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Neue Technologien — neues Wirtschaftsrecht?

I. Einleitung

1. Was meint ,, Wirtschaftsrecht“?

Sich dem hier genannten Thema zu stelleﬁ, verlangt eine kleinere und eine gro-
Bere Vorbemerkung. ' : .

Die kleinere betrifft den Begriff ,,neue Technologien®. Gedacht ist dabei an
neue Formen der Informatio‘n und Kommunikation in Betrieben und Verwal-
tungen wie im hiuslichen Bereich. Es geht um ,,Computertechnik® in dem sehr
weiten Sinn einer Schaffung vernetzter Informationssysteme. Weiter soll von
Gentechnologie die Rede sein, d. h. von kiinstlichen Verénderungen der Erb-
anlagen, und damit von neuartigen Einwirkungen auf die organische (ein-
schliellich der mernischlichen) Natur., Herkémmliche Technologien einschlieB3-
lich der Kernkraft sollen nur insoweit Beriicksichtigung finden, als sich aus
dem Umgang mit ihnen Konsequenzen fiir den Umgang mit dem eigentlich
Neuen ziehen lassen. ' : '

Die groBere Vorbemerkung betrifft den Begriff »Wirtschaftsrecht“. Geht man
die in ,privates“ und ,,6ffentliches* Wirtschaftsrecht gegliederte Standardlite-
ratur' durch, so kann man sich bisweilen des Eindrucks nicht erwehren, da
die Zahl der Abgrenzungsversuche erheblich hoher liegt als die der Autoren.
. Geht es um die Regelung der Wirtschaft schlechthin oder nur um bestimmte
Formen staatlicher Intervention, die nicht schon durch andere Systembegriffe
wie ,Gesellschaftsrecht®, ,Steuerrecht®, , Arbeitsrecht® erfafit sind? Ist Wirt-

schaftsrecht nur ein staatliches Handlungsinstrument neben anderen, ist es an _

bestimmten Grundwerten wie gesamtwirtschaftlicher Richtigkeit und sozialer
Gerechtigkeit orientiert? ErfaBt es iur bestimmte staatliche Handlungsformen
wie die Herstellung von Wettbewerb oder die punktuelle marktkonforme In-
tervention??. Hier eindeutig Stellung zu beziehen, wiirde vermutlich eine eige-

1'Vgl. etwa Fikentscher, Wirtschaftsrecht, 2 Bde. Miinchen 1983; Mertens-Kirchner-Schanze,

Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Reinbek 1981; Rittner, Wirtschaftsrecht mit Wettbewerbs- und Kar- .

tellrecht, Heidelberg — Karlsruhe 1979; Reich, Markt und Recht, Neuwied und Darmstadt
1977; Steindorff, Einfithrung in das Wirtschaftsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Darm-
stadt 1977 (sdmtliche mit privatréchtlichem Schwerpunkt); Battis-Gusy, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, Heidelberg 1983; E. R. Huber, Wirtschaftsverv'valtungs;echt, 2 Bde., 2. Aufl., Tii-
bingen 1953/1954; Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassungsrecht, 2.
- Aufl., Frankfurt/M. 1984; Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2 Bde.,3. Aufl., Stuttgart u.

a. 1984 (mit 6ffentlich-rechtlichem Schwerpunkt).
2 Uberblick iiber die Abgrenzungsversuche bei Fikentscher; Bd.1, § 1 II.

ne Monographie erfordern — unser eigentliches Thema bleibe dabei auf der
Strecke. Es soll daher ein pragmatischer Ansatz gewéhlt werden, der jeden-
falls diejenigen Gegenstinde aufgreift, die bei aller Unterschiedlichkeit des
Vorgehens so etwas wie einen ,,Kernbereich® wirtschaftsrechtlichen Bemiihens
darstellen. _

Inhaltlich wird es ausschlieBlich um das Verhalten jener Rechtssubjekte gehen,
die Giiter und Dienstleistungen produzieren. Sie sind in unserer Wirtschafts-
ordnung meist, aber keineswegs immer privatrechtlich verfaBte Unternehmen;
staatliche Eigenaktivitdten konnen jedoch nicht ausgeklammert werden — der
geplante Ausbau der Netze der Deutschen Bundespost macht dies zur Geniige
deutlich. Hier interessierendes Steuerungsmittel ist das Recht; informelle Ein-
fluBnahmen, aber auch die Schaffung von Rahmenbedingungen sollen nicht

-wegdefiniert werden, kénnen freilich nicht im Mittelpunkt stehen. Die rechtli-

che Intervention kann darauf zielen, in bestimmten Mirkten Wettbewerb zu
erhalten oder wiederherzustellen, aber auch sonstige Bedingungen privatauto-
nomen Verhaltens zu schaffen. Eine Verengung darauf — wie es dem neolibe-
ralen Modell entspriche — scheidet jedoch von vornherein aus. Der Staat
kann die ihm vom Grundgesetz er6ffneten Spielrdume auch in anderer Weise

nutzen und hat dies allen ideologischen Bekenntnissen zum Trotz auch immer -
- getan: Erreichte Positionen wurden durch die Zuteilung gewerblicher Schutz-

rechte abgesichert (und damit ein wesentliches Stiick Marktordnung reali-
siert), der Staat tritt als potenter Nachfrager, aber auch als Subventionsgeber
auf’. Auch die direkte Investitionssteuerung ist dem geltenden Recht be-
kannt®. : '
Das so umschriebene Stiick staatlicher Tétigkeit wird rechtssystematisch un-
terschieden von der Regelung der abhiingigen Arbeit im Arbeitsrecht und der
Absicherung elementarer Lebensrisiken im Sozialrecht®. Auch das Verbrau-
cherrecht soll hier nicht einbezogen werden®. Zivil-, Handels- und Gesell-
schaftsrecht sind jedoch insoweit von Interesse, wie sie als Steuerungsmittel
eingesetzt werden; dasselbe gilt fiir Normen des Verwaltungsrechts’.

2. Vorarbeiten

Die Einfithrung und Ausgestaltung neuer Technologien ist bislang keine eigen-
sténdige Grofe in der wirtschaftsrechtlichen Systematik. Man befaBt sich mit

.3 Zur INustration: Von 1966 bis 1982 sind Finanzhilfen und Steuefvergﬁnstigungen von 8,77 Mrd

auf 27,1 Mrd DM gestiegen — s. den 9. Subventionsbericht der Bundesregierung, BT-Drucks.
10/352. Von einem weiteren Subventionsbegriff her gelangen Gutowski-Thiel (55. DIT, S. M
49) fitr das Jahr 1982 zu einem Gesamtbetrag von 81 Mrd. DM.

4 Dazu etwa Miiller-Graff, Unternehmensinvestitionen und Investitionssteuerung im Markt-
recht, Tiibingen 1984, S. 114 ff. (Energiewirtschaft, Kernenergie); Stober, Bd. 2, S. 141 ff.

5 Zur Segmentierung der Staatsintervention s. Dédubler, Gedichtnisschrift Kahn-Freund, Miin-

- chen, 1979, S. 44 ff. .

6 S. zu diesem Hart-Joerges, Verbraucherrecht und Marktskonomik. Eine Kritik ordnungstheo-
retischer Eingrenzung der Verbraucherpolitik, in: Assmann u. a., Wirtschaftsrecht als Kritik
des Privatrechts, Konigsstein/Ts. 1980, S. 83 ff.

7 Vgl. Steindorff, a.a.0.,S. 5 f.



.» Wirtschaftsférderung®, insbes. Subventionsrecht®, und stellt dieses anderen
Handlungsfeldern wie der Uberwachung gefihrlicher Anlagen oder der Rege-
lung des Handwerks gegeniiber®. Ein spezifisches Technologierecht als ein
Zweig des ,,besonderen Wirtschaftsrechts® ist nicht ersichtlich!®.

Die Griinde konnen hier nur vermutet, nicht im einzelnen analysiert werden.
Von wesentlicher Bedeutung scheint die Tatsache zu sein, daB sich Wirt-
schaftsrecht auf das ,AuBenverhalten® von Unternchmen beschrankt; der
Markt soll geordnet, staatliche Eingriffe oder Eigenaktivitéten sollen an be-
stimmte normative Vorgaben gebunden werden. Was sich innerhalb der GréBe
»unternehmen® oder ,,Forschungsemrlchtung“ tut, wird nur in eingeschriank-
tem Mafe rechtlich reglementiert. Wer keine Fremdmittel in Anspruch nimmt,
braucht niemanden zu fragen, ob und welche technischen Innovationen er rea-
lisieren méchte. Erst der Einsatz gegeniiber anderen ruft dann die staatliche
Rechtsordnung auf den Plan, die bestimmte Konsequenzen ausschliefen will.

Ein Technologierecht, das nicht von vornherein auf ein ,, Technologiefolgen-
recht® verkiirzt wire, wiirde daher tendenz1ell die unternehmerische Autono-
mie in Frage stellen. Auch nur die tatsichlich vorhandenen Einschrankungen
in ihrer vollen Bedeutung aufzunehmen!! ‘und nicht nur als ,,Ausnahmeer-
scheinung® ins zweite Glied zu verbannen, wiirde an den Grundfesten des libe-
ralen Gesellschaftsmodells riitteln, das allemal den vorhandenen Untersu-
chungen zugrunde liegt.

Im Arbeitsrecht scheinen die Verhéltnissé zumindest auf den ersten Blick an-
dere zu sein. Die Einfithrung neuer Technologien ist dort gewissermafien Stan-
dardthema — wissenschaftliches Interesse, zum Teil aber aiich Rechtspre-
. chung konzentrleren sich auf Bildschirmarbeitsplitze'?, Personalinforma-
tionssysteme'® und elektronische Fernarbeit'*. Auch hier muB man jedoch
feststellen, daB sich die rechtliche Intervention auf Folgenbewiltigung be-
schrankt; die unternehmerischen Entscheidungen als solche entziehen sich in
aller Regel den Imperativen des Arbeitsrechts®.

8 Dazu etwa Battis-Gusy, a.a.0., S. 126 ff. Jarass, a.a. 0., S. 190 ff.; Stober a.a.0., S. 105 ff.
sowie insbes. die Verhandlungen des 55. Deutschen Junstentags (Hamburg 1984) mit Gutach-
ten Bleckmaenn (Bd. 1, S. D 1—D 115) und Referat Friauf (Bd, 2, S. M 8—M 44),

9 S.etwa Jarass, a.a.0., S. 327 ff, (Gefihrliche Anlagen), S. 261 ff. (Handwerk und Gaststétten).

10 S. jedoch die wmhtlgen Ansitze bei Ullrich, Privatrechtsfragen der Forschungsforderung in
der Bundesrepublik Deutschland, Weinheim 1984.

11 Hierin liegt eines der groBen Verdienste der Arbeit von Miiller-Graff a.a.O.

12 BAG NJW 1984, 1476; dazu zuletzt Ulrike Wagner, Mltbestlmmung be1 Bildschirmtechnolo-
gien, Frankfurt/M. — Bern — New York 1985.

- 13 BAG NZA 1985, 28 ff.; ; s. weiter Kilian u. a., Personahnformatlonssysteme in deutschen
Grofunternehmen, Berlin-Heidelberg-New York 1982.

14 Dazu etwa Kappus NJW 1984, 2384 ff.; Miillner, Privatisierung des Arbextsplatzes — Chan-
cen, Risiken und rechtliche Gestaltbarkelt der Telearbeit, Stuttgart u. a. 1985;

15 Dies wird etwa daran deutlich, daB eine betriecbsbedingte Kindigung nicht mit der Erwigung
angegriffen werden kann, die zugrunde liegende Untemehmerentscheldung sei unzweckmaBig
oder ,sozial nicht vertriglich“ — niher dazu Diubler, Das Arbeitsrecht 2, 4. Aufl., Reinbek
1986, S. 447 ff.; Dose-ngenopoulos, Arbeitsgerichte urd betriebsbedingte Kundlgung, Koéln
1982. Auch die Beteiligung des Betriebsrats nach §§ 111 ff. BetrVG gibt keine Mltbesummung
iiber Unternehmensentscheidungen.

II. Neue Probleme

- Auch und gerade auf der Basis bestehender unternehmerischer Autonomie er-

geben sich eine Reihe von Fragen, die unter wirtschaftsrechtlichen Aspekten
Beachtung verdienen. Die wesentlichsten seien hervorgehoben.

(1) Herkdmmlichem Denken entspricht es, den Markt fiir einzelne Giiter oder
Dienstleistungen als eine Art selbstéindige GroBe zu begreifen, die von anderen
vergleichbaren Phénomenen relativ isoliert ist. Ob der Einzelne sich an einem
Markt als Anbieter oder (haufiger) als Nachfrager beteiligt, ist — vom Modell
her gesehen — allein seiner freien Entscheidung iiberlassen. Verzichtet er auf
einen sozialen Kontakt, bleibt dies fiir ihn ohne Folgen: Wenn ich keine Brief-
marken kaufe oder nicht das Schwimmbad besuche, kann dies allenfalls Riick-
fragen aus meiner unmittelbaren Umgebung zur Folge haben. Von einer sol-
chen Sicht her ist es prinzipiell ausreichend, Machtungleichgewichte auf den
Mirkten in Grenzen zu halten, den Verbraucher vor unzumutbarer Risikoab-
wilzung zu schiitzen und bei elementaren Lebensgiitern einen Kontrahierungs-
zwang vorzusehen. Die Wahlfreiheit des Konsumenten bleibt das stirkste Kor-
rektiv.

Bei der Entwicklung von Informations- und Gentechnologien steht nicht nur
der einzelne Markt zur Debatte. Ahnlich wie bei der Industrialisierung geht es
vielmehr um die Umgestaltung der Lebensverhaltnisse schlechthin, ja in letzter

Instanz sogar um die Umgestaltung der menschlichen Rasse. So macht es

einen entscheidenden Unterschied, ob man in einer Kleinstadt heutigen Zu-
schnitts oder in einem ,,elektronischen Dorf“ der Zukunft wohnt, wo Betriebe
allenfalls noch als Nachbarschaftsbiiros existieren, die fiir entfernt liegende
Computerzentralen tiglich einige Stunden Dienste erbringen'®. Wie stellt sich
das Leben von Behinderten dar, wenn man dereinst in der Lage ist, negative
Erbanlagen bereits im Mutterleib zu erkennen und so die Voraussetzungen fiir
einen Schwangerschaftsabbruch zu schaffen? Miissen nicht bestehende Vorur-
teilsstrukturen'’ dann noch um vieles schlimmer werden? Wie realistisch oder
utopisch auch immer diese Vorstellungen sein mogen — sie machen deutlich,
daB es um mehr geht als um Innovationen auf einem Markt, wo der Einzelne
»mitmischen“, von dem er aber auch die Finger lassen kann. Zur Disposition
stehen die Lebensverhiltnisse insgesamt. Kann ihre fundamentale Umgestal-

tung allein unternehmerischen Entscheldungen iiberlassen bleiben?

(2) Neue Technologien kénnen weiter zur Entstehung neuer Waren, aber auch
zur Kommerzialisierung von Bereichen fiihren, die bislang nicht Objekt von
Gewinnstreben waren. v

16 Zum ,elektronischen Dorf* als einer Zukunftsutopie s. Haefner, Mensch und Computer im

Jahr 2000, Basel 1984.
17 Dazu etwa das Material bei Klee, Behinderten-Report, Frankfurt/M. 1974 und Behindertenre-
port II, Frankfurt/M. 1976.



Eine ,,neue Ware“ in diesem Sinn ist Computersoftware, die sich nur schwer in
das iiberkommene System des gewerblichen Rechtsschutzes, der Austausch-
vertrige und des Arbeitsrechts einordnen 148t'®. MiiBten nicht auch Mikro-
chips der in ihnen verkérperten wirtschaftlichen Werte wegen Gegenstand
eines gewerblichen Schutzrechts sein'®?

Viel gravierender ist auch fiir die Rechtsordnung die mogliche Ausdehnung
des Bereichs, der der Vermarktung zuginglich ist. Die Kommunikation per
Bildschirm kann nicht nur zu einer ,Austrocknung® zwischenmenschlicher
Beziehungen fiihren (fiir die sich das Wirtschaftsrecht weniger interessiert).
Das Blittern im Katalog, die Vornahme einer Uberweisung oder die Bestellung
von Lebensmitteln per Bildschirm ersetzt nicht nur das persénliche Gespréch,
sondern kostet auch Geld. Im Extremfall kann dies dazu fithren, daf} die ge-
samte Kommunikation mit der Umwelt nur noch ,warenférmig® verlauft®.
Die ,,ungeheure Warensammlung®, in der sich der Reichtum kapitalistischer
Gesellschaften niederschligt?, wird noch um einiges groBer, der ,informelle
Sektor“ des menschlichen Zusammenlebens entsprechend kleiner. Kann dies
als quasi-natiirliche Erscheinung hingenommen werden? Schafft der erweiter-
te Anwendungsbereich wirtschaftsrechtlicher Normen nicht zumindest Legiti-
mationsprobleme? '

Rechtliche Grenzen werden sichtbarer, wenn es um die Kommerzialisierung
menschlicher Lebensgiiter geht. Die Auseinandersetzungen um die Leihmiit-
terschaft sind im Grunde um die Frage zentriert, ob die Fortpflanzungsfihig-
keit zu einem ,,Handelsobjekt“ werden soll — was ja nicht erst dann der Fall

18 Dazu niher unten V.
19 Zum amerikanischen Semiconductorchip Protectlon Act 1984, s. Hein GRUR Int 1985, 81 ff.
20 S. das bei Kubicek-Rolf, Mikropolis, Hamburg 1985, S. 43 wiedergegebene Beispiel, das auf-
grund der in Werbeprospekten genannten Verwendungsmoglichkeiten neuer Technologien zu-
sammengestellt wurde. Seiner Bildhaftigkeit wegen sei es im Wortlaut referiert: ,Frau Y sitzt
am heimischen Bildschirm und schickt ihrer Freundin zum Geburtstag einen elektronischen
. Brief, bummelt durch den Quelle-Katalog und sucht eine Reise aus, erledigt ihre Schreibarbei-
ten fiir die Firma X, sieht iiber Video ins Kinderzimmer, ob die Kinder schlafen, schaltet ihren
Fernsehkurs ,Kunstgeschichte mit Max Miiller* ein, liest die elektronische Zeitung mit dem
Neuesten, richtet ihrem Nachbarn aus, er solle die Musik leiser stellen, stimmt elektronisch
zwischen den Sendungen ,Dallas‘ und ,Bonanza‘ ab, schaltet Tips ,was machen gegen die Ein-
samkeit?‘ ein, nimmt mit Knopfdruck an der elektronischen Partnersuche teil, verfolgt zum
fiinften Mal die Hochzeit des Prinzen Charles, offnet die Gartenpforte fiir den heimkommen-
den Dackel, ruft sich vom Tele-Koch das fiir Montag empfohlene Kochrezept ab, iiberpriift,
ob sie beim Supermarkt eine Lieferung ins Haus bestellen kann, 148t sich vom Arzt wegen
Kopfschmerzen eine Diagnose stellen, kabelt die Stddtische Biicherei um eine Lexikon-Aus-
kunft an, iiberweist von ihrem Konto Funk, Fernseh-, Btx- und Video-Gebiihren, sieht sich
zur Abwechslung einen ilteren Unterhaltungsfilm an, sieht Nachrichten und zwischendurch
Werbefilme, 148t die Jalousien in den Zimmern herunter und schaltet den Herd an, fragt bei
ihrer Bank nach dem aktuellen Kontostand, holt sich vor dem Zubettgehen noch schnell kirch-
lichen Rat. Die aufzumachende Ersparmsrechnung in diesem Elektronik-Haushalt ist frappie-

rend. Frau Y mufBte kein Wort reden, keinem die Hand schiitteln, nicht einen einzigen Schritt. .

gehen. Sie hat absolut nichts erlebt und sich damit einen kompletten Tag menschliches Leben
erspart.“
21 Marx, Das Kapital, MEW Bd. 23, S. 49.

ist, wenn man eine Leihmutter im Wege computerunterstiitzter Partnersuche
ausfindig macht, sondern auch schon dann, wenn fiir das Austragen eines
fremden Kindes ein ,,Aufwendungsersatz® in Hohe von DM 30000 vereinbart
wird®?, Die Widerstande gegen diesen Griff des Marktes nach dem menschli-
chen Leben sind sicherlich betrichtlich, doch hat man sehr viel weniger Beden-
ken, wenn es beispielsweise um die Ziichtung neuer Tierarten geht.

Gelingt es faktisch, einen Markt fiir neue Waren zu etablieren oder bestimmte
Lebensbereiche zu ,,vermarkten®, so greift als rechtliche Schranke im Grunde
nur das allgemeine Vertragsrecht des BGB ein. Die Kontrolle bestimmter Pro-
dukte ist in aller Regel eine nachtrigliche, eine im Grunde selbstverstandliche
Folge der Tatsache, daf} die Entwicklung neuer Technologien grundsitzlich in
Privathand liegt. Das Recht hat von daher keine Chance, den Wettlauf mit der
Technik zu gewinnen®. Wer einen neuen Kraftfahrzeugtyp in den Verkehr
bringen will, kann dies nicht ohne Genehmigung des TUV tun, der eine einge-
hende Uberpriifung anstellen wird; wer durch Anwendung gentechnologischer
Verfahren Schafe und Zlegen kreuzt, bewegt sich im Rahmen der Privatauto-
nomie.

(3) Die Einfiihrung von Informationstechnologien hat weiter zur Folge, daB
die Arbeitsteiligkeit der Produktion entscheidend zunimmt. In jiingster Zeit
ist dies insbes. am Beispiel der Automobil-Zulieferer deutlich geworden, deren
Aktivitdten voll mit denen ihres GroBabnehmers koordiniert sind*. Der Aus-
bau der Netze der Bundespost wird dazu fiihren, daB viele Entscheidungen nur
noch formal im Unternehmen getroffen werden: Wird etwa ein leistungsfahi-
ger Btx-Dienst angeboten, der von der weit liberwiegenden Zahl der Haushalte
akzeptiert wird, ist es fiir viele Unternehmen keine Frage mehr, daB sie ihre
Vertriebsabteilungen drastisch reduzieren, wenn nicht aufgeben. Die eigentli-
che Entscheidung iiber die Umgestaltung von Betrieben ist daher auf gesamt-
wirtschaftlicher Ebene angesiedelt; hier werden die Weichen gestellt. Eine uni-
verselle ,, Vernetzung“* schafft iiberdies eine wachsende Interdependenz der
‘Unternehmen, die prinzipiell wettbewerblichen Strukturen entgegenwirkt.

Die Arbeitsteiligkeit macht nicht an den staatlichen Grenzen halt. Gegeniiber
Informationstechnologien verlieren diese vieles von ihrer Unzuldssigkeit. Sind
Gedanken denn nicht auch dann zollfrei, wenn sie in einem Computerpro-
gramm niedergelegt sind? Bemerkenswert ist, daB die Grundsatzentscheidun-
gen des BAG zur Datenerfassung bei Bildschirmgeriten einen Erdoélkonzern
(Texaco) und eine Fluggesellschaft (PanAm) zum Gegenstand hatten, die
séamtliche erhobenen Daten per Satellit nach USA (und bei Bedarf auch wieder

22 Zu den damit verbundenen Fragen s. Daubler-Gmelin (Hrsg.), Forschungsobjekt Mensch:
Zwischen Hilfe und Manipulation, Miinchen 1986, insbes. S. 53 ff.
23 BVerfGE 49, 89, 135: Die Rechtsordnung hinkt stets hinter einer weiterstrebenden technischen
- Entwicklung her.
24 Dazu die Darstellung von Klebe-Roth, Handelsblatt v. 13. 1. 1986.
25 Dazu Kubicek-Rolf S. 47 ff.



zuriick) gefunkt hatten®; von Undurchlissigkeit oder einer Flucht aus dem
Anwendungsbereich des BDSG war dabei nicht die Rede” .

(4) Die Bildung neuer Markte und Waren sowie die Verstirkung der Arbeits-
teilung dndern die Spielregeln, die bisher auf Mérkten gegolten haben. Auf
der einen Seite nimmt die staatliche Steuerungskapazitit zu, ist doch die Ab-
hingigkeit des einzelnen Unternehmens vom Gebrauch und guten Zustand der
»elektronischen Autobahnen® evident. Auf der anderen Seite wird es leichter
sein, sich dem hoheitlichen Zugriff durch Verlagerung von Aktivitéten in an-
dere Linder zu entzichen. Hinzu kommt, daB der Verbraucher méglicherweise
noch weniger organisierbar wird als er dies in der Gegenwart ist. Die evtl. Auf-
16sung der sozialen Einheit ,,Betrieb® fiihrt voraussichtlich zur Verstarkung in-
dividualistischer Grundhaltungen®®. Auch wird es noch weniger als Heute mog-
lich sein, sich bestimmten Angeboten zu entziehen, ohne déshalb als AuBen-
seiter zu gelten. Dies bedeutet, dafl selbst Ansitze von Gegenmacht auf dem
Markt verschwinden, daBl dieser daher noch weniger sich selbst iiberlassen
werden kann als dies bishér der Fall ist.

1L Einschaltmig des Gesetzgebers?

1. Die bisherigen Entschezdungstrager

Der Beginn der hier skizzierten: Entwicklung vollz1eht sich nicht allein in den
Forschungslabors und den Direktionsetagen groﬁer Unternehmen. Auch
staatliche Instanzen haben daran te11 .

Die gréfite Bedeutung kommt dabe1 der Exekutlve zu. Im Ressort des Bundes—
postministers wird iiber den Umfang und die Ausgestaltung j Jjener Netze ent-
schieden, die die elektronische Kommunikation der Zukunft determinieren.
Im Ministerium fiir Forschung und Technologie und im Wirtschaftsministe-
Jrium wird tiber staatliche Hilfen fiir die Entwicklung neuer Produkte befun-
den. Die dabei zugrunde gelegten Entscheidungskriterien sind im wesentlichen
selbst gesetzt — was nicht ausschliet, daB Verbinde und interessierte Firmen
das ihre tun, um durch Einwirkung auf den WillensbildungsprozeB eine 1hnen
giinstige Entscheidung zu erreichen®

Eine nicht unwesentliche Bedeutung splelt weiter die Rechtsprechung, obwohl
ihre Einschaltung haufig auf dem mehr oder weniger zufilligen Umstand kla-

26 BAG NJW 1983, 2838 (Texaco) und BAG NJW 1984, 1476 (PanAm)

27 Dazu Michael Bergmann, Grenziiberschreitender Datenschutz, Baden—Baden 1985

28 S. dazu das Referat von Pfarr.

29 Vgl. zur Subventlonsgewa.hrung etwa Fnauf, 55 DIJT, S. M 38: ,In der Realitit wird das An-
gebot (d. h. einer Subvention — W. D.) allerdings den zust4indigen staatlichen Stellen nicht

selten von den Verbénden der jeweiligen interessierten'Gruppe selbst durch politischen Druck -

abgerungen. Der Lenkungsanreiz, der die Forderungsmafnahmen rechtfertigen sollte, gerit in
derartigen Fallen leicht in Gefahr, zur bloBen Scheinmotivation fiir eine ,Giekannensubven-
tion‘ (Wahlgeschenk) zu denaturieren (im Extremfall ,Nachfrageerpressung® von seiten der
Subventionierten).“ '

gebereiter Mitbiirger beruht. Am Einzelfall ankniipfend werden dann unter
Umstdnden weitreichende Aussagen gemacht, die bis hin zur Strukturierung
der kiinftigen Entwicklung gehen koénnen. Ein Beispiel hierfiir bietet die Ent-
scheidung des Kammergerichts vom 27. 6. 1985, bei der es um die Frage ging,
ob der Anschluf} einer Mietwohnung an das Breitbandkabelnetz der Deut-
schen Bundespost eine Werterhohung der Mietsache im Sinne von § 541 b BGB
darstellt, die der Mieter nicht nur zu dulden, sondern im Wege eines hoheren
Mietzinses auch zu finanzieren hat*. Eine negative Antwort hétte ersichtlich
die Verkabelung aufs #uBerste erschwert, wiren doch die meisten Vermieter
kaum bereit gewesen, fiir die Kosten selbst aufzukommen. Das Kammerge-
richt wandte § 541 b BGB grundsitzlich an, verlangte jedoch eine effektive
Verbesserung des Angebots an Rundfunk- und Fernsehsendungen. Auch kén-
ne die bisher genutzte Gemeinschaftsantenne nicht ohne weiteres abgebaut
werden. Damit ist der faktische Zwang zur Nutzung der neuen Systeme erheb-
lich reduziert. Ob die Entscheidung in allen Punkten iiberzeugt, ist hier nicht
zu diskutieren: Viel wichtiger ist die Feststellung, daB3 iiber das weitere Schick-
sal der Verkabelung vorlaufig ein Gericht und nicht der Gesetzgeber entschie-

. den hat. Es gehort nicht viel Phantasie dazu, sich vorzustellen, dal auch iiber

Leihmiitterschaft und gentechnologische Eingriffe die Gerichte verbindlich
entscheiden werden®'.

Dem Gesetzgeber ist bisher bei der Entwicklung neuer Technologien eine eher
marginale Rolle zugefallen. Ein ,,Glasfaserverkabelungsgesetz existiert nicht,
Subventionen ‘stiitzen sich in der Regel nur auf einen entsprechenden Haus-
haltstitel und' die von der Verwaltung erlassenen Richtlinien®?. Lediglich be-
ziiglich des neuen Wirtschaftsguts ,,Computersoftware® ist eine negative und
eine positive Regelung getroffen worden: Negativ grenzt § 1 Abs. 2 Patentge-
setz ,,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen“ aus dem potentiellen Pa-
tentschutz aus, positiv wird ihre Einbeziehung in den Urheberrechtsschutz

. durch den 1985 neu gefafiten § 2 Abs. 1 UrhG erméglicht, wenngleich damit

noch keineswegs alle Probleme gel6st sind*.

2. Anwendung der Wesentlichkeitstheorie?

Dieser Zustand ist — vorsichtig ausgedriickt — wenig befriedigend. Die Absti-
nenz des parlamentarischen Gesetzgebers fiihrt dazu, daB die getroffenen Ent-
scheidungen ein gravierendes Legitimationsdefizit besitzen: Nicht nur, daB bii-
rokratische Instanzen und Gerichte nicht von der Bevolkerung gewihlt wer-
den, auch die dem parlamentarischen Verfahren im Prinzip anhaftende Trans-
parenz ist kaum mehr vorhanden. Die demokratischen Rechte der Meinungs-
und Versammlungsfreiheit laufen leer, wenn der Einzelne allenfalls bruch-

30 KG NJW 1985, 2031.

31 Vgl. Coester-Waltjen FamRZ 1984, 230 ff.

32 Nachweise bei Stober, a.a.0., Bd. 2, Rdnr. 1157 ff. Das Bundesverwaltungsgerlcht hat dies
grundsitzlich gebilligt: BVerwG NJW 1979, 2059.

33 Dazu Gernot Schulze GRUR 1985, 997 ff.



stiickhafte Informationen erhilt, deren Einordnung in gré8ere Zusammen-
hénge ihm iiberlassen bleibt, sofern er keinen Kontakt zur etwas informierte-
ren wissenschaftlichen Offentlichkeit besitzt. Das darin liegende Kontrolldefi-
zit wird dadurch noch gravierender, daB auch eine ,Kontrolle iiber den
Markt“ weithin ausgeschlossen ist. Das Zusammenwirken von Staat und Wirt-
schaft bei der Entwicklung neuer Technologien 148t den durchaus auch als ein
Stiick Demokratie zu sehenden Marktmechanismus leerlaufen, wonach der
potentielle Abnehmer durch Kaufenthaltung EinfluB} auf die weitere Entwick-
lung nehmen kann. Eine solche ,Abstimmung mit den Fiiflen® ist dort nicht
mehr wirksam, wo es schon wegen der investierten wirtschaftlichen Werte gar
kein ,,Zuriick” mehr gibt: Es wiirde aller Erfahrung widersprechen, kénnten
die mit einem Aufwand von 100, 200 oder mehr Milliarden getitigten Investi-
tionen im Wege der ,Konsumentensouverénitat“ hinfillig gemacht werden.
Auch wenn es zynisch klingen mag: Die BewuBtseinsindustrie, die zudem mit
unmittelbaren Eigeninteressen involviert ist, wiirde im Ernstfall geniigend
Mittel und Wege finden, um ,,Verweigerungshaltungen® auf einige.,,Unbelehr-
bare“ zu beschrinken.

Von der politischen Notwendigkeit, den Gesetzgeber zu aktivieren, ist die Fra-
ge zu unterscheiden, ob er von Verfassungs wegen zum Eingreifen verpflichtet
ist und dazu ggfs. mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts gezwungen werden
kann. Entscheidender Ausgangspunkt ist dabei die sog. Wesentlichkeitstheo-
rie, deren Ausformung im einzelnen noch unklar ist*, die jedoch geniigend
Anhaltspunkte dafiir bietet, um im vorliegenden Fall Orientierung zu gewih-
ren. ;

Nach dem grundgesetzlichen System der Gewaltenteilung gibt es — im Ver-
stindnis des Bundesverfassungsgerichts — keinen universellen Vorrang des
Parlaments. Es gibt keinen ,Gewaltenmonismus“; auch der Regierung kann
entsprechend der grundgesetzlichen Kompetenzordnung das Recht zu Ent-

scheidungen zustehen, die fiir die weitere Entwicklung des Gemeinwesens von

groBer Bedeutung sind*. Dies ist insbes. fiir Standortentscheidungen im Be-
reich der friedlichen Nutzung der Kernenergie* und im Bereich der AuBenpo-

litik*” hervorgehoben worden. Um diesen ,,Eigenbereich® der Exekutive geht -

es im vorliegenden Zusammenhang jedoch nicht. Vielmehr trifft hier die vom
Bundesverfassungsgericht gemachte Aussage zu, wonach der Gesetzgeber
nicht nur bei Eingriffen in Freiheit und Eigentum des Biirgers, sondern in al-
- len ,grundlegenden normativen Bereichen“ zur Entscheidung berufen ist®,
Dazu gehort die Grundrechtsrealisierung®, insbes. aber auch die Abgrenzung
kollidierender Grundrechtssphiren®. Angesichts der extensiven Auslegung

34 Dazu zuletzt Kloepfer NJW 1985, 2497 ff. .
.35 So zuletzt BVerfGE 68, 1, 87.

36 BVerfGE 49, 89.

37 BVerfGE 68, 1, 86 ff.

38 BVerfGE 49, 89, 126.

39 So schon BVerfGE 34, 165, 193.

40 BVerfGE 47, 46, 80; 57, 295, 320.

der Art. 2 Abs. 1 GG im Sinne der allgemeinen Handlungsfreiheit ist damit ein
weites Feld er6ffnet. Das Bundesverfassungsgericht stellt dariiber hinaus auch
darauf ab, inwieweit die ,allgemeinen Lebensverhiltnisse“ durch bestimmte
MaBnahmen beeinflufit werden; unter anderem aus diesem Grund hat es die
normative Grundsatzentscheidung fiir oder gegen die rechtliche Zuléssigkeit
der friedlichen Nutzung der Kernenergie dem Gesetzgeber vorbehalten®'.

Legt man diese Aussagen zugrunde, so fillt es schwer, die bisherige Praxis als
grundgesetzkonform zu bezeichnen. Mit Recht ist sogar fiir den Teilbereich
der Subventionsgewdhrung der Gesetzesvorbehalt reklamiert worden*?; fiir
den Ausbau der Netze der Bundespost kann nichts anderes gelten. Selbst Ent-
wicklungen, die sich ohne jede staatliche Beteiligung ausschlieBlich im Rah-
men privater Unternehmen vollziehen, stellen keine ,,Privatsache® mehr dar;
auch hier hat sich der Gesetzgeber dariiber schliissig zu werden, ob er die mit
einer neuen Technologie verbundenen Risiken hinnehmen will oder nicht*.
Zwar wird sich schwer bestreiten lassen, daB in der Vergangenheit zahlreiche
fiir das Gemeinschaftsleben wesentliche Entscheidungen letztlich ,,autonom“
durch Unternehmen getroffen wurden*’, doch heift dies nicht, daB das
Grundgesetz einen Steuerungsverzicht des Gesetzgebers auch dann toleriert,
wenn es um einen Vorgang geht, der mit der Industrialisierung in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts vergleichbar ist.

3. Einige Konsequenzen

Den Gesetzgeber in die Pflicht zu nehmen, bedeutet nicht, von ihm eine um-
fassende Regelung zu erwarten. Angesichts eines langfristigen Prozesses ist es
vielmehr seine Aufgabe, die ,groBe Richtung® zu bestimmen. Er muf} sich
dariiber schliissig werden, welche Technologien durch finanzielle Zuwendun-
gen oder durch Infrastrukturleistungen des Staates zu fordern sind, er muf3
entscheiden, wo die Grenze der ,,Vermarktbarkeit“ von Lebensgiitern ver-
lauft. Mafistdbe fiir die Regelungsdichte kénnen sich aus der Volkszdhlungs-
entscheidung ergeben, die den Teilaspekt der Biirgerfreiheit gegeniiber staatli-
cherseits angewandten Informationstechnologien betrifft*’. Geboten ist da-
nach alles andere als eine ,, Technikblockade“, sondern eine Einbindung tech-
nischer Entwicklungen in das politische System, das andernfalls einem Ero-
sionsprozef} ausgesetzt wire.

41 BVerfGE 49, 89 LS 2.

42 Battis-Gusy S. 129; Bleckmann, 55. DJT, S. D 113; differenzierend Friauf, 55. DJT, S. M 39.

43 Zum Risikoaspekt s. Ddubler ZRP 1986, 42 ff.

44 Als Beispiel sei die Entwicklung der ,,Pille“ genannt, die vermutlich das Sexualverhalten un-
gleich starker veranderte als die Liberalisierung bestimmter einschligiger Strafrechtsnormen.

45 BVerfGE 65, 1 ff.



IV. Das Problem der ,,Feinsteuerung® -

Der Gesetzgeber wire ersichtlich iiberfordert, miifite er nicht nur ,,Leitlinien®
festsetzen, sondern konkrete MaBnahmen treffen. Der Bundestag ist kein Or-
gan eines wirtschaftlichen Dirigismus oder gar eine Art zentrale Plankommis-
sion — was ‘nicht ausschlieft, daB er im Einzelfall besonders kontroverse Fra-
gen an sich ziehen und im Wege normativer Vorgaben entscheiden kann, auch
ohne dazu von Verfassungs wegen verpflichtet zu sein.

Die beschrankten Moglichkeiten des Gesetzgebers sollten nicht zu dem vor-
schnellen SchluB verfiihren, im iibrigen kénne alles beim alten bleiben. Einige
Ansitze fiir mehr Transparenz der Entscheidungsvoerginge und fiir eine ver-
stdrkte Einschaltung der Betroffenen finden sich schon in dem auf traditionel-
le Technologien bezogenen Recht.

— Die ,Risikosteuerung® liegt weitgehend in der Hand von Experten, die
mehr oder weniger autonom iiber die ,,Regeln der Technik®, iiber den ,,Stand
von Wissenschaft und Technik® und iiber dhnliche Begriffe entscheiden, auf
die der Gesetzgeber verweist*. Diese elgenthchen Entscheidungszentren setzen
sich derzeit aus Sachverstindigen zusammen, di¢ von Interessenverbinden
entsandt, von der Verwaltung ernannt oder kooptiert werden. Wie HeuBner
und Simon in ihrem Minderheitsvotum zur Miilheim-Kirlich-Entscheidung
ausgefiihrt haben*, ist diese Art der Zusammensetzung jedenfalls dort nicht
vom Grundgesetz gedeckt, wo es um den Schutz von Leben und Gesundheit
der Biirger geht. Art. 2 Abs. 2 GG miisse auch von der verfahrensrechtlichen
- Seite her effektiv gemacht werden, woraus sich u. a. die Verpflichtung ergebe,
den Interessen der Betroffenen auch bei der Zusammensetzung der Experten-
gremien Rechnung zu tragen®. Entsprechendes wire auch bei neuen Techno-
 logien vorstellbar. Auch dort lassen sich die Grenzen des Zulissigen nicht im-
mer im Wege einer exakten gesetzlichen Regelung bestimmen. Im Bereich des
Datenschutzes ist der Vorschlag gemacht worden, den genauen Umfang der zu
spelchernden Daten ebenfalls von unabhéngigen Instanzen bestimmen zu las-
. sen®. Auch im Bereich der Gentechnologie kbnnte man sich ,,Ethikkommis-
sionen“ vorstellen, die in Zweifelsfillen uber die Grenze des ,,nach Vertretba-
ren® entscheiden.

— In Bezug auf die Subventlonskontrolle sind gleichfalls Vorschlige gemacht ’

worden, wie das Verfahren transparenter und damit letztlich demokratischer
werden kann. Erwogen wird etwa die beratende Vorprufung von Subventions-
antrdgen durch unabhingige Kommissionen, die. von den zustandlgen Rech-
nungshdfen einzusetzen wiren®. Die Rede ist weiter von einer begleitenden
‘Kontrol]e durch Parlamentsausschiisse” sowie von der Einrichtung eines

"% Uberblick bei Backhetms Jus 1980, 101,
47 BVerfGE 53, 69, 78.
‘ 48 Fiir die Demokratisierung der Expertengremxen auch Beckherms J uS 1980, 10 f

“. 49 Vgl. Diubler ZRP 1986, 47.

50 Friguf, 55 DIT, S. M 32.
51 Bleckmann, 55. DJT, S. D 69.

»Subventions-Ombudsmannes“,*> der umfassende Kontrollbefugnisse etwa
entsprechend denen des Wehrbeauftragten haben kénnte. Vorstellungen dieser
Art sind umso mehr berechtigt, wenn es nicht um die gewil wichtige Hilfe fiir
ein notleidendes Unternehmen, sondern um wesentliche Fragen des kiinftigen
sozialen Lebens geht. Dabei wire auch daran zu denken, nicht nur Kontrollin-
stanzen zu etablieren, sondern — unter Wahrung der Eigenverantwortlichkeit
der Exekutive®® — einzelne Entscheidungen auszulagern und sie unabhingigen
Ausschiissen zu iiberantworten. Warum sollte es nicht méglich sein, die Ge-
wihrung staatlicher Finanzhilfen einem Gremium zu iibertragen, in dem Par-
lamentarier und vielleicht auch Konkurrenten des Antragstellers vertreten
sind? Wire letzteres nicht eine Form vorbeugenden Rechtsschutzes, die man-
che Konkurrentenklage uiberfliissig machen konnte?

— Ein weiterer Ansatz geht von der Mitbestimmung der Arbeitnehmer aus.
In vorliegendem Zusammenhang steht allerdings nicht die Losung von Kon-
flikten in Rede, die sich unmittelbar zwischen Belegschaften und Arbeitgeber-
seite ergeben und die nach herkommlicher Auffassung Hauptgegenstand der
institutionellen Mitbestimmung und tariflicher Regelung sind. In Frage stehen
vielmehr ausschlieBlich Entscheidungen, die weit iiber das einzelne Unterneh-
men hinauswirken oder die von vornherein innerhalb des Apparats der 6ffent-
lichen Hand getroffen werden. Hier muB es deshalb primér darum gehen, die
Interessen der Arbeitnehmer insgesamt zur Geltung zu bringen. Wollte man
etwa allein die Betriebsrite des Subventionsempfingers beteiligen, wie dies
bisweilen Praxis war**, wiirde man nur einem gewissen Betriebsegoismus Vor-
schub leisten: Ob neue Technologien wirklich sozial vertréglich sind, sollte
moglichst nicht von jenen mitentschieden werden, die von ihrer Entwicklung
unmittelbar selbst profitieren. Eine solche partikularistische Beteiligung kann

. sogar das Gegenteil dessen erreichen, was Mitbestimmung will: Eine Techno-

logie, die in anderen Betrieben Arbeitsplitze wegfallen 1:4Bt, wird ein Stiick
unangreifbarer, wenn die stgatliche Férderung nicht nur vom »profitgierigen“
Unternehmer, sondern aﬁ von der Interessenvertretung der Beschiftigten
beantragt wurde. Reprisentation der Arbeitnehmer insgesamt bedeutet Einbe-
ziehung der Gewerkschaften in die Entscheidungsprozesse — was etwa da-
durch geschehen kann, daB sie in den skizzierten Ausschiissen maBgeblich ver-
treten sind. Auf lange Sicht bedeutet das Mitgestalten der technologischen
Entwicklung allerdings ein Stiick mehr ,Neokorporatismus“, mehr Integra-
tion der Gewerkschaften in die bestehende Gesellschaftsordnung. Ob ein ent-
sprechendes staatliches Angebot akzeptiert wird, ist daher primir eine Frage
innergewerkschaftlicher Willensbildung.

52 Friauf, 55. DJT,S. M 33 f.
53 BVerfGE 67, 100, 139.
54 Ubersicht bei Ddubler, Arbeitsrecht 1, 7. Aufl., Reinbek 1985, S. 598 ff.



V. Entwicklung neuer Regeln fiir neue Wirtschaftsgiiter — am Beispiel der
Computersoftware '

4

Soweit die technische Entwicklung neue Giiter hervorbringt, kann der Fall ein-
treten, daf3 das vorhandene rechtliche Instrumentarium angepafit oder weiter-
entwickelt werden muf. Dies soll hier in Bezug auf das Wirtschaftsgut ,,Com-
putersoftware® dargestellt werden®. Dieses besteht nach herrschendem Ver-
standnis aus dem eigentlichen Programm®®, dem sog. Begleitmaterial, das An-
weisungen an die Benutzer wie an das Bedienungspersonal des Computers ent-
hilt, sowie der Programmbeschreibung, die die vom Programmierer vorge-
nommenen Schritte wiedergibt und Méglichkeiten zur Abanderung und Wei-
terentwicklung des Programms aufzeigt.

Rechtsprobleme ergeben sich dabei einmal bei Umsatzgeschiften. Welche ver-
tragsrechtlichen Normen sind anwendbar, wenn dieses komplexe Gebilde

einem anderen voriibergehend oder auf Dauer iiberlassen wird? Wie sind die

Pflichten beider Seiten beschaffen? Welches MaB an ,,Einweisung® kann der
Anwender vom Anbieter erwarten? Wer haftet fiir nie auszuschlieBende Pro-
grammfehler, die erhebliche Folgeschiaden herbeifiihren konnen? Diese sowie
zahlreiche weitere Fragen mogen zwar den Gerichten® wie der Wissen-
schaft®® einiges Kopfzerbrechen bereiten — im Grunde handelt es sich um
»Anpassungsschwierigkeiten®, die sich in dhnlicher Weise bei anderen im BGB
nicht geregelten Vertragstypen finden: Unternehmenskauf, Lizenzgewidhrung
oder Anlagenvertrag kénnen hierfiir als Beispiele stehen.

Die eigentliche Herausforderung stellt sich im ‘Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes. ,,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen® sind nach § 1

Abs. 2 Ziffer 3 PatG nicht patentfihig, das 1985 neugefaite Urheberrechtsge- -

setz rechnet sie in § 2 Abs. 1 zu den »Sprachwerken“*. Auch die héchstrich-
terliche Rechtsprechung hatte sich zuvor fiir eine derartige Einordnung ent-
schieden®. Die damit geschaffene Klarheit ist jedoch nur eine scheinbare.

55 Andere Beispiele wéren denkbar. S. étwa von Pechmann, Zum Problem des Schutzes gentech- -

nologischer Erfindungen bei Pflanzen durch Sortenschutz und/oder Patente, GRUR 1985,
© 717 ff. oder Roth, Grenzuberschrextender Rundfunk und Dlenstlexstungsfrelhelt ZHR 149
(1985), S. 679 ff.

56 Zur Definition im einzelnen s. Kindermann GRUR 1983, 150 ff.: ,, Vielzahl maschinenlesbarer
Anweisungen an den zur Daten- und Textverarbeitung geeigneten Computer (Hardware)“.
Ahnlich die Definition in den Mustérvorschriften der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum
(GRUR 1979, 306): ,,,Computerprogramm° (ist) eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme
in einen maschinenlesbaren Triger fihig sind, zu bewirken, da eine Maschine mit informa-
tionsverarbeitenden Fihigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder em bestimmtes
Ergebumis anzeigt, ausfithrt oder erzielt.*

57 S. etwa BGH NJW 1981, 2674; BGH NJW 1982, 696.

58 Zu nennen insbes. Engel BB 1985, 1159 ff.; Kilian, in: Gorny-Kilian (Hrsg.), Computer-Soft-
ware und Sachméngelhaftung, Stuttgart 1985, S. 19 ff.; Mehrings GRUR 1985, 189 ff.

"59 BGBI I, 1137. Die Vorschrift lautet nunmehr: ,Zu den geschﬂtzten Werken der theratur, Wis-
senschaft und Kunst gehdren insbes.:
1. Sprachwerke, wie Schriftwerke und Reden sowie Programme fiir die Datenverarbeitung.“
'60 BAG AuR 1985, 197 ff. (,,Baustatik“) mit Anm. Ddubler; BGH BB 1985, 1747 = CuR (=
Computer und Recht) 1985, 22 (,,Inkasso-Programm¥).

Die Unterstellung unter das Urheberrecht hat zunéchst einige Ungereimthei-
ten zur Folge, die zwar im groflen und ganzen ertriglich sein mégen, jedoch
erste Anhaltspunkte fiir Friktionen zwischen den betroffenen Interessen und
der rechtlichen Absicherung sind. Wenig adidquat erscheint angesichts der
Schnelligkeit der Entwicklung die Schutzdauer, die sich auf 70 Jahre nach dem
Tod des Urhebers belduft. Was fiir den literarischen Klassiker pafit, erscheint
bei technikbezogenen Leistungen eher befremdlich. Im Ergebnis schldgt dies
allerdings nicht sehr zu Buche, da sich kaum jemand dafiir interessieren wird,
ob eine iiberholte Leistung imitiert werden darf oder nicht. Gravierender ist
die ebenfalls 1985 geschaffene sehr rigide Vorschrift des § 53 Abs. 4 Satz 2
UrhG, die jede Vervielfiltigung eines Programms von der Einwilligung des Be-
rechtigten abhéngig macht. Dies bedeutet, dal man nicht einmal immer Siche-
rungskopien anfertigen kann; auch iiberzeugt es nicht, da man zwar privat
Musik auf Kassette aufnehmen, Vergleichbares aber nicht mit einem Compu-
terspiel tun darf®'. Durch Vertragsgestaltung und ggfs. Vertragsauslegung 145t
sich hier sicherlich Abhilfe schaffen — gleichwohl versteht man nicht, weshalb
eine Vorschrift geschaffen wird, die dem Rechtsverkehr vermeidbare Hinder-
nisse in den Weg legt. :

Der eigentliche Konflikt liegt aber nicht hier, sondern im geringen Anwen-
dungsbereich des Urheberrechts. Dieses setzt zum einen eine ,personliche
geistige Schépfung® voraus (§ 2 Abs. 2 UrhG). Der BGH hat dies dahingehend
verdeutlicht, die alltiglichen Produkte von Systemanalytikern und Program-
mierern seien nicht schutzfihig; erst in einem erheblich weiteren Abstand be-
ginne ,,die untere Grenze der Urheberrechtsschutzfahigkeit, die ein deutliches
Uberragen der Gestaltungstitigkeit in Auswahl, Sammlung, Anordnung und
Entwicklung der Informationen und Anweisungen gegeniiber dem allgemei-
nen Durchschnittskénnen voraussetzt®?.“ Damit mogen zwar viele Computer-
spicle miterfaBt sein (die am ehesten noch Ahnlichkeit zum traditionellen
Schutzgegenstand ,Film* besitzen), bei industricllen Anwenderprogrammen
diirfte weniger die Individualitat des Programmierers als die korrekte Funk-
tionserfiillung in Frage stehen®. Dazu kommt, dafl das Urheberrecht nur die
Art und Weise der Darstellung schiitzt; die wiedergegebene Idee (im vorliegen-
den Fall insbes. der sog. Algorithmus) bleibt als wissenschaftliche Erkenntnis

- .gemeinfrei“®*. Dies bedeutet, daB nicht nur zahlreiche Standardprogramme

ungeschiitzt bleiben, sondern daB auch die den meisten Forschungsaufwand*
érfordernden Produkte nicht einbezogen sind. Jedem Dritten ist es daher mog-

-lich, den Grundgedanken des Programms in anderer Weise zum Ausdruck zu

bringen und fiir eigene Zwecke zu nutzen — auch das Wettbewerbsrecht wiir-
de insoweit meist keine Schranke darstellen. .

61 Berechtigte Kritik bei Bauer CuR 1985, 8.
62 S. oben Fn. 60.

63 Vgl. Gernot Schulze GRUR 1985, 1005.
64 Bauer CuR 1985, 10.



Sieht man die Funktion des gewerblichen Rechtsschutzes primér darin, die Er-
gebnisse innovativer Tétigkeit gegen (unbezahlte) Aneignung durch Dritte zu
schiitzen, so liegt die Forderung mahe, ein neues Schutzrecht zu entwickeln

und dabei nicht nur Standardprogramme, sondern auch Algorithmen einzube-

ziehen®. Damit wire jedoch die Entwicklerperspektive verabsolutiert. Der
»Rest der Welt“ einschliefllich potentieller kiinftiger Konkurrenten kénnte
nicht mehr auf vorhandenen Gedanken aufbauen — es sei denn, er erhielte
eine (freiwillig gewdhrte oder vom Staat erzwungene) Lizenz. Nicht mehr nur
die praktische Anwendung eines Gedankens wie beim Patent wire monopoli-
siert — dieser selbst wiirde zum Handelsobjekt. Dies wirft nicht nur Fragen
der Wissenschaftsfreiheit auf®, sondern kann zu einer Blockade des techni-
schen Fortschritts fithren. Auch die Entwicklung in anderen Staaten legt einen
solchen Schritt nicht nahe, da vergleichbare Vorhaben dort — soweit ersicht-
lich — nicht realisiert oder geplant sind®’.

Zuriickhaltung auf dem Gebiet der Monopolisierung von Ideen bedeutet
nicht, den bestehenden Urheberrechtsschutz fiir ausreichend zu erkliren.
Auch das Kopieren fremder Standardprogramme sollte generell verboten sein.
In Anlehnung an das Gebrauchsmusterrecht kime die gesetzliche Schaffung
- eines ,kleinen Urheberrechts“ in Betracht, das nur geringe Anforderungen an
den Neuheitswert stellt oder lediglich eine Anmeldung voraussetzt. Weiter
sollte das ,Rechtsgefille® beseitigt werden, das im Verhéltnis zu den USA
beim Schutz von Halbleiterchips eingetreten ist: Der dort gewihrte Schutz®
miifite auch in der Bundesrepublik méglich sein®® — dies schon aus der Erwi-
gung, dal} das amerikanische Gesetz eine Gegenseitigkeitsklausel enthilt, wo-

nach ausléndische, d. h. auch deutsche Firmen fiir jhre Erzeugnisse in den -

USA nur dann ein Schutzrecht erhalten konnen wenn in ihrem Heimatstaat
vergleichbare Regelungen bestehen. ‘Wettbewerbsnachteile auszugleichen ist
legitim, Monopole zu schaffen ist es nicht.

65 Dafiir grundsitzlich Bauer CuR 1985, 12; Schulze GRUR 1985, 1007 mit Fn. 89.

. 66 Dazu die Beitrige von Blankenagel und Schmude.

67 Zur neueren Entwicklung in Frankreich s. Rdttmger GRUR Int. 1985 808 ff.; zu Japan s. Ki-
tagawa GRUR Int. 1985, 173 ff.

68 Zum US-Semiconductorchip Protection Act 1984 s. Arckens-Keustermans RIW 1985, 280;
Beise RIW 1984, 687; Hein GRUR Int. 1985, 81; Kolle GRUR Int. 1985, 32.

69 Zu Voriberlegungen s. die Notiz in CuR 1985, 187. Dort ist nur von, ,,privaten Vorentwiirfen®
aus dem Bundesjustizministerium die Rede.

Prof. Dr. Hans-Peter Schneider, Universitit Hannover

Die Zukunft der sozialen Sicherung —
ein gesamtgesellschaftliches Problem
aus verfassungsrechtlicher Sicht

L. Einleitung

Nicht nur Natur und Umwelt, Arbeit und Beruf, auch Leben und Sterben der
Menschen werden durch die neuen Technologien immer nachhaltiger beein-
fluBt und veréndert, ja sogar ihre materiellen Lebensbedingungen im Alter:
die soziale Sicherung. Seit feststeht, dafl um das Jahr 2030 jeder aktive Arbeit-
nehmer fiir mindestens einen alten Menschen mitaufkommen muf, liegt die
Zukunft der Alterssicherung, vor allem der Rentenversicherung, im Dunkeln.
Die heute ins Erwerbsleben eintretende Generation weiB nicht, ob auch sie die
gleichen Leistungen erhalten wird, die sie gegenwértig mit ihren Beitragen fi-
nanziert, ja sie weifl noch nicht einmal, ob die kiinftigen Leistungen diesen
Beitridgen auch nur anndhernd entsprechen. Wenn aber nicht auszuschlieBen
ist, daB sich die Beitragslast demnéchst auf jene Grenze zubewegt, von der ab
die Ertrége aus privaten Versicherungen hoéher ausfallen wiirden als die Ren-
tenversicherung erwarten 148t, ist der die Umlagefinanzierung tragende Gene-
rationenvertrag unmittelbar gefihrdet, das Fundament der sozialen Sicherung

‘bedroht.

Darin liegt eine grofle Herausforderung nicht nur an Politik und Wirtschaft,
sondern auch fiir das Recht. Denn die erforderliche Neuordnung der sozialen
Sicherung kann nur mit rechtlichen Mitteln erfolgen, die ihrerseits an den Vor-
gaben und Schranken der Verfassung zu messen sind. Freilich setzt die verfas-
sungsrechtliche Analyse des Reformwerks (V.) nicht nur eine griindliche Be-
standsaufnahme und Prognose kiinftiger Entwicklungen voraus (II.), sondern
vor allem auf der Basis gegenwértiger Vorschlige (I11.) moglichst klar umrisse-
ne sozialpolitische Zielvorstellungen (IV.).

II. Bestandsaufnahme und Prognosen

1. Der dramatische Verfall des Sozialversicherungssystems, beginnend mit der
Jahrtausendwende und beschleunigt ab dem Jahre 2015, hat vielfiltige Ursa-
chen. Es wirken zusammen und verstirken sich wechselseitig:

— die tecHnologische Entwicklung,
— die demographische Entwicklung,
— die wirtschaftliche Entwicklung,



