(2) Einzelbeiten zur Leistungspflicht

(2.1) Der Lieferant ist verpflichtet, neue Versionen
grundlich auszutesten. In der Regel gehort dazu min-
destens eine Pilotinstallation bei einem Anwender. An-
derenfalls macht er sich einer positiven Vertragsverlet-
zung schuldig.

(2.2) Offen ist, inwieweit der Lieferamt verpflichtet
ist, einen bei einem Anwender aufgetretenen Fehler
den anderen Anwendern mitzuteilen, um sie vor Scha-
den zu bewahren.

(2.3) Offen ist, wie schnell der Lieferant jede ein-
zelne Korrekturmafinahme den anderen Anwendern
mitzuteilen hat, sobald sie abgeschlossen ist. Wenn
Korrekturmafinahmen tber Datentriager eingespielt
werden sollen, spricht vieles organisatorisch dafiir, daf§
Korrekturmafinahmen jeweils fiir eine bestimmte Peri-
ode gebiindelt mitgeteilt werden diirfen. Bei schwer-
wiegenden Fehlern diirfte aber die Pflicht zur Mittei-
lung des einzelnen Fehlers bestehen bleiben.

(2.4) Der Lieferant ist verpflichtet, diejenigen Maf}-
nahmen schriftlich (Bedienungsanweisung!) aufzufiih-
ren, die der Anwender als Einsatzvorbereitung fir die
neue Version zu treffen hat, sowie diejenigen Punkte,
in denen sich die neue Version fiir den Benutzer von
der alten unterscheidet. Die Fortschreibung der Benut-
zerdokumentation alleine ist zwar erforderlich, reicht
aber nicht aus.

(3) Verzug setzt vorans, daf} ein Termin fur eine be-
stimmte Verpflichtung des Lieferanten besteht. Dieser

von Michel Vivant *

Der Informationsflufl tiber die Grenzen hinweg ist
Gegenstand einer eminent politischen Debatte, han-
delt es sich doch um einen Gegenstand, bei dem in
okonomischer und politischer Hinsicht auflerordent-
lich Bedeutsames auf dem Spiel steht. ,,Information® ist
zu einem wesentlichen Element des Reichtums und
der Strategie von Unternehmen wie des Staates gewor-
den: ,Information ist Macht (J.-P. Chamoux). Der My-
thos hat sich dazugesellt. Die Frage ist als Problem der
Gesellschaft, der kulturellen Identitat oder der wissen-
schaftlichen Vormachtstellung angegangen und aus-
fithrlich debattiert worden. Der normative Diskurs
blickt weitgehend in die Zukunft und gebraucht und
mifibraucht gleichermaflen das Konditional: Er kon-

* Michel Vivant ist Professor an der juristischen Fakultat der
Universitit Montpellier, Direktor des Instituts fiir Rechtsinfor-
matik und Koordinator von CELIM. - Der vorliegende Text
ist (abgesehen von geringfiigigen Erginzungen) die Uberset-
zung eines bei der internationalen Tagung der IDATE von
1985 auf franzosisch gehaltenen Vortrags, der im November
1985 im Bulletin der IDATE erschienen ist.

laflt sich bei der Lieferung der neuen Version eines
Programms, z.B. eines Lohnprogramms wegen gesetz-
licher Anderungen, im wesentlichen mit dem Datum
bestimmen, zu dem die Anwender die neue Fassung
spatestens brauchen. Dabei ist allerdings zu bertick-
sichtigen, daf§ die Anpassung der Programme an gein-
derte Rechtsvorschriften so kompliziert sein kann, dafl
den Anwendern erst einmal im ersten Monat zugemu-
tet werden kann, bestimmte behelfsmaflige Mafinah-
men zu ergreifen, z.B. Abschlagszahlungen zu leisten.

Hinsichtlich der Beseitigung von Fehlern schuldet
der Lieferant diese im ordentlichen Geschaftsgang. Das
ist wesentlich abhangig von den Auswirkungen des
Fehlers beim Anwender.

(4) Minderung der Pflegepakschale kommt nur aus-
nahmsweise in Betracht. Bei Verzug gibt es grundsatz-
lich keine Minderung. Bei der Lieferung fehlerhafter
Korrekturmafinahmen gibt es Minderung erst nach
Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung, und
dann auch nur hinsichtlich des Minderwertes der Feh-
lerbeseitigungsmafinahme.

(5) Selbstvornabme seitens des Anwender und Auf-
wendungsersatz kommt nur dann in Betracht, wenn
der Lieferant mit der Korrektur einer fehlerhaften
Korrektur in Verzug ist. Ist der Lieferant hingegen mit
der Beseitigung eines Fehlers in Verzug, kann der Auf-
wand nur unter den gesetzlichen Voraussetzungen des
Verzuges als Schadensersatz geltend gemacht werden
(Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung).

Der Informationsflu® iiber die Grenzen und
das europdische Recht

zentriert sich im wesentlichen auf die Frage, was der
Informationsflufl iiber die Grenzen in der Zukunft sein
wird, und darauf, was er.im Idealfall sein sollte.

Der mit dem offentlichen Recht-befafite Jurist, dem
die internationalen Foren vertraut sind, wird bei einem
solchen Ansatz zweifellos kein Miflbehagen spiiren.
Aber der Zivilrechtler, der sich darum bemiiht, in kon-
kreten Fillen mit ,operativen* Instrumenten zu ant-
worten, weifl nicht, was er denken soll, wenn er bei-
spielsweise eine Entschliefflung wie die folgende liest.
(Sie steht in den ,Richtlinien zur Regelung des Schut-
zes des Privatlebens und des grenziiberschreitenden
Austausches von personenbezogenen Daten“ der
OECD von 1980, einer Arbeit von bleibend hoher
Qualitat) Die Entschlieflung lautet: ,Es ist angezeigt,
mit Hilfe vernunftiger Sicherheitsgarantien die perso-
nenbezogenen Daten zu schiitzen ... “ (Punkt 11). Si-
cher ist es angezeigt, daf} es so sein soll. Aber wie steht
es damit ?

Die Untersuchung der positiven Rechtslage, die un-
bestreitbar von geringerem Umfang, aber doch zu-
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gleich fur die wirtschaftlich Tatigen von erheblicher
Bedeutung ist, wurde bisher uberraschenderweise ver-
nachlassigt. Derartige Untersuchungen gehen nur sel-
ten uber eine Prifung der Regelungen zur Telematik
oder der Erfahrungen mit der Telematik in einem ge-
gebenen Staat hinaus. Aber in einer europaischen Ge-
meinschaft, die sich iiber unzahlige Erschiitterungen
hinweg auf eine (gewisse) Integration hin bewegt, ist es
eine der ersten sich in unabdingbarer Weise stellenden
Fragen, wie das eigene Recht dieser Gemeinschaft den
grenziiberschreitenden Informationsflufl regelt. Denn
dieses Recht ist positives Recht und kann nicht ohne
Einfluf} auf eine so tiefgreifend von der 6konomischen
Situation gepragte Frage sein.

Die Zielsetzung der vorliegenden Uberlegungen ist
es, in einem ersten Anlauf das Problem des grenziiber-
schreitenden Informationsflusses mit dem Recht der
europaischen Gemeinschaft zu konfrontieren, wobei
der Vollstandigkeit halber auf eine eigene frihere Ar-
beit zu einer dhnlichen Frage hinzuweisen ist (1). Aus
Griinden der Prazisierung ist folgendes hinzuzufiigen:
Es geht weder darum, eine auf die Informatik bezogene
Politik der Gemeinschaft zu untersuchen (hier besteht
keine direkte Abhangigkeit von einer juristischen Pro-
blematik), noch darum, Probleme zu diskutieren, die
zwar juristischer Art, aber hier nicht themenspezifisch
sind. Ein Beispiel dafur sind etwa wettbewerbsrechtli-
che Probleme, die juristisch vollig gleichgelagert sind,
ob nun die Aktivitat eines Unternehmens mit Informa-
tik oder Parfum zu tun hat. Gegenstand der Betrach-
tung ist der Informationsflufl unter zwei Aspekten:
Einmal, soweit er in Gestalt der Informationen ein be-
sonderes Gut (2) betrifft; zum anderen als ein die Gren-
zen uberschreitender Strom mit einer strukturellen
Tendenz zur Uberwindung der Grenzen, auch wenn
allzu oft die Staaten und manchmal sogar die Unter-
nehmen darum bemiiht sind, diese Grenzen wieder-
herzustellen. Eine Untersuehung dieser Art setzt vor-
aus, dafl man sich zuerst die Frage vorlegt, zu welcher
Kategorie diese Datenstrome vom Standpunkt des Ge-
meinschaftsrechts aus betrachtet gehoren (dazu im fol-
genden L.: Der grenziiberschreitende Informationsfluf}
und die Begriffe ,Gut®, ,Ware“ und ,Dienstleistung®),
und wie davon ausgehend moglicherweise Konseqnen-
zen gezogen werden konnen, die geeignet sind, als Ele-
mente einer Politik der Unternehmen und/oder des
Staates zu dienen (dazu im folgenden IL.: Der grenz-
uberschreitende Informationsflufl zwischen Freiheit
und Einschrankungen).

I. Der grenziiberschreitende Informationsfluf}
und die Begriffe ,Gut", ,Ware“ und
»Dienstleistung®

Die Informatiom:n, ein Gut? Es kénnte so aussehen,
als sei damit ein Terminus bertuhrt, der fiir manche Ge-
genstand einer lebhaften Debatte ist. Die Frage, ob die
Information ein ,Gut“ ist oder nicht, bewegt seit eini-
ger Zeit die fihrenden Autoren (mindestens in Frank-
reich und, so scheint es, auch in Belgien) (3). Trotzdem
handelt es sich unserer Ansicht nach um das perfekte
Beispiel einer falschen Fragestellung, und zwar aus fol-

gendem Grunde: Bei genauer Betrachtung kann ohne
(manchmal unbewufite) Implikationen keinerlei juristi-
sche Konsequenz von der Qualifikation als ,Gut® ab-
hangig gemacht werden. (Dies gilt mindestens fiir die
franzdsische Terminologie.) Diese Tatsache ist im Im-
materialgiiterrecht offensichtlich: In allen Teilen dieses
Rechtsgebiets (das - weit vor dem Entstehen der Infor-
matik - nichts anderes zum Gegenstand hatte als die
Information im weitesten Sinne des Wortes) (4)(5) ist
ein ,,Gut” jeder wirtsehaftliche Wert, wobei die Frage
offenbleibt, welche juristische Behandlung dieser Wert
jweils zu erfahcen hat (5). Genau das war es, was vollig
zutreffenderweise vor Gber 50 Jahren Planiol und Ri-
pert, die insoweit klassischen® Autoren geschrieben
haben:

»Der Begriff Sache’ oder ,Gut’ ist eine inteliektuelle

Vorstellung und wir raumen ein, daf} die Qualitat eines
Rechtsobjekts einem Immaterialgut unter der Voraus-
setzung beigelegt werden kann, dafi dieses Gut in wirt-
schaftlicher Hinsicht als solches betrachtet wird und
rechtlichen Schutz verdient.”
(La notion de chose ou de bien est une représentation
intellectuelle et nous admettons que la qualité d’objet
de droit peut étre attribuée a un bien inmmmatériel
pourvu que ce bien soit considéré comme tel économi-
quement et qu’il soit digne de la protection juridique)
(6).

Im tibrigen gilt in allgemeinerer Weise, dafi eine
Grundlagenreflexion zu demselben Ergebnis fuhrt. Wir
stimmen bereltwillig der These von der ,Unméglich-
keit einer Definition“ fiir ,,Gut im Rechtssinne® (7) zu.
Oftensichtlieh kann keine Definition mit Hilfe aufler-
juristischer Kriterien gefunden werden. Zum ,Gut im
Rechtssinne“ kann nur das erklirt werden, was das
Recht als solches ansieht (7). Diese Beschreibung hat
(einmal abgesehen davon, daff die Formulierung vollig
formaler Art und damit leer ist) immerhin den folgen-
den Vorteil: Sie zeigt, dafl wenn eine Frage gestellt
werden kann, es die Frage ist, ob ein bestimmter Wert
z.B. den juristischen Anforderungen entspricht, die ihn
zu einem Eigentumsobjekt machen, und nicht, ob er
die Natur oder das Wesen eines ,Guts“ hat, mit der
Folge, daff ihm auf Grund dieser Tatsache ein solcher
juristischer Status zukommt. Das Problem liegt auf ei-

(1) M. Vivant, Informatique et propriété intellectunelle, J.C.P.
1984 éd. G, I, 3169 und 1985 éd. E, 11, 14382.

(2) ,Gut“ ist hier und im folgenden stets die Ubersetzung fiir
das franzésische ,bien“ (Anm. d. Ubers.).

(3) A-P. Leclerq, Essai sur le statut juridique des informations,
in: Les flux transfrontiéres de données: vers une économie inter-
nationale de P'information, La doc. fr., 1982.

P. Catala, La ,propriété“ de I'information, 1983.

J. Huet, Introduction a la recherche du statut juridique des
informations, in: La télématique, Gand, Ed. Story-Scientia,
1985.

(4) J-.M. Mousseron, Traité des brevets, Litec, 1984.

(5) M. Vivant, A propos des ,biens informationnels, J.C.P.
1984 éd. G, 1, 3132 und éd. E,, II, 14200.

(6) Planiol und Ripert, Droit civil franais, T. 3, Les biens (no.
50).

(7) C. Grzegorczyk, Le concept du bien juridique: I'impossible
définition? in: Archives de philosophie du droit, 1979, T. 24, Les
biens et les choses.
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ner anderen Ebene, und man darf es nicht mit dieser
falschen Fragestellung verstellen.

Aus den genannten Griinden darf man (aus der Per-
spektive, die wir hier einnehmen) nicht davor zurtck-
schrecken, die Informationen als ,,Gut“ zu bezeichnen
und gleichzeitig diese These zu entmystifizieren. Denn
das 1afit alle Fragen der jurististhen Einstufung noch
vollkommen offen. Und selbst wenn man unter natio-
nalen Gesichtspunkten dabei stehen bleiben kann, daf}
im Zusammenspiel der Immaterialgiiterrechte be-
stimmte Informationsarten Eigentumsgegenstand sind,
andere hingegen nicht (8), so mufi man dennoch’in der
uns hier interessierenden Perspektive im wasentlichen
die Frage stellen, wie diese Informationen vom Recht
der Gemeinschaft erfat werden kénnen.

Es ist sicher, daf} iberhaupt kein Problem besteht,
soweit die Beurteilung der Informationen nur mittetbar
Gber den Informationstrager erfolgt. Denkt man in die-
ser wirtschaftlichen Weise weiter (z. B. in dem Fall, daf
Disketten die Grenze iiberschreiten, wobei der ‘Infor-
mationsflufl iber die Grenze nicht notwendigerweise
ungerechtfertigt ist), kann man fast eine Wette darauf
eingehen, daf} der Gerichtshof der Europaischen Ge-
meinschaften (mit einer diese Operation betreffenden
Schwierigkeit befafit) in gleicher Weise wie im Fale
der (bezeichnenderweise ,Tontrager genannten)
Schallplatten oder Kassetten entscheiden wiirde, d.h.
im Sinne der Freiheit des Warenverkehrs (9).

Handelt es sich um eine Zirkutatian von Informatio-
nen, die nicht auf eine Zirkulation der Informationstra-
ger reduziert werden kann, liegen die Dinge weaniger
einfach. Mufl man die Frage hier im Rahmen der Be-
stimmungen hinsichtlich des freien Austausches von
Waren diskutieren oder im Hinblick auf die Bestim-
mungen, die die Freiheit der Dienstieistungen betref-
fen? Sicher darf man nicht mehr mit der Frage begin-
nen, ob die Informationen el ,Gnt“ sind, sondern man
muf} sich die Frage stellen, ob diese Informationen
(dieses Gut) eine ,Ware“ im Sinne des Vertrags von
Rom ist. Nun sagt aber der Vertrag nicht, was er unter
diesem Wort versteht, und der Europaische Gearichts-
hof hatte bisher nur Gelegenheit, sich zu der Frage zu
erklaren, ob der Terminus ,Ware“ sich auf alle Waren
erstreckt und keine davon ausnimmt (10). Trotzdem
mufl man zugestehen, deff aus dem Geist des Vertrages
selbst und der umfangreichen Rechtsprechung, zu der
die Artikel 30 ff. Anlaf} gegeben haben, hervargeht, daf}
die ,Waren® mit korperlichen Gegenstanden zu identi-
fizieren sind (und stets damit identifiziert werden). Und
dieses Attribut kommt sicherlich den Informationen
nicht zu. Zweifellos bestiinde noch die Mdglichkeit,
die These zu verfechten, dafl man beispielsweise die
elektrischen oder elektromagnetischen Impulse, auf
denen die Telekommunikation beruht, als ,Waren®
qualifizieren konnte. Aber um es ganz deutlich auszn-
drucken: Das erschiene uns mit der Praxis in der fran-
zosischen Rechtsprechung vergleichbar, die seinerzeit
die Strafverfolgung bei der einfachen unbefugten Be-
nutzung eines Kraftfalrzeugs unter dem Gesichts-
punkt des Benzindiebstahls vornahm, weil sie vor der

Qualifizierung als Diebstahl des Fahrzeugs selbst zu-
riickschreckte. So erscheint die Betrachtungsweise als
viel naturlicher, die annimmt, dafl - soll der grenziiber-
schreitende Informationsfluf von bestimmten Vor-
schriften des Vertrages erfafit werden - dafiir die Texte
hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit in Frage kom-
men.

Damit werden zweifelsohne die Informationen nicht
mehr direkt als ,Gut® betrachtet, das die Grenze
liberquert, als ein ,erworbener®, ,statischer Wert, son-
dern, unter einem dynamischen Gesichtspunkt, als ein
Element, das eine Beziehung zwischen dem Lieferan-
teh (dem Leistenden) und dem ,Empfinger” herstellt,
der dazu aufgerufen ist, die Informationen zu benut-
zen. Es ist zwar waln, dafl man dagegen einen Einwand
folgender Art vorbringen Es lige doch eine gewisse
Absurditat datin, die ,Reise“ ein wnid derselben Infor-
mation ABC von Briissel nach Paris unterschiedlich zu
behandeln, je nachdem ob diese auf einem Blatt Papier
gedruckt ist oder ob sie auf einem der Telematik-Ka-
aile zirkuliert. Eine solche Bemerkung verdient Beach-
tung und muf} mit Blick auf zukinftige Regelungen si-
cher weitere Uberlegungen zur Folge haben. Aber men
mufl zugleich auch beriicksichtigen, daf} der terminolo-
gische Bruch (er mag so diskutierbar sein, wie er wili)
durch die Logik des Vertrages selbst erzwungen wird
und auflerdem seine Bestatigung dureh den Europai-
schen Gerichtshof findet, der in dhnlicher Weise seine
Rechtsprechung im Bereich des Urhebenechts aufteilt,
und zwar zwischen freier Warenbewegung, wenn die
»lontrager” (s.0.) in Rede stehen, und der Freilieit von
Dienstleistungen in den anderen Fallen, vor allem hin-
sichtlich der Kabeliernsehnetze (11). Unsere Ansicht
geht demgemafl dahin, dafi der grenziiberschreitende
Informationsfluff zum Bereirh der Dienstleistungsfrei-
heit gehort, wie sie der Vertrag garantiert.

II. Der grenziiberschreitende Informationsflufl
zwischen Freiheit und Einschrankungen

II1 Ein Prinzip der Freibeit

Riaumt man ein, daff unter dem Gesichtspunkt des
Gemeinschaftsrechts der grenziiberschreitende Infor-
mationsflul die Freiheit der Dienstleistungen fiir sich
beanspruchen kann, so folgt daraus in einem zweiten
Schritt unmittelbar, dafl verboten sind

salle Anforderungen, die an den Leistenden nament-
lich aus Griinden seiner Staatsangehorigkeit oder we-
gen des Fehlens eines stindigen Aufenthalts in dem
Staate, in dem die Leistung erbracht wird, gestellt wer-
den und nicht fiir im Staatsgebiet ansassige Persanen
gelten oder in anderer Weise geeignet sind, die Tatig-

(8) M. Vivant und C. le Stanc, Lamy Informatique, Lamy,
1985.

(9) Entscheidung ,Musikvertriecb gegen GEMA® vom 20 Ja-
nuar 1981, 55 und 57/80, Rec. S. 147.

(10) J. Schapira, G. le Tallec und J.-B. Blaise, Droit européen
des affaires, P.U.F., 1984.

(11) Entscheidung ,Coditel gegen Cinévoq“ vom 18Mirz
1980, 62/79, Rec. S. 881.
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keiten des Leistenden zu unterbinden oder zu behin-
dern**

(toutes exigences imposées au prestataire, en raison
notamment de sa nationalité ou de la circonstance qu’il
ne posseéde pas de résidence permanente dans I'Etat ou
la prestation est fournie, non applicables aux personnes
établies sur le territoire national, ou de natureja prohi-
ber ou géner autrement les activités du prestataire.)
(12)

Folglich diirfen die ,auslindischen“ Datenbanken in
ihren Aktivititen verglichen mit den ,natianalen“ Da-
tenbanken nicht diskriminiert werden.

Dariiber hinausgehend ist, folgt man der zitierten
Forme] aus dem Urteil ,van Binsbergen®, sogar jede Art
der Behinderung verboten.

Auf den ersten Blick miissen also die grenziiber-
schreitenden Informationsstrome im Kontext der eu-
ropaischen Gemeinschaft als vollig frei angesehen wer-
den. Ein Anzeichen dafir jedoch, daf} die Dinge sich
weniger klar darstellen, ist die Tatsache, daf} das euro-
paische Parlament 1979 eine Resolution zum Schutz
der Rechte der Person angesichts der technischen Ent-
wicklung im Bereich der Informatik verabschiedete, in
der Regelungen des Gemeinschaftsrechts mit dem Ziel
vorgeschlagen wurden, ,in erster Linie in Richtung auf
eine Beseitigung all dessen, was ein technisches Hin-
dernis fiir den Austausch von Informationen darstellen
kénnte* (13) Und es geht nicht nur um technische
Hindernisse. Der Gerichtshof von Luxemburg hatte
bestimmte Einschrankungen als legitim anzuerken-
nen:

~Unter Berticksichtigung der Eigenart bestimmter
Dienstleistungen ... wird man spezifische Anforderuu-
gen nicht als unvereinbar mit dem Vertrag ansehen
konnen, wenn sie durch die Anwendung von Regeln
motiviert sind, die sich auf bestimmte Arten von
Handlungen beziehen und durch das allgemeine Inter-
esse gerechtfertigt sind.“

(Compte tenu de la nature particuliere de certaines
prestations de services ... on ne saurait considérer
comme incompatibles avec le traité des exigences spé-
cifiques imposées aux prestataire, qui seraient motivées
par 'application de régles régissant certains types d’ac-
tivités, justifiées par I'intérét général) (14).

I1.2 In Betracht zu ziehende Einschrankungen

Nach dem Gesagten sind Einschrankungen fiir die
Freiheit des Informationsflusses moglich. Es gilt zu un-
tersuchen, welche dies sein konnen.

1. Es kann sich zunachst um Einschrinkungen staat-
lichen Ursprungs handeln. Lafit man einmal einige
marginale Punkte beiseite, so beruht diese Moglichkeit
in zweierlei Hinsicht auf dem Vertrag selbst.

- Nach Artikel 66, der auf Artikel 55 verweist, sind
von der Befreiung ausgenommen ,Titigkeiten, die in
einem Mitgliedsstaat dauernd oder zeitweise mit der
Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind“. Offen-
sichtlich besteht die Schwierigkeit darin, diese Form
der Verbindung zu definieren, da der Gerichtshof sich
wohlweislich gehiitet hat, eine Definition dafiir zu ge-

ben, und das selbst dann, wenn er die zitierten Texte
anzuwenden hatte. Die Lehre hat sich dieser Frage an-
genommen, und man kann hier die mafigeblichen Ar-
beiten von Goldmann und Lyon-Caen zitieren. Dort
heifit es:

»Unserer Ansicht nach kann eine allgemeine Orien-
tierung in Richtung aul eine Definition in dem Gedan-
ken gefunden werden, daff jede Aufgabe oder jeder
Auftrag, die bzw. der seiner Natur nach der Sffentli-
chen Gewalt zufallt, den aber eine Person, die keine
offentliche Funktion ausiibt, auf Grund einer Belei-
hung ... oder Delegation seitens der offentlichen Ge-
walt ausfiihrt, sich als Teilnahme an der Ausiibung der
offentlichen Autoritit darstellt”

(A notre sens, une orientation générale vers une défi-
nition pourrait étre trouvée dans I'idée que toute tche
ou mission qui incombe, par sa nature, aux pouvoirs
publics, mais qu’une personne n’exerant pas une fonc-
tion publique accomplit par une investiture ... ou par
délégation de ceux-ci, constitue une participation a
'exercice de l'autorité publique) (15).

Sicherlich kénnte man sich ausfahrlich dartiber ver-
breiten, was ,seiner Natur nach® zur 6ffentlichen Ge-
walt gehort, aber in den Wirtschaftsordnungen des li-
beralen Typs erscheint die Feststellung verniinftig, dafl
die Aktivitat einer auslandischen Datenbank von ei-
nem Auftrag, der seiner Natur nach der offentlichen
Gewalt zufillt, verschieden ist und dafl deshalb jeder
auf Artikel 66 (in Verbindung mit Artikel 55) gestitzte
Regulierungsanspruch eines Staates mit dem Vertrag
in Widerspruch steht.

- Nach Artikel 66, der des weiteren auf Artikel 56
verweist, konnen auch restriktive Mafinahmen ergriffen
werden, die jaus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. Prinzi-
piell ist (sieht man von dem Grund der offentlichen
Gesundheit ab) die Anwendung dieses Textes auf den
grenziiberschreitenden Informationsfluff, auf die Lei-
stungsaktivitat, die er voraussetzt, durchaus vorstellbar.
Trotzdem gilt es einen evidenten Gesichtspunkt in Er-
innerung zu rufen: In einer Wirtschaftsgemeinschaft
kommt als ,6ffentliche Ordnung®, auf die man sichrbe-
rufen kann, nicht die ,6ffentliche Ordnung“ der natio-
nalen Wirtschaft in Frage. Es ist klar, daff man sich auf
die Griinde der offentlichen Ordnung“ oder der ,,6f-
fentlichen Sicherheit nicht in 6konomischer Absicht
berufen kann (10). Wie oben zum Ausdruck gebracht,
diirffen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
eventuelle nationale Reglementierungen nur mit dem
rallgemeinen Interesse” gerechtfertigt werden. Das ist
sicherlich ein vager Begriff, aber er bezieht sich im
Sinne einer Prazisierung auf jede Person oder jedes
Unternehmen, die auf dem Territorium des genannten
* amtliche Ubersetzung
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Staates (der Urheber der Reglementierung ist) eine Ta-
tigkeit ausiiben, und zwar in dem Mafle, wie dieses In-
teresse nicht durch die Regelungen geschiitzt ist, de-
nen der Leistende im Mitgliedstaat seiner Niederlas-
sung unterliegt (toute personne ou entreprise exercant
une activité sur le territoire dudit Etat (auteur de la reg-
lementation), dans la mesure ou cet intérét n’est pas
sauvegardé par les régles auxquelles le prestataire est
soumis dans I'Etat mernbre ou il est établi) (16). Diese
Formulierung ist von zentraler Bedeutung und erin-
nert, wie zu Recht angemerkt worden ist (17), an das,
was die berithmte Entscheidung ,Cassis de Dijon“ (18)
hinsichtlich des freien Warenverkehrs festgestellt hat.
Die Freiheit, etwas (hier: Informationen) in einem Mit-
gliedsstaat auf den Markt zu bringen, tendiert dazu,
diese Freiheit im gesamten Gebiet der Gemeinschaft
nach sich zu ziehen. Zweifelsahne kann ein Mttglieds-
staat zu der Einschatzung kommen, das die auslindi-
sche Gesetzgebung, unter deren Geltung das Daten-
korpus erstellt wurde, nicht alle Garantien gibt, und
deshalb unter Berufung auf die Artikel 66 uad 56 dem
auslandischen Leistenden die Austibung seiner Tatig-
keit auf dem nationalen Territorium untersagen. Aber
in diesem Falle mufl man sehen, daf} die Begriffe ,0f-
fentliche Ordnung® oder ,offentliche Sicherheit® im
Lichte der Prinzipien des Vertrages interpretiert wer-
den miissen und dafl das letzte Wort in jedem Fall dem
Gerichtshof zusteht (wobei im iibrigen noch die sehr
entschiedene Haltung der Kammission in Fragen der
audiovisuellen Kommunikation in Betracht zu ziehen
ist).

Man kann sich also gleichzeitig vorstellen, daff bei-
spielsweise ein Staat auf dem Gebiet des Datenschut-
zes legislative Mafinahmen ergreift, um die Konsulta-
tion einer auslindischen, seine Einwohner betreffen-
den Datenbank zu untersagen, und dafl auf Rechtsmit-
tel hin der Europdische Gerichtshof die auslindische
Gesetzgebung (obwohl weniger streng als die des ein-
schrainkend eingreifenden Staates) als ausreichenden
Schutz einstuft und deswegen das Verbot als mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar erachtet.

Dieser Standpunkt verbietet es offensichtlich nicht,
von Diskriminierung freie Normen zu erlassen, die
gleichzeitig auf in- und auslandische Betreiber von
EDV-gestutzten Dokumentationssystemen (Datene
bankproduzenten oder Unternehmen) mit Sitz im
Staatsgebiet Anwendung finden. Jedoch verringert sich
auf dieser Grundlage ebenso offensichtlich das Inter-
esse daran, wenn es darum geht, diese Normen auf Lei:
stende auflerhalb des Staatsgebiets anzuwenden (deren
Aktivitat gerade die grenziiberschreitenden Informa-
tionsfliisse entstehen laflt). Im dbrigen ist keine natio-
nale Bestimmung vor einer kritischen Priifung unter
dem Gesichtspunkt des  Gemeinschaftsrechts sicher
(wie das etwa fiir Artikel 24 des franzdsischen Daten-
schutzgesetzes ,Informatique et Libertés“ vom 6. Ja-
nuar 1978 der Fall sein kénnte).

2. Aber nicht nur die Staaten versuchen, die Freiheit
der Informationsstréme zu beschrinken. Auch die Un-
ternchmen tun das, wenn die jeweiligen Leistenden
Konkurrenten sind. Diese¢ kdnnen versuchen, sich auf

ein ausschlieflliches Nutzungsrecht fiir diese oder jene
Daten zu berufen, iber die sie in diesem oder jenem
Land verfiigen, wenn sie (fiir den Fall, dafl das nationale
Recht dies gestattet) mit einem Eigentumsrecht an die-
sen Daten ausgestattet sind (vorliegend einem Urhe-
berrecht). Artikel 36 des Vertrages von Rom (der sich
bei den Bestimmungen hinsichtlich des freien Waren-
verkehrs befindet, aber vom Europaischen Gerichtshof
mit allgemeiner Geltung ausgestattet wurde) macht tat-
sachlich einen Vorbehalt hinsichtlich des ,gewerbli-
chen und kommerziellen Eigentums“ (propriété indu-
strielle et commerciale), was - in der Terminologie des
Gemeinschaftsrechts - das Urlreberrecht an literari-
schen Werken einschliefit. Vorstellbar ware also zum
Beispiel, daf§ der Inhaber von Rechten an einer Daten-
bank in Frankreich sich der Abfrage aus dieser Daten-
bank von Frankrerch aus widersetzt, naechdem diese ,in
Lizenz® an einen Dritten in Belgien vergeben worden
ist. Besteht eine Bereehtigung dazu? Wir haben diese
Frage bereits in anderen Arbeiten behandelt (1). Um
das Ergebnis ganz kurz zusammenzufassen: Wenn man
(wie wir es getan haben) die Frage im Kontext der
Dienstleistungsfreiheit hehandelt, so scheint es, dafl die
Antwort positiv sein kann. Die Entscheidung ,,Coditel”
veramlafit uns, dies anzunehmen, auch wenn bei der
Interpretation Vorsicht geboten ist (19). Eine gegen-
teilige Antwort ist aber nicht vollstandig auszuschlie-
len, wenn die Organe der Gemeinschaft und beson-
ders der Europaische Gerichtshof die sehr politische
Wahl treffen, der Einheit des Marktes den Vorrang vor
dem Schutz erworbener nationaler Rechte zn geben.
Aber die Abschatzung dieser kunftigen Entwicklung
ist nicht Sache des Juristen. Zusatzlich kann man sogar
feststéllen, dafl in einer neueren Eitscheidung hin-
sichtlich der Freiheit des Warenverkehrs der Gerichts-
hof'von Luxemburg sich in diesem Sinne weniger weit-
gehend geauflert hat als in der Vergangenheit (20).

Die letzte Bemerkung hat sicher sehr hypothe-
tischen Charakter. Wir mochten jedoch darauf hinwei-
sen, daf} die vorliegende Studie auf einer so strikt wie
moglich gehaltenen Analyse des Gemeinschaftsrechts
beruht. Trotzdem miindet sie auf der Grundlage dieser
Analyse im wesentlichen ih eine hypothetische Ab-
schatzung der kiinftigen Entwicklung aus.

Mindestens steht es aufler Frage, daf} dée europaische
Logik fiir die Freiheit des grenziiberschreitenden Infor-
mationsaustausches spricht.
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