fiir das Subjekt neu gewonnen wird.®® Daneben existiert aber auch
die subjektive Informationsgewinnung: Das Individuum fiillt seine personlichen Wis-
sensliicken durch in der Gesellschaft vorhandenes Wissen. Wissensgewinnung als
eigenstandige Stufe meint hier nur die originiare Wissensgewinnung, bei der uber-
haupt erstmalig®® ein Wissen hergestellt wird. Die subjektive Informationsgewin-
nung ist dagegen auf der Stufe des (nachfolgenden) Wissenstransfers anzusiedeln:
Vorhandenes Wissen wird von einem Subjekt auf ein anderes tibertragen; das Wissen
wird geteilt.6”

Unter den Bedingungen eines offentlichen Gutes geschieht originare Informations-
gewinnung nicht zwingend tiber den Markt. Dies gelingt nur dann, wenn dazu ent-
sprechende Rahmenbedingungen ausgestaltet sind, die staatliche Eingriffe schaffen
konnen.®® Information als privates Gut wird produziert, wenn der Informationssu-
chende sich einen Gewinn von der erfolgreichen Suche verspricht. Dies ist aus zwei
Griinden moglich: Zum einen weil die Information fir den Nachfrager selbst diesen
Wert hat.®® Dem entspricht etwa die Forschungstitigkeit eines Arzneimittelunter-
nehmens: Erfolgreiche Entwicklung eines Medikaments gegen Alzheimer verspricht
— nicht zuletzt wegen der Verbreitung dieser Krankheit — einen erheblichen Gewinn
fur die Unternehmen, so dass die Investition in die Informationssuche zu lohnen ver-
spricht. Zum anderen kann der Informationssucher von vorneherein von dem Wei-
tertransfer entsprechenden Gewinn erwarten, etwa bei Informationen tiber Kauf-
motivation von Kunden, wenn geniigend Zahlungsbereitschaft besteht.

Damit wird zugleich deutlich, warum nur bestimmte Information gesucht wird. Die
Informationsgewinnungskosten dirfen nicht in der Prognose zu hoch sein. So haben
nur solche Krankheiten Aussicht auf die Entwicklung von Medikamenten, die haufig
genug auftreten; sog. ,orphan drugs® werden systematisch nicht entwickelt. Ein
Ausgleich fir diese Probleme des 6ffentlichen Guts kann dariiber entstehen, dass die
Information zwangsweise geteilt wird oder dass die Forschung gezielt gefordert und
angeregt wird.”? Patent- und Urheberrecht sind andere wesentliche rechtliche Instru-
mente, entgeltliche Informationsweitergabe zu ermoglichen bzw. Anreize dafiir zu

65 Damit ist noch nicht gesagt, dass dieses Wissen auch tatsichlich allen zur Verfiigung gestellt wird, in
der Gesellschaft insgesamt also fiir andere verfiigbar ist. Diese Unterscheidung zwischen offentlichem
und nicht-6ffentlichem Wissen sowie Sonder- und Allgemeinwissen thematisiert etwa auch Trute,
Wissen (Fn.37),S.11 (17f.).

66 Hierzu gehort natiirlich auch der wiederholte Wissenserwerb eines bereits der Gesellschaft verloren
gegangenen Wissens, z.B. weil es nur als implizites Wissen vorhanden war.

67 Dazu gleich unter 2 — Staatliche Informationsverantwortung.
68 Dazu Spiecker gen. Dohmann, Staatliche Entscheidungen (Fn. 9).

69 Das Problem, dass der Wert von Information ex ante nicht zu bestimmen ist, soll hier nicht niher
betrachtet werden. Dazu Spiecker gen. Déhmann, Staatliche Entscheidungen (Fn. 9).

70 So tiberwindet konkret fiir die seltenen Krankheiten erst staatliche Intervention dieses Problem, je-
denfalls zum Teil, siehe z.B. den Orphan Drug Act (USA) oder die EU-Verordnung tiber Arzneimittel
fiir seltene Leiden, VO EG Nr. 141/2000, ABI. L 18v.22.01.2000.
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formulieren, wie der Wert von Information im Markt umgesetzt werden kann. Durch
Instrumente, die dem Informationstransfer dienen, entstehen bereits Anreize, Infor-
mation zu gewinnen.”! Die rechtliche Ausgestaltung auf der nachfolgenden Stufe der
Informationsweitergabe wirkt sich damit aus auf die Fihigkeit aus, Information
tiberhaupt zu generieren.

2. Staatliche Informationsverantwortung

Angesichts der Bedeutung von Information muss tiber eine staatliche Informations-
verantwortung nachgedacht werden: Besteht bereits auf der ersten Stufe eine Aufgabe
des Staates, Defizite privater Informationsgewinnung auszugleichen und zu beheben,
so dass aktuelles und neues Wissen vorgehalten wird”? und dieses breitenwirksam
zur Verfiigung gestellt wird”3? Gibt es eine Gewihrleistungsverantwortung des Staa-
tes?74

Eine solche staatliche Pflicht konnte verschiedene Wurzeln haben. Das Sozialstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG ist ein moglicher Ansatzpunkt: Wenn Wissen zuneh-
mend iiber Stand und Fortkommen des Einzelnen entscheidet, kann der Staat we-
sentliche Informationen als Entscheidungsbasis fiir die Birger bereitstellen, wenn sie
dazu selbst nicht in der Lage sind, diese Informationen zu beschaffen. Die Verant-
wortung des Staates trifft dann die Verminderung der asymmetrischen Informati-
onsverteilung.”> Diese wire dann weniger fehlender Gewinnung als Transferregu-
lierung zuzuweisen. Das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG ist ein weiterer
Ansatzpunkt: Teilhabe und Kontrolle des demokratischen Prozesses sind nur mog-
lich, wenn Informationen iiber Staat und Gesellschaft vorhanden sind, bis hin dazu,
dass Informationen vom Staat hergestellt werden mussen, wenn der Markt dies selbst
nicht gewihrleistet. Nicht zuletzt kann man dariiber nachdenken, aus der Univer-
saldienstleistungsverpflichtung des Staates fiir die informationelle Infrastruktur aus
Art. 87f GG, aus Meinungs- und sog. Diskursfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
sowie dem Demokratieprinzip in Verbindung mit den allgemeinen Kommunikati-

71 Insofern sind gerade Patent- und Urheberrecht auch Instrumente der Informationstransfers, setzen sie
doch Regeln dafiir fest und schaffen Verfiigungsrechte iiber die Information.

72 Dazu schon frith R. Scholz/R. Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung und staatliche Informati-
onsvorsorge, Berlin 1984.

73 In diese Richtung liefSe sich eine Erweiterung des Informationsanspruchs aus Art. 5 Abs.1S.1 Hs2
GG durch die Informationsfreiheitsgesetze denken.

74 Th. Grof8, Ressortforschung, Agenturen und Beirdte — zur notwendigen Pluralitit der staatlichen Wis-
sensinfrastruktur, in: Rohl (Hrsg.), Wissen (Fn. 37), S. 135 (151ff.); H. Chr. R6bl, in: ders. (Hrsg.),
Wissen (Fn. 37), S. 65 (79 ff.).

75 So E. Schmidt-Afmann, Ambivalenz (Fn. 57), S. 39 (45f.).
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onsgrundrechten, insb. Art. 13 Abs. 1 GG;”¢ eine umfassende Verpflichtung zur Be-
reitstellung von allgemein verfiigbaren, nach Inhalten und Angeboten nicht diffe-
renzierenden und somit der Netz-Neutralitat entsprechenden Infrastruktur abzulei-
ten, eine Infrastrukturverantwortung zur Gewinnung von Informationen. Dies wiir-
de indes den Anwendungsbereich der Infrastrukturgrundrechte erheblich ausdehnen.

Diese und weitere Fragen harren einer grundlegenden Klirung. Deutlich wird daran
schon jetzt, dass Informationsgewinnung in der Regel im Hinblick auf einen be-
stimmten Zweck und damit eine konkrete Verwendung erfolgt, also im Hinblick auf
die nachste Stufe. Zuweisung der ersten Stufe der Gewinnung an den Staat wiirde
eher dazu fithren, dass Wissen — anders als bei Privaten — ohne konkrete Zweckrich-
tung auf einen konkreten Verwendungszweck hin ermittelt wiirde, und es wiirde
einen verringerten Schutz des Informationsproduzenten bedeuten, ist doch der Staat
weniger schutzwiirdig als der Einzelne.

3. Rechtliche Instrumente zur Informationsgewinnung

Rechtliche Vorgaben veriandern auf verschiedene Weise die Rahmenbedingungen zur
Gewinnung von Information, bis hin dazu, dass dem Staat selbst die Gewinnung
iibertragen ist.”” Dies fiihrt zu verschieden angelegten Gewinnungsinstrumenten: Je
nachdem, ob der Staat Wissen gewinnt oder Private, spielen Zweckorientierung auf
eine konkrete Wissensverwendung, also die nachste Stufe, eine kleinere oder grofSere
Rolle.

a) Staatliche Anleitung der Informationsgewinnung

Die Anleitung von privater Wissensgewinnung durch rechtliche Gestaltung erfolgt
neben einer direkten monetiren Steuerung’8 vor allem durch die rechtliche Ausge-
staltung privater innovationsfreundlicher Umfelder, in denen neue Informationen
entwickelt und aktiv nachgesucht werden.”® Patent- und Urheberrecht iibernehmen

76 Auf diesen letzten Kontext stiitzt sich A. Koreng, Meinungsmarkt und Netzneutralitit - Kommuni-
kationsgrundrechtliche Aspekte des diskriminierungsfreien Netzzugangs, CR 2009, S. 758; knapp A.
Spies/F. Ufer, Netzneutralitit: Stichwort oder Unwort des Jahres? — Neues US-Regulierungsverfahren
mit Auswirkungen auf Deutschland, MMR 2010, S. 13 (17); grundsitzlich, aber ohne vertiefte Aus-
einandersetzung mit dem Konzept Preis- und Dienstedifferenzierung bejahend B. Holznagel, Netz-
neutralitdt als Aufgabe der Vielfaltsicherung, K&R 2010, S. 95 (991).

77 Auch der Staat muss als eine Akteursmehrheit begriffen werden: Informationsgewinnung gestaltet sich
anders fir die Legislative als fur die Exekutive oder die Judikative. Auch die Folgen dieser Differen-
zierung konnen im vorliegenden Rahmen nur angedeutet werden. Siehe zu einzelnen verwaltungs-
rechtlichen Informationsgewinnungsakteuren Th. GrofS, Ressortforschung (Fn. 74), S. 135 (138 {f.).

78 Als Top-Down- oder Bottom-Up-Ansitze entweder themenorientiert oder ginzlich frei.

79 Siehe zu Recht und Innovation z.B. M. Eifert/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche
Regulierung, Baden-Baden 2002; D. Wielsch, Zugangsregeln. Die Rechtsverfassung der Wissenstei-
lung, Tubingen 2008; W. Hoffmann-Riem/].-P. Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovati-
onsforschung. Grundlagen, Forschungsansitze, Gegenstandsbereiche, Baden-Baden 1998; W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitiat des Verwaltungshandelns, Ba-
den-Baden 1994.
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diese Funktion in gewisser Weise.30 Der Erfolg der Wissensgewinnung ist dabei un-
gewiss; konnte man das fehlende Wissen und den Weg zu seiner Gewinnung be-
schreiben, lage es im Wesentlichen vor.

Staatliche Ubernahme der Gewinnung von Wissen ist insbesondere dort geboten, wo
ein grundlegendes, anwendungsfernes Wissen gewonnen werden soll, da anderenfalls
dieses Wissen von Privaten nicht produziert wird. Ein Grund dafiir kann das Vor-
liegen von Pfadabhingigkeiten sein: Wenn Wissen fehlt, um Liicken beschreib- und
damit wahrnehmbar zu machen, werden einmal eingeschlagene Suchrichtungen ohne
Blick auf Alternativen weiterverfolgt. Da alternative Wissensentwicklung umso teu-
rer wird, je langer ein bestimmter Pfad bereits verfolgt wird, entstehen schnell Inef-

fizienzen. Diese konnen durch staatliche Forschungsanstrengungen aufgefangen wer-
den.8!

Eine solcherart motivierte staatliche Anleitung der Informationsgewinnung erfolgt
nicht im Hinblick auf eine eigene Wissensbediirftigkeit des Staates, sondern bereits
im Hinblick auf weitere Stufen der Weitergabe und Weiterverwendung fiir Dritte.
Daher sind solche Wissensgewinnungsmafinahmen nicht ohne gleichzeitige Wissens-
weitergabe-Mechanismen denkbar.

Der Unterschied der beiden staatlich beeinflussten Vorgehensweisen (staatliche For-
schung versus Forschungsforderung Privater) liegt vor allem in der Organisations-
hoheit und damit letztlich in der Auspriagung der rechtlichen Bindung. Variable For-
men der staatlichen Wissensgewinnung erfolgt ihrerseits durch verschiedene Orga-
nisationsformen: Neben den Hochschulen als unabhingige Forschungsinstitutio-
nend? gibt es sowohl eine behordlich organisierte und kontrollierte Wissensgewin-
nung, z.B. im Gesundheits- und Arzneimittelbereich, als auch eine gezielte ausge-
gliederte Themenforschung, z.B. in aufleruniversitaren Forschungseinrichtungen.
Organisatorische Ausgliederung ohne dauerhafte Institutionalisierung erlaubt neue
Themensetzungen und damit mittelfristige, inhaltsorientierte Steuerung; dauerhafte
Institutionalisierung wie bei den staatlichen Hochschulen zielt dagegen auf ein hohes
Mafs an Freiheitsgewahr fir den Einzelnen und damit auf staats- und gesellschafts-
ferne Wissensentwicklungen.?3 Eine staatliche Wissensentwicklung sichert besonde-

80 Tager/v. Witzleben (Hrsg.), Strategies for the Protection of Innovation, Dordrecht u. a. 1991.

81 In Bezug auf Unsicherheitsbewiltigung und die besonderen Herausforderungen durch das Internet
nennt dies Vesting, Bedeutung (Fn. 8), § 20 Rn. 46, ,eine prospektive Strategie der Erhaltung von
Diversitat®.

82 Siehe jiingst etwa S. Madeja, Wissens- und Technologietransfer als Hochschulaufgabe, DOV 2009,
S.1143.

83 Dabher sind die derzeitigen Bestrebungen im Hochschulbereich, Unternehmensstrukturen zu schaffen,
bei denen u.a. leistungsgerechte Anreizgestaltung der Forschenden ganz tiberwiegend in Abhingigkeit
von ihren Publikationserfolgen erfolgt, unter diesem Aspekt kritisch zu sehen, wird damit doch tiber
extrinsische Motivation weitgehend die vorhersehbare, risikolose Forschung gefoérdert und woméglich
die intrinsische Motivation des Forschers zerstort; siehe zu diesem Zusammenhang von extrinsischer
und intrinsischer Motivation B. Frey/I. Bohnet, Homo oeconomicus 11 (1994), S. 1.
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re Freiheitsbedingungen iiber die Forschungsfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG auch der
einzelnen Beteiligten, so dass Selbstbestimmtheit und damit eine jedenfalls teilweise
unabhingige Wissensentwicklung geschiitzt ist. Die Bedingungen der Wissenschafts-
freiheit erfolgen also zunichst selbstbezogen auf die Stufe der Wissensgewinnung
selbst. Dass die eigenstindige Binnenstruktur der Wissensgewinnungsorganisationen
ihrerseits die gefundenen Informationen auf eigene Weise iiberpriift, verwirft und
verfestigt, ist der Stufe des Informationstransfers zuzuordnen. 3

Die Intensitédt der rechtlichen Bindungen in diesen verschiedenen Organisationsfor-
men hingt dennoch auch von der weiteren Verwendung ab, und damit vom Blick
auf die nichste Stufe im Informationszyklus: Eine von vorneherein innerstaatlich
ausgerichtete Informationsgewinnung verlangt in geringerem MafSe eine Weiterver-
wendungsoption als eine staatliche Gewinnung, die zur Behebung marktlicher Fehl-
entwicklungen betrieben wird. Dies wirkt sich z.B. auf die Publizitatspflichten staat-
licher InformationsgewinnungsmafSnahmen aus: Fur erstere kann bereits das Vor-
liegen der Informationsfreiheitsgesetze IFG geniigen, um den privaten Bereich am
staatlichen Wissen teilhaben zu lassen; bei letzterem ist zu bedenken, dass hier mog-
licherweise eine aktive staatliche Informationspolitik betrieben werden muss,3* die
dann auch die Weiterverwendung staatlicherseits zur Verfiigung gestellter Informa-
tionen erfassen muss. Die Bindungen fir staatliche Informationsweitergabe, insbe-
sondere der von Art. 12 gewihrleistete Schutz auf verzerrungsfreien Wettbewerb,%6
wirken somit zuriick auf die Ausgestaltung der Wissensgewinnungsorganisation.

b) Grenzziehung der Informationsgewinnung

Rechtliche Gestaltung der Wissensgewinnung beinhaltet als Kehrseite die
(Ver-)hinderung der Generierung neuen Wissens.8” Staatliche MafSnahmen der In-
formationsgewinnung konnen Eingriffe in Rechte Einzelner bedeuten, sind also nicht
frei.88 Dieses Spannungsfeld von Rechtsgewihr und Rechtsbeschrinkung ist kein
spezielles Problem staatlicher Wissensverarbeitung, trifft aber bezogen auf Informa-
tionen deshalb auf besondere Schwierigkeiten, weil Eingriffe sekundarrechtlich re-
gelmifig nicht mehr ausgeglichen werden konnen. Denn Information kann nicht
vergessen werden. Insofern wirkt hier die letzte Stufe im Informationsprozess bereits
auf die allererste Stufe ein: Defizite der letzten Stufe konnen nur durch Maffnahmen
auf der ersten Stufe ausgeglichen werden.

Damit lassen sich zwei zentrale Grunde fur eine Wissensverhinderung ausmachen.

84 Anders Trute,Wissen (Fn.37), S. 11 (31f1.).

85 Ob diese zwangsldufig kostenlos sein muss, wie derzeit z.T. diskutiert wird, ist damit noch nicht be-
stimmt, da nicht der Staat alleine, sondern insbesondere Einzelpersonen das Wissen gewinnen, deren
Rechte dann in einen Konflikt mit staatlichen Weitergabeinteressen geraten konnen.

86 Vgl. nur — informationsbezogen — BVerfGE 105, 252 (265).
87 Bejaht man also eine staatliche Informationsverantwortung, endete diese hier.
88 Siehe nur Kopp/Ramsauer, VwV{G-Kommentar, 11. Aufl., Miinchen 2010, § 26 Rdnr. 3 a.
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Zum einen kann die Wissensverhinderung gezielt eingesetzt werden, um die Qualitit
der staatlichen®® Entscheidung zu steigern.”? Die Information wird im Hinblick auf
ihre Qualitdt als konkretes Handlungswissen, im Hinblick auf die spatere Stufe der
Verwertung. Regelungen dieser Art konnte man z.B. in der Genehmigungsfikti-
on,”! etwa bei § 42 a VwVIG oder spezialgesetzlich z.B. in § 6a Abs. 1 GewO, § 22
Abs. 5 Satz 4 BauGB, § 29 Abs.2a AMG oder § 12 Abs. 5 GenTG, erkennen: Wird
eine behordliche Entscheidung tiber einen Antrag nicht innerhalb eines bestimmten
Zeitraums getroffen, gilt dieser als genehmigt bzw. die Zulassung als erteilt; Infor-
mationsgewinnung der Behorde wird also von Gesetzes wegen abgebrochen. Aller-
dings ist fraglich, ob der Gesetzgeber mit diesen Regelungen nicht — zumindest auch
— gezielt eine Qualititsverschlechterung in Kauf genommen hat, um groflere Pla-
nungssicherheit herbeizufithren.®? Denn bisher wird allgemein davon ausgegangen,
dass mehr Wissen zu einer grofSeren Rationalitdt rechtlicher Entscheidungen fih-
re,”3 nicht zuletzt deshalb, weil mehr Wissen auch besseres Wissen bedeute. Gezielter
Abbruch von Informationsgewinnung zur Entscheidungsverbesserung ist daher bis-
her kaum vorgesehen.’* Diese Annahme ist nicht zwingend. Denn der Erfolg von
InformationsgewinnungsmafSnahmen ist als prognostisches Vorgehen nur begrenzt
vorhersagbar: Mehr Wissen kann also auch weniger Wissen bedeuten. Diese Er-
kenntnis kann das rechtliche Gestaltungsspektrum erheblich erweitern: Die Identi-
fikation von Entscheidungssituationen, in denen mehr Wissen nicht zwangslaufig zu
besserer Entscheidungsqualitit fiihrt, erlaubt die Integration bekannter Instrumente,
z.B. der Genehmigungsfiktion, mit anderer Rechtfertigung: Sie schneiden eine uner-

89 Dies gilt in gleicher Weise fiir private Informationsgewinnung, die hier naturgemaf nicht betrachtet
wird.

90 Diese Moglichkeit wiirde z.B. die Heuristik-Forschung fiir bestimmte Entscheidungssituationen beja-
hen, s. nur G. Gigerenzer/P. Todd/ABC-Group, Simple Heuristics That Make us Smart, Oxford Uni-
versity Press, New York 1999: Danach gibt es einfache Entscheidungsregeln unter Verwendung extrem
weniger Informationen, die zu besseren Ergebnissen fithren als rationale Abwigungsverfahren unter
Einbeziehung sdmtlicher verfugbarer Informationen.

91 Dazu z.B. ]. Caspar, Der fiktive Verwaltungsakt — Zur Systematisierung eines aktuellen verwaltungs-
rechtlichen Instituts, AOR 2000, S. 131; A. Guckelberger, Die Rechtsfigur der Genehmigungsfiktion,
DOV 2010, S. 109.

92 Angesichts der europarechtlichen Herkunft der nunmehr in § 42 a VwV{G verankerten Grundregelung
wird dies fiir die neuen Vorschriften kaum mehr thematisiert, siehe frither bereits M. Jachmann, Die
Fiktion im Offentlichen Recht, Berlin 1998, S. 859. Allenfalls spielt diese Argumentation in die Uber-
legungen zur Anwendbarkeit der allgemeinen Regelungen zur Aufhebbarkeit hinein, vgl. zu dieser
Diskussion A. Guckelberger, Die Rechtsfigur der Genehmigungsfiktion, DOV 2010, S. 109 (116)
m.w.N.

93 So z.B. Vofkuhle, Konzept des rationalen Staates (Fn. 9), S. 13 ff.

94 Als Ausnahme mag das — allerdings sehr umstrittene — Prinzip ,,Bekannt-und-Bewihrt“ zur Verteilung
knapper Ressourcen im Gewerbe- und Kommunalrecht, z.B. Jahrmarkt oder Messe, gelten: Danach
werden neue Bewerber nur im Rahmen einer Restkapazitit zugelassen; die Hauptstandplitze werden
dagegen an Bewerber vergeben, die bereits bekannt sind und sich rechtlich einwandfrei verhalten ha-
ben, vgl. Ch. Braun, Zulassung auf Mirkten und Veranstaltungen, NVwZ 2009, S. 746 m.w.N. Damit
verzichtet die Verwaltung gezielt darauf, weitere Informationen einzuholen.
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wiinschte staatliche Informationssuche ab,?’ die ansonsten jedenfalls auf der Ebene
der Verwaltung wegen § 24 VwV{G fortgefiihrt werden miisste.”®

Ein zweiter Grund fiir die Verhinderung von Informationsgewinnung liegt darin,
dass die Existenz und Nutzbarmachung einer Information in Individualrechte ein-
greift oder wenn sie als gemeinwohlschidlich empfunden wird.” Solche allgemeinen
Informationsgewinnungsverbote finden sich z.B. auf violkerrechtlicher Ebene im Be-
reich der Atomforschung; national sind dies z.B. Forschungsverbote. Verfassungs-
rechtlich abgesicherte Individualpositionen verhindern Wissensgewinnung insbeson-
dere bei personenbezogenen Daten: Schon die Erhebung steht unter Eingriffsvorbe-
halt.?8 Aber auch Grundrechte wie Telekommunikations-, Wohnungs-, Pressefreiheit
und andere verhindern staatliche (und z.T. auch private) Informationsgewinnung. In
diese Kategorie zdhlen schlieflich auch Informationsgewinnungsverbote, bei denen
die Information selbst als unschadlich angesehen wird, nicht aber ein bestimmter
Weg ihrer Gewinnung: Vaterschaftsfeststellung ist ein legitimes Anliegen der Betrof-
fenen, allerdings nicht heimlich.?®

In beiden Fillen wird ein moglicher — aber nicht gewisser — gesellschaftlicher und
individueller Informations- und weiterfithrender gesellschaftlicher, rechtlicher, wirt-
schaftlicher oder sonstiger Gewinn gezielt aufgegeben, um einen moglichen Verlust

95 Fiktionen kénnen damit auch eine unerwiinschte Wirkung, nimlich die Verhinderung von Informa-
tionsgenerierung, zeitigen: Da sie eine Tatsache fiir die rechtliche Beurteilung unabhingig davon fest-
schreiben, ob sie in der Wirklichkeit konkret besteht, existiert fiir die von einer Fiktion Erfassten
keinerlei Anreiz, Informationen zu generieren, die dieser Fiktion widersprechen. Lediglich dann, wenn
gezielt versucht wird, die Fiktion oder ihre rechtliche Wirkung abstrakt zu veridndern, kann eine Stra-
tegie sein, die tatsichlichen Grundlagen der Fiktion anzugreifen. Ob dieses allgemeine Interesse aller-
dings zu konkreten Anreizen fiir konkrete Informationsgewinnungsmafinahmen Einzelner fiihrt, ist
zweifelhaft — hier wirkt sich der Charakter von Information als 6ffentlichem Gut aus: Die Erwartung,
dass andere die Anstrengungen zur Informationsgewinnung unternechmen und man selbst davon pro-
fitieren kann, fithrt zum Versuch des Trittbrettfahrens und damit zu weiterhin fehlender Information.
Eine dhnliche Diskussion ist insbesondere im Umweltrecht bei der Einfithrung von offenen, dynamisch
angelegten Rechtsbegriffen wie ,,Stand der Wissenschaft und Technik“ in § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG (ebenso
auch z.B. § § 14 Abs. 1 Nr. 6 a AMG) oder ,,Stand der Technik“ in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG (ebenso
z.B. § 32 Abs. 1 Nr. 1 b KrW/AbfG), erortert worden, vgl. nur aus der jiingeren Literatur kritisch aus
evolutionsokonomischer Sicht G. Wegner, in: ders./Wieland (Hrsg.), Formelle und informelle Institu-
tionen der Okonomie, Marburg 1998, S. 34, 46 ff. und S8 f.

96 § 24 VwVIG uberlisst der Verwaltung nur ein Ermessen dahingehend, welche Mittel sie zur Informa-
tionsgewinnung heranzieht, nicht aber, in welchem Umfang und bis zu welchem Uberzeugungsgrad
sie ermitteln muss, siehe nur Kopp/Ramsauer, VwV{G-Kommentar, 11. Auflage, Miinchen 2010,
§ 24 Rdnr. 12 ff. und 33; Knack/Hennecke - Clausen, VwVfG-Kommentar, 9. Auflage, K6ln 2010,
§ 24 Rdnr. 8; J.P. Schneider, Nachvollziehende Amtsermittlung bei der Umweltvertraglichkeitsprii-
fung, Berlin 1991, S.103f.; H. Hill, Verfahrensermessen in der Verwaltung, NVwZ 1995, S. 449
(4531.).

97 Allgemein fiir den Umgang mit Wissen darauf beschrinkend E. Schmidt-Afmann, Ambivalenz
(Fn.57),S.39 (47 ff.).

98 BVerfGE 65, 1 (44); § 4 Abs. 1 BDSG.
99 BVerfGE 117, 202.
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durch Kenntnis zu verhindern.'% Hierzu fehlt es bisher an einer Systematisierung,
die eine Abwiagung zwischen ungewissen verfassungsrechtlichen Positionen anleitet:
Inwieweit sind Gefahrdungen des Personlichkeitsrechts durch Ermittlung von Infor-
mationen schiitzenswerter als Gefahrdungen der Berufsfreiheit, wie sich das Problem
z.B. jiingst in der sog. ,,Spick-Mich-Entscheidung® des BGH'! zum Schutz von
Auflerungen in Internet-Meinungsportalen darstellte? In diese Abwigungen sind
nicht allein die konkreten Wissensgewinne einzustellen, sondern bereits jetzt Aspekte
der weiteren Stufen des Informationsprozesses: Welche Weiterverwendungsmoglich-
keiten gibt es, welche alternativen Gewinnungsprozesse sind moglich, welches Me-
dium wird eingesetzt, wie sind die Weitergabemoglichkeiten ausgestaltet? Offen ist
auch, welche konkreten Griinde den Ausschluss von Informationsgewinnung vorse-
hen konnen und miissen, und inwiefern andere Rechte, insbesondere die Informati-
onsfreiheit, aber auch allgemeine Rationalitits- und Ermachtigungserwagungen, ih-
rerseits fiir eine Gewinnung streiten: Ist beispielsweise ein weites Verstindnis der
Informationsfreiheit verstarkend fir die Rechte derjenigen, die unter Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung Informationen generieren wollen?102
Insbesondere stellt sich die Frage, inwieweit der Schutz verschiedener Informations-
trager und -kommunikationsmedien — etwa Internet, Presse, Brief, Telefon — und
Orte — z.B. Wohnung, Geschiftsraume, offentliche Raume — sowie das Vorverhalten
der Betroffenen — rechtmafSiges Verhalten, statistisches Gefahrenpotential, konkreter
Unrechtsverdacht, Strafverurteilung — zu unterschiedlichen Schutzauspragungen bei
grundsitzlich identischer Information fihrt: Gibt es woméglich eine systematische
Abstufung der Schutzwiirdigkeit anhand solcher — und weiterer — Faktoren, die die
verfassungsrechtliche Abwigung und damit letztlich auch die verwaltungsrechtliche
Handhabe anleitet? Auch hier wird die Information nur selten um ihrer selbst willen
akquiriert; der konkrete Verwendungszusammenhang muss hinzugedacht und um
abstrakte Verwendungszusammenhiange ergianzt werden. Fihrt dies zu einem gerin-
geren oder einem hoheren Schutz desjenigen, der Information erstrebt? Nicht zuletzt
ist der bisherige Schutz als Schutz identifizierbarer Personlichkeiten ausgestaltet; ge-
rade das Internet macht aber sichtbar, dass Anonymitit in modernen Kommunika-
tionszusammenhingen immer haufiger auftritt. Verdient eine Informationsgewin-

100 Dies geschieht aber nicht durch eine Kosten-Nutzen-Abwigung oder MafSstibe eines numerisch
nachvollziehbaren Verfahrens; dazu E. Hofmann, Abwigung im Recht, Tubingen 2006; M.
Fehling, Kosten-Nutzen-Analysen als MafSstab fiir Verwaltungsentscheidungen, Verwaltungsar-
chiv 95 (2004), S. 443.

101 BGH v.23.06.2009 — NJW 2009, 2888.

102 Dies wiirde auch nationalrechtlich die heikle Vorschrift der §§ 8 und 9 UIG entschirfen, worin auf-
grund europiischer Vorgaben ein behordlicher Abwigungsvorbehalt verankert ist, so dass dem all-
gemeinen Jedermann-Anspruch auf staatlichen Umweltinformationszugang trotz entgegenstehender
Datenschutzrechten Vorrang gewihrt werden kann. Dieses Beispiel macht deutlich, dass subjektive
Informationsgewinnung (Wissenstransfer) und objektive Informationsgewinnung moglicherweise
ahnlichen Strukturprinzipien unterliegen, wenngleich sie unterschiedlichen Stufen im Wissensprozess
zuzuordnen sind (und dann auch verschieden zu behandeln sind).
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nung ohne Personenbezug, moglicherweise in Abhiangigkeit von dem jeweils einge-
setzten Suchmedium, einen geringeren oder einen hoheren Schutz als eine identifi-
zierbare Suche nach Informationen? Hier einheitliche Strukturprinzipien zu identi-
fizieren und damit das Verbot der Informationsgewinnung systematisch statt punk-
tuell und unverkniipft zu verstehen, steht noch aus. Hilfreich kann hierzu auch ein
Blick in das Strafrecht sein,'93 das bereits seit vielen Jahren ein hohes Ausmaf an
Erfahrungswissen sowohl in der behordlichen als auch der gerichtlichen Ermitt-
lungstitigkeit und somit in der Abwigung von Individual- und Gemeinwohlinteres-
sen sammelt.

Il. Wissenstransfer

Ein Wissen ohne Breitenwirkung ist vergleichbar einem nicht vorhandenen Wissen,
existiert doch fiur die Gesellschaft und fiir die Individuen dieses Wissen nicht. Es
besteht subjektives Nicht-Wissen. Die Verfugbarmachung von Wissen — durch Ver-
teilung auf verschiedene Informationstrager — ist eine wesentliche, wenngleich un-
terschatzte, Wirkung rechtlicher Gestaltung. Dieser Wissenstransfer bildet die zwei-
te, und moglicherweise bedeutendste, Stufe im Informationszyklus, schafft Wissen-
steilung doch die Grundlage fiir eine breitenwirksame Verfiigbarkeit von Informa-
tion und damit fiir die Umsetzung der Wissensgesellschaft. Gleichzeitig schafft Wis-
sensteilung rechtliche Probleme, weil mit dem Wechsel der Sphiren die Beherrsch-
barkeit von Wissen fiir den urspriinglichen Wissenserwerber und damit die Zuord-
nung der Information zu ihm endet.

1. Rechtliche Gestaltung der Transferleistung

Der Staat der Wissensgesellschaft macht Wissen verfugbar, er fordert den Transfer
von Informationen, er bietet Transparenz und Orientierung durch Vermittlung von
Wissen. Insofern ist er ein Kommunikationsstaat. Fraglich ist, ob dies der verfas-
sungsrechtlich beschrankten Rolle des Staates gerecht wird: Information pragt und
ermoglicht moglicherweise eine andere Frequenz und Einflussnahme staatlichen
Vorgehens als Ordnungsrecht, und sie bedingt andere Rechtsschutzmoglichkei-
ten.1%* Nicht zuletzt wird der Zugang zu Wissen zu einem fundamentalen Problem
rechtlicher Gestaltung.

Zu unterscheiden sind einerseits aktive TransfermafSnahmen des Staates, die bei ihm
vorhandenes Wissen bereitstellen, etwa fur die Burger im Rahmen der Informati-
onsfreiheits-, Verbraucherinformations- oder Umweltinformationsgesetze, intern als
innerstaatlicher Transfer (Informationshilfe, aber auch unabhingig davon).'% An-

103 Auferrechtlich halten hier insbesondere Psychologie und Okonomie als Verhaltenswissenschaften
Erkenntnisse fiir das Recht bereit.

104 Dies wurde etwa deutlich in den Verfahren ,,Osho“ und ,,Glykol“, BVerfGE 105, 279 bzw. 252.

105 Zu letzterem siehe aus jiingerer Zeit nur G. Holznagel, in: Hoffmann-Riem et al. (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts (Fn. 8), § 24.
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dererseits setzt der Staat gezielt Anreize fiir Transferleistungen von Privaten an Pri-
vate. Letztere konnen im Rahmen einer Wissensverarbeitung im Offentlichen Recht
nicht naher betrachtet werden, spielen aber fiir das private Informationsrecht eine
erhebliche Rolle — insbesondere im Urheber- und Patentrecht: Deren Regelungen
iber Verwertung von Information schaffen eine Grundlage fiir Verdauflerlichkeit.
Nicht zuletzt schlieSlich geht es hier auch um Vorgange der Informationsbeschaffung
des Staates selbst, in konkreten Verwaltungsverfahren durch Beteiligte oder externe
Sachverstandige ebenso wie in Normsetzungsverfahren durch externe Experten.

Damit Wissenstransfer und Lernzuwachse gelingen konnen, mussen Anreize miissen
darauf gerichtet sein, dass Wissen tberhaupt transferiert wird, und zudem darauf,
dass es an denjenigen transferiert wird, der von dem Wissen (bestmoglich) Gebrauch
macht. Oftmals hat schon derjenige, der Wissen produziert hat, kein Interesse daran,
dieses Wissen zu teilen: Er verlore damit zwar nicht die Nutzbarkeit fiir eigene Zwe-
cke, wohl aber den Innovationsvorsprung. Rechtliche Regelungen konnen hier Vor-
gaben machen - z.B. eine zwangsweise Teilung vorhandenen (Teil-)Wissens vorse-
hen,'% aber auch Verwertungsinstitutionen schaffen, die wirtschaftliche Anreize
zum Transfer setzen'%”. Solche Vorschriften setzen jeweils an der rechtlichen Zu-
ordnung des Wissens an den Akteur des Gewinnungsprozesses an. Fehler auf der
ersten Stufe konnen dann moglicherweise auch auf den Transfer durchschlagen.198
Daneben ist problematisch, dass derjenige, der Informationen sucht, um deren Exis-
tenz haufig nicht weifs. Rechtliche Regelungen konnen eine rechtlich tiberformte
Orientierungshilfe fiir den Wissensmarkt bereitstellen, um Meta-Informationsasym-
metrien auszugleichen. Dazu dienen so unterschiedliche rechtliche Gestaltungen wie
etwa Register, 6ffentliche Organigramme, Tatigkeitsberichte und Datenbanken, aber
auch offentliche Konferenzen, Verlautbarungen und Informationsbroschiiren. An-
satzpunkt ist der Inhalt der Information als Ordnungskriterium: Auf denjenigen, der
die Information generiert hat, kommt es, anders als bei den Anreizen zum Transfer,
gerade nicht an, die Suche nach dem vorhandenen Wissen erfolgt inhalts- und nicht
urheberbezogen. Entsprechend anders miissen solche Transferanreize ausgestaltet
sein.

Informationstransfer ruft auch die Frage nach den Mitteln auf, wie die Anreize staat-
licherseits ausgestaltet werden konnen. Nach wie vor ist das Ordnungsrecht vorran-
gig. Die Formulierung von Rechten und Pflichten zur Informations(mit-)teilung ge-

106 Dies ist beispielsweise in einer Reihe von Genehmigungsverfahren der Fall, um doppelte Testreihen
— z.B. unter Einsatz von Tierversuchen — zu vermeiden, vgl. § 17 GenTG.

107 Vgl. nur exemplarisch § 17 Abs. 3 GenTG, §§ 14 Abs. 3 und 14 a Abs. 3 PfISchG. Dazu gehort auch
das Patent- und Urheberrecht.

108 Dazu gleich noch unter D.I1.4 — Transferverbote.
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richtlich durchsetzbar, betrifft Private ebenso wie zunehmend auch den Staat
selbst.19% Ob eine solche Verpflichtung gegeniiber dem Staat sogar verfassungsrecht-
lich abzuleiten ist, ist (noch) umstritten. Die Informationsfreiheitsgesetze mit ihrem
Jedermann-Anspruch auf Zugang staatlicher Informationen, § 1 Abs. 1IFG, haben
jedenfalls den Anwendungsbereich der Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1
2. HS GG erheblich erweitert. Aktive Informationsverpflichtungen des Staates etwa
im UIG, in § 40 Abs. 1 LFMG, im InformationsverwendungsG oder neuerdings im
Geodatenbereich!!? tun ein Ubriges. Eine einheitliche Zugriffsweise, auch unter
Wirksamkeitsaspekten, zu diesen vielfach verstreuten und vielgestaltigen Instrumen-
ten wechselseitiger Biirger-Staat-Beziehungen fehlt aber bisher.!'! Eine solche miisste
nicht allein den Transfer der Informationen selbst ins Auge fassen, sondern sich auch
der Wirksambkeit der transferierten Information, also der Wissensverarbeitung unter
Einsatz verschiedener Medien widmen.!12 Umgekehrt ist der Staat aber auch hiufig
auf privates Wissen angewiesen, das er mit Hilfe ordnungsrechtlicher Pflichtenstel-
lungen zu gewinnen sucht. Der Erfolg solcher Verpflichtungen hiangt wesentlich da-
von ab, ob der Staat imstande ist, die Verpflichtung auch qualitativ durchzusetzen.
Dies wiederum fiithrt dazu, dass staatliche Wissensgewinnung nicht alleine auf ein-
zelne Private abstellen darf, sondern vielmehr moglicherweise sogar eine parallele
Wissensgewinnung betreiben muss.!13

Wissenstransfer findet aber nicht allein aufgrund aktiver Nachfrage statt. Moglich
ist auch die aufgedringte Information!!4: Informationsrezipienten wird Information
verfugbar gemacht in der Vorstellung einer passiven Wahrnehmung und spateren
Nutzung, z.B. durch eine staatliche Informationsleistung wie Warnung oder Emp-
fehlung. Mit § 40 LFMG und, nicht ganz so weitreichend, § 5 Abs. 1 Satz 2 VIG sind
neue Grundlagen fiir eine solche aktive Informationspolitik des Staates geschaffen
worden. Und der althergebrachte Grundsatz der Offentlichkeit bestimmter Staats-
handlungen erhilt unter diesem Aspekt ein neues Geprige:!!® Publizitit dient nicht
nur der Kontrolle eines gegenwartigen Akts, sondern auch der Erkennbarkeit und

109 Die Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 2. HS GG bildet insoweit lediglich einen kleinen,
auf die Biirger-Staat-Perspektive beschriankten Teilausschnitt aus verfassungsrechtlicher Warte ab.

110 Umsetzung der europiischen Inspire-Richtlinie durch das deutsche Geodatenzugangsgesetz betref-
fend staatliche Geodaten.

111 Siehe auch C. Gusy, Informationsbeziehungen zwischen Staat und Biirger, in: Hoffmann-Riem et al.
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8), § 23 Rn. 30, der sogar so weit geht, dass die
Ursachen der ,,Zersplitterung [...] am allerwenigsten von den Eigenheiten des Informationsrechts
gepragt” seien.

112 Dazu noch gleich unter D.IL.3. — Bedeutungsgehalt der gewihlten Infrastruktur sowie D.III. —~Wis-
sensverarbeitung.

113 Vgl. dazu J.-P. Schneider, Nachvollziehende Amtsermittlung (Fn. 96),.

114 Der Begriff stammt aus dem Datenschutzrecht und bezeichnet dort den Fall, dass eine verantwortliche
Stelle Informationen erhilt, ohne diese nachgefragt zu haben.

115 Dazu auch Gusy, in: Hoffmann-Riem et al. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8),§ 23
Rz. 98 ff.
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Vorhersage staatlichen Entscheidens. Damit wird dringlich, inwieweit Informations-
tatigkeit iberhaupt als Eingriff zu bewerten ist, und wenn ja, ob sie — wie gerne
angenommen wird — grundsitzlich als milderes Mittel gelten kann und schlieSlich,
inwieweit Rechtsschutz dagegen moglich ist und von wem. Der Problemlésung kann
sich die Rechtswissenschaft unter Beriicksichtigung der ersten Stufe — wer hat die
Information zunichst gewonnen? Wie sicher ist die gewonnene Information — und
unter Beriicksichtigung der ndchsten Stufen — wie wird die Information verstanden?
Wer nimmt sie wahr? Kann sie korrigiert werden? — mit groflerer Differenzierungs-
fahigkeit und dogmatischer Scharfe nahern.

2. Rechtliche Gestaltung der Infrastruktur

Eine wesentliche Bedingung fiir Informationstransfer zwischen Staat und Biirger ist
die Existenz einer ausreichenden Infrastruktur zu ihrer Vermittlung. Unter den recht-
lichen Regelungsrahmen von Informationsinfrastruktur fallt dazu nicht nur die Be-
reitstellung moderner, Distanz tiberwindender Kommunikationsformen wie der Te-
lekommunikation.!'® Davon erfasst — wenngleich wenig beachtet — werden auch tra-
ditionell bestehende Transfermoglichkeiten, etwa Post, Rundfunk und Presse bis hin
zum rechtlich kaum einmal einbezogenen interpersonellen Austauschs.

Der Staat hat Kommunikation zu ermdglichen, schon allein deshalb, um die Grund-
lagen der Meinungsfreiheit, der Demokratie und einer demokratischen Kontrolle zu
gewihrleisten. In der Informationsgesellschaft erweitert sich diese Verpflichtung,
wenn Information die Grundlage von Produktivitit — und damit Selbst-Erhaltungs-
fahigkeit — in der Gesellschaft ist. Den Staat trifft insoweit eine Zugangsverantwor-
tung, die sich aus einer Aufgabe der Daseinsvorsorge ableitet.!1”

Art und Ausmaf$ von Infrastruktur haben nachhaltige Auswirkungen auch auf die
Transferleistung von Informationen. Mittelfristig ist daher angesichts knapper Res-
sourcen eine staatliche Entscheidung iiber die Verteilung bzw. Erweiterung vorhan-
dener Transferleistungen zu treffen.''® Ob hierzu bestehende rechtliche, gar verfas-
sungsrechtliche Vorgaben zu beachten sind, z.B. der Gedanke einer Internetfreiheit,
ist bisher rechtswissenschaftlich erst in Ansitzen angedacht. Zu ergianzen ist diese
Diskussion (und eine mogliche Gewahrleistungsverantwortung des Staates) um das
Element eines Systemwettbewerbs verschiedener Infrastrukturen.

116 Die Existenz der modernen Infrastruktur alleine wird u.a. durch die Universaldienstverpflichtung des
Staates auch nach Privatisierung und Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes gem.
Art. 87 f GG garantiert.

117 Vgl. auch Schoch, Informationsordnung (Fn. 8), S. 173.

118 Angesichts zunehmender Konvergenz der Medien wird unter dem Schlagwort ,,Netz Neutralitit“ die
unauflosbare Verbindung von Infrastruktur und Inhalt diskutiert: In Abhdngigkeit von Diensten oder
Inhalten kénnen unterschiedliche Infrastrukturleistungen angeboten werden. Siehe jiingst z.B. Holz-
nagel, Netzneutralitit (Fn. 74), S. 95; Koreng, Meinungsmarkt und Netzneutralitit (Fn. 74), S. 758;
Spies/Ufer, Netzneutralitit (Fn. 74), S. 17; im Ubrigen vor allem noch in der Internet-Community
selbst diskutiert, sieche etwa www.internet-law.de/2010/02/grundrecht-auf-netzneutralitat.html.


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2010-3-247

274 Indra Spiecker | Wissensverarbeitung im Offentlichen Recht

3. Bedeutungsgehalt der gewahlten Infrastruktur

Trotz des in den letzten Jahren stark beachteten Feld des Telekommunikationsrechts
findet der unterschiedliche kommunikative Gehalt von verschiedenen Infrastruktur-
leistungen wenig rechtliche Beriicksichtigung.!!® Infrastruktur {ibermittelt Informa-
tion nicht neutral, wie dies auch ein Informationstrager nicht tut. So kann eine In-
formation, die personlich mitgeteilt wird, u.U. eine hohere Glaubwiirdigkeit und
Wahrhaftigkeit fur sich beanspruchen, wihrend in einem anderen solchen Kontext
Glaubwurdigkeit und Wahrhaftigkeit eher tiber die Mitteilung per Post zugewiesen
wird.12% Anerkannt ist der Bedeutungsgehalt der Infrastruktur am ehesten fiir den
Postweg: Der Aufgabe eines Schriftstiicks auf dem Postweg werden nach §41
Abs. 1 VWVIG zeitliche Wirkungen in Bezug auf den Zugang und Kenntnisnahme
zugeschrieben.

4. Transferverbote

Wissenstransfer wird vom Recht auch gezielt untersagt. Nicht die Existenz des Wis-
sens wird als rechtlich bedenklich angesehen, sondern seine Weitergabe und Ver-
breitung. Das Auflenwirtschaftsrecht kennt hierzu eine Reihe von Beispielen, weil
bestimmte Rezipienten als rechtlich bedenklich eingestuft werden. Oder das Daten-
schutzrecht verbietet die Ubermittlung personenbezogener Daten grundsitzlich, § 4
Abs. 1 BDSG, und beschrinkt damit den Wechsel von Information aus der Sphire
des Betroffenen in jegliche andere Sphare. Und selbst wenn ein Transfer moglich ist,
verlangt das Gebot der Unmittelbarkeit der Datenerhebung aus §4 Abs.2 Satz 1
BDSG moglichst direkte Transferleistungen.

Transferverbote bewirken den Erhalt des informationellen Status Quo. Die Entwick-
lung des Wissens anderer und deren Anpassung an den Wissensstand des Informa-
tionsinhabers soll zu dessen Schutz verhindert werden. Dies kntipft z.T. an die Wis-
sensgewinnung selbst an: Derjenige, bei dem eine Information ihren Ursprung ge-
nommen hat, soll diese auch bewahren und tiber deren weiteren Verwendung befin-
den diirfen. Dies sichert fiir das Datenschutzrecht das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Oder der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen ver-
langt vom Staat jedenfalls teilweise den Verzicht auf die Weitergabe von Informa-
tionen,!2! die dieser im Rahmen von Genehmigungsverfahren erlangt hat. Z.T. wird
aber auch an den Schutz anderer, dem Individuum entzogene Interessen angekniipft,
etwa wenn das Aufsenwirtschaftsrecht die Sicherheit des Staates oder die Volksge-
sundheit verteidigt.

119 Dies mag daran liegen, dass das Telekommunikationsrecht mehr als Wirtschaftsregulierungsrecht
denn als Kommunikationsregulierungsrecht verstanden wird.

120 Siehe dazu auch im Abschnitt e) — Wahrhaftigkeit und Authentizitdt von Information.
121 A.A. OVG Miinster v.2.1.2009 NVwZ 2009, S. 794.
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Nicht zuletzt sind Transferverbote auch Durchsetzungsinstrumente fiir Informati-
onsgewinnungsverbote: Die zweite Stufe (Wissensverbreitung) setzt also durch, was
auf der ersten Stufe initiiert wurde: Diirfte rechtswidrig erlangte Information gren-
zenlos transferiert werden, bestiinden erhebliche Anreize, die Gewinnungsverbote zu
umgehen. Der Rechtsgutsverletzung durch Gewinnung wird damit auch auf der
Vollzugsebene Einhalt geboten. Dabei handelt es sich allerdings (noch) nicht um ein
allgemeines Rechtsprinzip:'?2 Es fehlt bisher an einem konsequenten Verbot des
Transfers rechtswidrig erlangter Information!2? und damit hiufig auch an der wiin-
schenswerten Effektivitat der Informationsgewinnungsverbote. Dies mag auch daran
liegen, dass bisher der Informationsaspekt nicht im Vordergrund stand, und die Ori-
entierung an den Verfahrensstufen nicht erfolgt ist.

Im Schutz von Individual- und Allgemeininteressen ist die staatliche Gestaltungs-
macht indes nicht ganz frei. Verfassungsrechte wie die Informationsfreiheit, Art. §
Abs. 1 Satz 1 2. HS GG, oder die Pressefreiheit, Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, setzen einer
staatlichen Informationsbeschrinkung und damit der Privilegierung Einzelner im
Zugriff auf Wissen Grenzen. Dieses Spannungsfeld auszuloten setzt einerseits einen
Blick auf die erste Stufe des Informationsprozesses voraus — wer hat das Wissen zu
welchem Zweck gewonnen? — als auch auf die Weitergabe. Gleichzeitig erlaubt die
Einbeziehung dieser Prozesshaftigkeit eine schirfere Bestimmung der unterschiedli-
chen Wertigkeiten und damit eine trennschirfere Abwagung.

Nicht zuletzt gehort in diesen Teilbereich auch die individuelle Selbstbestimmung des
Nicht-Wissens: Dem Individuum steht nicht nur die Wissensnutzung grundsatzlich
zu Gebote, sondern als Teil der Selbstfindung und Selbstdarstellung als Teil der Per-

124

sonlichkeitsbildung auch die Verweigerung der Annahme von Informationen,!2* was

insbesondere bei aufgedrangter Information zu Konflikten fiihren kann.

5. Wahrhaftigkeit und Authentizitdt von Information

Wahrhaftigkeit von Information und damit ihre Belastbarkeit fiir eine Entscheidung
weist einen besonderen Stellenwert auf.!2’ Die Bedeutung von Wissen leitet sich aus
seinem Inhalt ab, seiner Aussagefihigkeit. Rechtlich fiihrt dies zu zwei Schlussfolge-
rungen: Zum einen erfihrt der Inhalt der Information selbst, ihre Wahrhaftigkeit,
rechtlichen Schutz. Dem entspricht etwa der Berichtigungsanspruch aus § 20 Abs. 1

122 Dieses besteht noch nicht einmal im deutschen Strafprozess, gilt doch hier die ,,Fruit-of-the-poi-
senous-Tree“-Doktrin grundsitzlich nicht, BGHSt 27, 358; 32, 68 (70).

123 Ansitze finden sich z.B. bei K. Macht, Verwertungsverbote, Berlin 1999. Eine Vorreiterrolle konnte
hier das Strafrecht iibernehmen, das jedenfalls im Beweisrecht eine differenzierte Verwertungsver-
botslehre entwickelt hat.

124 Siehe auch H.-H. Trute, Wissenspolitik und rechtliche Regulierung — Uberlegungen am Beispiel der
Erzeugung und Verwendung genetischer Daten, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und
rechtliche Regulierung (Fn. 77), S. 290 (309f.).

125 Unsicheres Wissen kann zwar auch zur Legitimation staatlichen Handelns herangezogen werden,
unterliegt aber anderen Bedingungen, vgl. Spiecker gen. Déhmann, Staatliche Entscheidungen (Fn. 9).
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bzw. § 35 Abs. 1 BDSG oder das Gegendarstellungsrecht der Pressegesetze. Unfing-
lich ist dies aber beileibe noch nicht anerkannt — so verpflichtet § 7 Abs. 3 IFG die
Behorde bei Herausgabe einer Information nicht zu deren Uberpriifung auf Richtig-
keit. Zum anderen erwichst der Zuschreibung einer Information auf eine Person eine
besondere rechtliche Bedeutung: Durch die Zuordnung an einen Urheber entsteht
eine rechtliche Verantwortlichkeit, die umgekehrt auch einen hoheren rechtlichen
Schutz bedingen kann!2¢ Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse eines Unternehmens
sind dafiir beispielhaft zu nennen: Die Produktionsleistung wird rechtlich als schutz-
wiurdig anerkannt, allerdings nur, wenn sie etwa tber das In-camera-Verfahren nach
§ 99 Abs. 2 VwGO einer wenigstens grundlegenden Priifung unterzogen wurde. Die
Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt auch Tatsachen — aber nur
richtige und dem Beweis zugingliche.'?” Wihrend im ersteren Fall das Recht also
Wirkungen unmittelbar an die besondere Qualitit der Information selbst ankniipft,
wird im zweiten Fall von der Identifizierbarkeit der Herkunft einer Information, und
damit vom Ruckblick auf die erste Stufe, auf eine besondere Qualitit geschlos-
sen.'?8 Beide Aspekte verindern sowohl den Schutz von Informationen als auch die
rechtliche Ausgestaltung, wie solche Informationen mit besonderen Wahrhaftig-
keitsaussagen versehen werden konnen. Dies begriindet die gesetzliche Verankerung
der elektronischen Signatur mit Wirkungen vor allem fiir das Privatrecht. Aber auch
das Offentliche Recht agiert, insbesondere im Rahmen der Informationstitigkeit: Da
staatliche Information weiterhin als besonders verlissliche und unbeeinflusste Infor-
mation gilt'?°, wird ihre Verbreitung aktiv — etwa durch das Verbraucherinformati-
onsgesetz — und passiv — etwa durch die Informationsfreiheitsgesetze — vorangetrie-
ben.

6. Anonymitat und Identitat

Es ist aber nicht nur die Verbindung von Identitit und Information schiitzenwert,
sondern ebenso auch die Nicht-Identifizierbarkeit des Einzelnen. Dieser Bereich ist
vom Recht bisher kaum bearbeitet worden. Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung liefert dazu erste Ansitze: Erforderlichkeit des Umgangs mit personenbe-
zogenen Daten liegt nicht vor, wenn die Moglichkeit der anonymisierten Verarbei-
tung gegeben ist, § 3a Satz 2 BDSG. Andererseits verhindert Anonymitit Zuschrei-

126 Fiir den Transport von Informationen ist deren Wahrhaftigkeit kein taugliches Differenzierungskri-
terium.

127 Vgl. nur BVerfGE 54, 208 (219); 99, 185 (197).

128 Zum umgekehrten Fall, des Schutzes von Anonymitit, noch gleich unter f).

129 Dies mag sich mit den Regelungen des Verbraucherinformationsgesetzes indern: Hiernach sind War-
nungen/Empfehlungen iiber Produkte bereits dann moglich, wenn eine Sicherheit der Information
noch aussteht. In der Konsequenz bedeutet dies, dass staatliche Haftung fiir eine solche, nachtriglich
als fehlerhaft identifizierte Information der Offentlichkeit ausscheidet. Sachverhalte wie sie der ,,Gly-
kol“-Entscheidung des BVerfGs zugrundliegen, BVerfGE 105, 252, mit ihren erheblichen wirtschaft-
lichen Auswirkungen auf die betroffenen Unternehmen sind demnach kiinftig ohne staatliche Ein-
standspflicht fiir diese nachteiligen Folgen méglich.
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bung von Individualitit und Individualisierbarkeit. So lasst sich etwa fragen, ob eine
anonyme Meinungsduflerung den gleichen Schutz genieflt wie eine MeinungsaufSe-
rung, die unter einem Namen und damit unter Ruickgriffsmoglichkeit auf die dahin-
terstehende Person getitigt wird. Dies wird insbesondere dann relevant, wenn ent-
gegenstehende Rechte durch die Meinungsiduflerung betroffen sind.!30 Stellt man auf
Verantwortlichkeit als einem zentralen Prinzip des Rechts ab,'3! spricht einiges sogar
fur eine Vermeidung von (endgiiltiger) Anonymitat, allenfalls fir eine Herstellung
von (auflosbarer) Pseudonymitit, allein schon, um effektiven Rechtsschutz wenigs-
tens innerhalb der nationalen Rechtsordnung zu gewahrleisten.

lll. Wissensverarbeitung

Allein das Vorhandensein eines Wissensbausteins im Zugriffsbereich eines staatli-
chen oder privaten Entscheiders geniigt nicht, um das individuelle und gesellschaft-
liche Wissensdefizit zu beheben. Gefundenes Wissen muss auch erkannt und verar-
beitet werden, es muss verstanden werden. Nur dann kann es handlungsorientiert
eingesetzt werden. Ist fiir Lernen und die Neuordnung bereits vorhandenen Wissens
im Abgleich mit neuem Wissen kein Raum gegeben, scheitert der Wissenstransfer
trotz des objektiven Hinzugewinns an Information. Rechtliche Gestaltung ist gefor-
dert, diesen Aspekt im Informationszyklus bei den MafSsnahmen der Wissensgewin-
nung und des Wissenstransfers mitzudenken. Zentral ist also die Ubermittlung des
Wissens in einer Weise, die mit den kognitiven und sonstigen Fihigkeiten des Indi-
viduums uibereinstimmt, um das gefundene Wissen einzuordnen und damit fir wei-
tere Verarbeitung — auch innerhalb der Organisation — verfiigbar zu machen. Hier
hat die Verbindung von Information und Neuigkeitswert ihre Berechtigung:132 Neu
hinzukommende Information wird nur dann wahrgenommen, wenn sie sich in die
bereits bestehenden Organisationsstrukturen einfiigt oder aber einen solchen Uber-
raschungswert beinhaltet, dass neue Organisationsstrukturen entwickelt werden. Die
Vorstellung, mehr Wissen bedeutete bessere Entscheidungen,!3? kann also schon aus
diesen Griinden nicht immer zutreffen.

Nicht allein Lernen ist von dem Verarbeitungsmodus erfasst. Schon die Art und
Weise, wie eine Information dargestellt wird, hat Auswirkungen darauf, wie die In-

130 Diesen Aspekt hat die sog. ,,Spick-Mich“-Entscheidung des BGH nicht niher thematisiert, BGH
v.23.09.2009 - VI ZR 196/08, NJW 2009, S. 2888.

131 J. Ziekow, Eigenverantwortung als Verfassungsprinzip, in: S. Brink/H. A. Wolff (Hrsg.), Gemeinwohl
und Verantwortung. Festschrift fiir Hans Herbert von Arnim zum 65. Geburtstag, Berlin 2004,
S. 189.

132 Zentral auf diese Dimension stellt ab Trute, Wissen (Fn. 37), S. 11 (15 ff.).
133 Zu dieser Rationalititsannahme siehe bereits oben 1.3.b.
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formation selbst verstanden wird.!3* Sie kann fehlerhaft interpretiert werden, dar-
aufhin fehlerhaft in Organisationsstrukturen eingebunden werden und damit Ent-
scheidungsqualitat nachteilig beeinflussen. Recht kann hier sowohl eine Mediatoren-
Rolle zur Steigerung der Verstindnisleistung als auch eine Ausbildungs-Rolle zur
Verbesserung der Grundfihigkeiten einnehmen. Ansitze dazu finden sich im Bereich
der Informationsfreiheitsgesetze, wenn man dariiber nachdenken kann, ob dem An-
spruch des Einzelnen auf Informationserteilung auch ein Anspruch auf verstandliche
Informationserteilung innewohnt, weil nur dann Erfillung des Anspruchs eingetre-
ten ist.’3* Dem widerspricht andererseits die Formulierung des § 7 Abs. 3 IFG, wo-
nach die Behorde nicht einmal zur inhaltlichen Uberpriifung verpflichtet ist. Aber
auch Vorgaben wie § 11 AMG zur Darstellung von Informationen in der Packungs-
beilage eine Medikaments sichern ein korrekte(re)s Verstindnis verbaler Informa-
tionen und damit die Wirksamkeit des rechtlich verlangten Informationstrans-
fers.13¢ Nicht zuletzt gehort hierher auch die Mittlerfunktion von Sachverstindigen
fiir Staat und Gesellschaft.'3”

Gewihrleistungsanspriiche gehen aber auch noch weiter, nimmt man eine staatliche
Umgangsverantwortung mit Wissen an: Wenn Information gesellschaftliche Ein-
flussnahme ermoglicht, wird ihr Verstehen zunehmend auch die Grundlage der exis-
tentiellen Absicherung des Einzelnen. Daher kann der Staat verpflichtet sein, diese
Moglichkeiten zur Freiheitsabsicherung des Individuums bereitzustellen, indem er
aktiv eine entsprechend Vermittlung der Fihigkeiten betreibt.’3® Ohnehin erhilt das
Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG eine starkere Be-
deutung: Auch die Vermeidung von sozialen Ungleichheiten, etwa aufgrund von Al-
ter, Mobilitit und Vorbildung, durch Informations- und Infrastrukturgefille ruft
zunehmend ein sozialstaatliches Handeln auf.!3° Denn die Bedingungen, zu denen
verfugbares Wissen verstanden werden kann, entsprechen nicht immer Gleichheits-
bedingungen und erlauben daher nur in geringem MafSe eine typisierende Betrach-
tung.

134 Siehe dazu mit Folgerungen fiir das Recht I. Spiecker gen. Déhmann/S. Kurzenhduser, Das rechtliche
Darstellungsgebot. Zum Umgang mit Risikoinformation am Beispiel der Datenerhebung im Bundes-
infektionsschutzgesetz, in: C. Engel/M. Englerth/]. Lidemann/I. Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.),
Recht und Verhalten, Tubingen 2007, S. 133.

135 Ohne detaillierte Uberlegung stellen fest, dass zur Erliuterung des Inhalts keine Verpflichtung der
Behorde besteht bzw. Dritte herangezogen werden miissen, Rossi, [IFG-Kommentar, Baden-Baden
2006, § 1 Rdnr. 89; H. Schmidt/S.-D. Jastrow, Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes, NVwZ
2005, S. 984 (989).

136 Siehe § 11 AMG.

137 Umfassend dazu, wenngleich nicht zentral um die Informationsperspektive bemiiht, A. Seidel, Pri-
vater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht, Miinchen 2000; P.
Scholl, Der private Sachverstindige im Verwaltungsrecht, Baden-Baden 2005.

138 Ohne Bezugnahme auf die Sozialstaatskomponente und zu eng auf die Medienkompetenz abstellend
Schoch, Informationsordnung (Fn. 8), S. 178 m.w.N.

139 Indiese Richtung auch W. Hoffmann-Riem, in: M. Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht,
Heidelberg 1997, S. 3 (11).
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IV. Wissensverwendung

Nicht nur eine unzureichende oder uneindeutige Verarbeitung ist problematisch fiir
die Nutzbarkeit von Wissen. Von wesentlicher Bedeutung fiir die Bestimmung von
Transferbedingungen ist seine Verwendungsoffenheit. Wissensverwendung ist ab-
hingig davon, innerhalb welcher Kontexte Wissen auftritt und gebraucht wird. Nur
dann, wenn von dieser Rekombinationsfahigkeit Gebrauch gemacht wird, wird Wis-
sen in der Gesellschaft effektiv genutzt.!#0 Gleichzeitig gehen damit Gefahren fiir
diejenigen Personen und Objekte einher, deren Information verwendet wird: Die Be-
herrschbarkeit ldsst zunehmend nach, je mehr Rekombination stattfindet.'4!

1. Organisation

Insbesondere die Organisation von Wissen, Informationstrigern und Individuen
wirkt erheblich auf die Verfugbarkeit und vor allem die Verwendungsmoglichkeiten
von Wissen ein. Mit Hilfe verschiedener Organisationsstrukturen kann Wissen un-
terschiedlichen Verwendungsmoglichkeiten zugianglich gemacht werden.

Erhebliche Auswirkungen auf die Verwendung von Wissen hat etwa die Ausgestal-
tung von Entscheidungstragern. Nicht allein der Transfer, die notwendige Vorbe-
dingung, sondern die Rekombination mit anderen Informationen ist dann entschei-
dend. Da uber die Informationsverwendung auch bestimmt, wer eine Information in
den Entscheidungsprozess einfithrt, kann der eher hierarchische oder eher koopera-
tive Aufbau einer Institution zu verschiedenartiger Informationsverwendung (und
damit verschiedenen Entscheidungen) fithren.'? Ob ein Individuum oder eine Grup-
pe entscheidet!*? und in welcher Reihenfolge sowie Art und Weise Information pri-
sentiert wird,'44 wirkt unmittelbar auf das Wissen ein, das dem Entscheidungstriger
zur Verfigung steht, und dessen weitere Verwendung. Mit der Wissenssortierung
konnen staatliche Organisationsstrukturen neue Funktionen tibernehmen. Eine sol-
che Organisationleistung behebt dann Defizite, die einer moglichst hohen Verwen-
dungsoffenheit von Information entgegenstehen, wie z.B. eine zu grofle Menge un-

140 Dies spielte bereits fiir die dogmatische Begriindung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
eine erhebliche Rolle, BVerfGE 635, 1 (45): Das Gericht verweist auf die besondere Gefihrdungslage
durch die unvorhersehbaren Verwendungsmoglichkeiten.

141 Rekombination ist dabei nicht zwangsldufig abhingig von weiteren Transferleistungen, involviert
also nicht zwingend mehr Rezipienten von Information. Das Zusammentreffen von Transfer und
Rekombination erhoht aber die Zuordnenbarkeit.

142 Siehe Kaiser, Kommunikation (Fn. 38); P. Collin, Das Recht der binnenadministrativen Informati-
onsbeziehungen i.E. 2010.

143 Dazu z.B. R. Kerschreiter, Soziale Informationsvalidierung und Informationsbewertung als Ursachen
fiir den Diskussionsvorteil geteilter und praferenzkonsistenter Informationen in Gruppen, Diss. Miin-
chen 2003; ders., Gruppenprozesse aus sozial- und organisationspsychologischer Perspektive, un-
veroff. Habilitationsschrift Miinchen 2009.

144 Z.B. das sog. ,,Dr. Fox“ Experiment, D. Naftulin/]. Ware/F. Donnelly, The Doctor Fox Lecture -A
Paradigm of Educational Seduction, Journal of Medical Education 48 (1973), S. 630. Danach wirkt
die Prisentationsfertigkeit wesentlich auf die Beurteilung der fachlichen Qualititen ein, selbst bei
Experten.
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sortierter Information (sog. Information Overload). Der Einsatz moderner (Daten-
verarbeitungs-)Technik im Rahmen von E-Government betrifft dann nicht nur das
Biirger-Staat-Verhiltnis in seinen Kommunikationsstrukturen,'** sondern kommt
gleichzeitig Forderungen nach mehr Verfiigbarkeit und damit hoherer individueller
Verwendbarkeit nach. Transparenzanforderungen an staatliches Handeln, z.B. Pu-
blizitdtspflichten,'#6 Offentlichkeit!4” und Zugang zu staatlichen Informationen!4$
leisten dann auch ein Mehr an allgemeiner Verfiigbarkeit von Informationen.'#’
Kontrolle und Demokratisierung staatlicher Entscheidungen sind dann nur ausge-
wiahlte Verwendungsmoglichkeiten.

Im Gegenzug gewinnt die Sicherung von einzelnen Verwendungsmoglichkeiten und
deren Festlegung ein anderes Gewicht, dem bei der Ausgestaltung Rechnung zu tra-
gen ist. Wenn ein Transfer von Informationen zunichst zwischen Biirger und Staat
nur unter den Bedingungen einer konkreten Verwendung erfolgt ist, was schon das
Rechtsstaatsgebot fordert, halt diese Zuweisung zu einem Verwendungszusammen-
hang Begehrlichkeiten fiir neue Verwendungsmoglichkeiten gegentuiber grundsitzlich
stand. Mit dem Spharenwechsel endet nicht zwangslaufig die Zuordnung der Infor-
mation zu ihrem urspriinglichen Inhaber. Da indes mit dem Transfer die Moglich-
keiten zur Rekombination ein Gefahrenpotential aufrufen fiir das Verhiltnis zwi-
schen Information und urspriinglichem Inhaber, muss dieser entsprechend ausge-
staltet werden. Daher kann eine staatliche TransfermafSnahme isoliert betrachtet zu-
lassig sein, unter Einbeziehung der spateren Wissensverwendungsmoglichkeiten aber
strengeren Kriterien unterliegen.

Ob rechtliche Instrumente eher der — gesellschaftsorientierten — Allgemeinverfiig-
barkeit und damit Verwendungsoffenheit oder aber der — individualorientierten —
Beschriankbarkeit und damit Verwendungsrestriktion Vorschub leisten, ist eine ei-
gene Entscheidung des Rechts, die nicht zuletzt durch verfassungsrechtliche, und dort
besonders grundrechtliche, Entscheidungshilfen angeleitet wird.!5°

2. Wissenssicherung

Die Verwendungsoffenheit von Wissen als besondere Qualitit bedingt zudem Schutz
vor Verlust als Aufgabe des Wissensstaates. Dieser wird vom Einzelnen nur unzu-

145 Siehe G. Britz, in: Hoffmann-Riem et. al., Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8), § 26; M. Ei-
fert, Electronic Government, Baden-Baden 2006.

146 Etwa Art. 82 Abs. 1 GG: Verkiindung der Gesetze im Bundesgesetzblatt.

147 §169 GVG fur die Gerichtsbarkeit; Art. 42 Abs. 1 GG fiir den Bundestag.

148 Statt vieler nur § 1 Abs. 1 IFG.

149 Insofern kann der Jedermann-Anspruch auf Zugang zu staatlichen Informationen nach den Infor-
mationsfreiheitsgesetzen auch re-interpretiert werden als Verwendungsoffenheit des staatlich vorge-
haltenen Wissens, weil derjenige, der die Information vorhalt — der Staat — selbst bei origindrer Wis-
sensgewinnung kein Alleinrecht geltend machen kann.

150 E. Schmidt-Affmann, Ambivalenz (Fn. 57), S.39 (45), sieht zwar den Dualismus, formuliert aber
ausdriicklich ein Primat gesellschaftlichen Wissens.
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reichend vorgenommen; hier wirkt sich das Problem von Wissen als offentlichem
Gut erneut aus. Mit der Wissenssicherung gewahrleistet der Staat einen nachhaltigen
Umgang mit Wissen, der Ressourcen fir die Zukunft zur Neugewinnung schont.
Nachhaltigkeit betrifft also auch Informationsverwendung. Dies kann insbesondere
durch Diversifizierung der Informationstriager gewihrleistet werden, um die Ver-
ganglichkeit mancher Informationstrager — nicht zuletzt das Gedachtnis von Indivi-
duen —in ihren Auswirkungen zu beschrianken. Archive und Register leisten hier seit
jeher einen wertvollen und unterschitzten Beitrag.!’! Allerdings sind nicht alle For-
men der Information in gleicher Weise speicher- und damit sicherbar. Auf das Prob-
lem des impliziten Wissens ist bereits verwiesen worden: Es ist gerade einem dauer-
haften Informationstriager und sichernden Wechseln auf andere Triger nur in be-
grenzter Weise zuginglich.!32 Dies ist bereits bei der Ausgestaltung von Transfer und
Wissensverwendung durch andere Anforderungen aufzunehmen.

V. Wissensvernichtung

Information ist grundsitzlich verginglich. Thr Vergehen ist abhangig von dem je-
weiligen Informationstriger. Schriftstiicke oder Disketten konnen mechanisch zer-
stort werden, der wissende Mensch stirbt oder vergisst, ein Dokument wird tiber-
schrieben. Damit endet der Informationszyklus. Information weist nicht von vorne-
herein ein inneres, vorhersehbares Lebensalter auf; sie kann grundsatzlich unendlich
erhalten bleiben, wenn nur der Informationstrager entsprechend ausgestaltet ist oder
entsprechend hiufig gewechselt wird.!*3 Diese Unendlichkeit von Wissen fiihrt zu
einem Rechtsschutzproblem: Restitutions-, Folgenbeseitigungs- und Abwehransprii-
che laufen regelmafSig leer, je grofSer der Verbreitungsgrad von Information ist. Ent-
sprechend ist die Informationsgewinnung und der Informationstransfer auszugestal-
ten: Spaterer Schutz ist dann oftmals nicht mehr moglich. Das Datenschutzrecht ver-
sucht konsequent deshalb die Datenvermeidung durchzusetzen: Was nicht bekannt
ist, muss nicht erst geloscht oder vergessen werden, § 3 a BDSG. Die staatliche Auf-
gabe erfasst hier beides, scheinbar widerspriichlich: Sie leistet sowohl einen voraus-
schauenden Schutz vor der Vernichtung von Wissen — etwa durch Register und Ar-
chive — als auch einen vorausschauenden Schutz vor der Nicht-Vernichtbarkeit von
Wissen, etwa durch Transferverbote.

E. Fazit und Ausblick

Wissensverarbeitung im Offentlichen Recht ist ein komplexes und vielfach unter-
schitztes Feld. Daher existieren nur wenige Kategorien, innerhalb derer bereits jetzt

151 Siehe dazu P. Collin, Archive und Register — Verlorenes Wissen oder Wissensressource der Zukunft?,
in: G. F. Schuppert/A. Vofskuhle (Hrsg.), Governance von und durch Wissen (Fn. 8), S. 75 ; K.-H.
Ladeur, in: Hoffmann-Riem et. al., Grundlagen des Verwaltungsrechts (Fn. 8), § 21 Rn. 29 ff.

152 Dazu eben unter C.3.

153 Siehe dazu bereits soeben unter D.IV.2.
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ein differenzierendes rechtliches System geschildert werden kann. Der Informations-
zyklus bietet eine Orientierung, innerhalb derer normative MafSstibe entwickelt
werden konnen: MafSnahmen der Gewinnung und Verwertung von Informationen
lassen sich z.B. praziser analysieren, wenn sie nicht allein als individuelle MafSnah-
men wahrgenommen werden, sondern in ihrer Wechselwirkung mit vorhergehenden
und nachfolgenden Stufen.

Die technische Entwicklung, insbesondere die Vernetzungsfunktion des Internets, ver-
langt dem Recht eine Informationsordnung ab, um neue Fragestellungen einordnen zu
konnen und damit nachhaltige und Rechtssicherheit gewdhrende Bearbeitbarkeit zu
sichern im Ausgleich widerstreitender Interessen. Im Zentrum dieser Strukturen des
Offentlichen Rechts stehen dabei nicht vorrangig der Ausgleich von Transparenz- und
Offentlichkeitsanforderungen der Allgemeinheit mit Schutzinteressen Finzelner. Die-
ser schwelende Konflikt ist nicht mehr, aber auch nicht weniger als ein aktueller Ka-
talysator fur die Aufmerksambkeit, die der Gestaltung von Informationsinstrumenten
bisher fehlt. Die vielfaltigen Faktoren, die Information und Wissen ausmachen, durch
sie bestimmt werden und auf die Wirksamkeit informationsrechtlicher Instrumente
einwirken, sind vielmehr gleichfalls zu identifizieren und zu beriicksichtigen, gerade im
Hinblick auf die Steuerungswirkungen in Wirtschaft und Gesellschaft. Organisation
und aufSerrechtliche Faktoren wie Vertrauen als Ersatz von gesichertem Wissen, Iden-
titdt als informationeller Ankniipfungspunkt fiir Verantwortungszuschreibung oder
Verwendungsbezug als Qualititssicherung im Umgang mit Wissen erhalten damiteine
neue Bedeutung auch fiir das Recht. Dazu gehort auch das Innovations- und Verande-
rungspotential von Wissen: Wegen der inharenten und unauflosbaren Rekombinier-
barkeit von Informationen fithren allumfanglicher Schutz durch allein Einzelnen zu-
gewiesene Verfiigungsrechte zu Stagnation. Andererseits setzt aber nur ein grundsatz-
lich bestehender, von Rechtssicherheit gewahrleisteter Schutz der Informationsgewin-
nung und der daraus resultierenden Ergebnisse Anreize, diese tiberhaupt zu betreiben
undihre Ergebnisse anderen zur Verfligung zu stellen. Transfer und Weiterverwendung
von Wissen kann also dauerhaft nur erfolgen, wenn die Anreize der ersten Stufe des
Informationszyklus nicht gleichzeitig gehindert werden. Insofern ist ein Umdenken er-
forderlich, das Wissen nicht allein auf der jeweiligen Stufe, etwa Gewinnung, Verbrei-
tung, Transfer, Sicherung, wahrnimmt, sondern in der Gestaltung des jeweiligen Um-
gangs vorhergegangene und nachfolgende Stufen einbezieht und mitdenkt.

Fiir die Wissensverarbeitung im Offentlichen Recht stellen sich hier eine Reihe von
Herausforderungen, die von der Bestimmung der rechtlichen Schutzweite von Infor-
mation uber Infrastrukturleistungen bis hin zu effektiven MafSnahmen der Beendi-
gung von Wissenszyklen mit einer Vielzahl weiterer Zwischenschritte reichen. Hier
konkret und verlasslich Fragen und Antworten zu identifizieren, ist eine aktuelle
Aufgabe der Rechtswissenschaft vom Offentlichen Recht.
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