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Vorwort

Fast 20 Jahre nach dem Inkrafttreten der Fernabsatz-Richtlinie, mit der sich der
europdische Gesetzgeber in den Bereich der damals noch jungen digitalen Welt
vorwagte, steht die Privatrechtsordnung in Europa abermals vor einem entschei-
denden Wendepunkt. In Reaktion auf die mit der Digitalisierung einhergehenden
tiefgreifenden Umwilzungen in Wirtschaft und Gesellschaft hat die Europiaische
Kommission am 6. Mai 2015 ein Strategiepapier fiir einen Digitalen Binnenmarkt
in Europa vorgelegt' und damit eine Entwicklung angestof3en, die erhebliche Aus-
wirkungen auf das nationale Privat- und Verfahrensrechts haben wird. Das Doku-
ment dient der Weiterentwicklung der Digitalen Agenda® als Teil der im Juni 2010
vom Europdischen Rat verabschiedeten Strategie Europa 2020. Mit dem Digitalen
Binnenmarkt verfolgt die Union das Ziel, einen einheitlichen Wirtschaftsraum zu
schaffen, um das Entwicklungspotential der Digitalwirtschaft auszuschépfen und
Impulse fiir Beschiftigung und Wirtschaftswachstum zu setzen.> Zur Schaffung
dieses Digitalen Binnenmarktes hat die Europédische Kommission ein Mafinah-
menbiindel vorgesehen, das weite Teile des Privatrechts betrifft und dieses tiefgrei-
fend umgestalten wird. Dabei setzt die Kommission vor allem auf zwei zentrale
Strategien: die Harmonisierung des Verbrauchervertragsrechts und die Schaffung
eines neuen Rechtsrahmens fiir den Erwerb digitaler Inhalte.* Die flankierende Di-
gitalisierung insbesondere des grenziiberschreitenden Zivilverfahrensrechts hinge-
gen ist bisher nicht unmittelbar Gegenstand der Vorschlidge der Kommission und
unterliegt stattdessen weitgehend unverbunden eher punktuellen Initiativen.’

Mit dem vorliegenden Tagungsband soll der Versuch unternommen werden, die
das Privatrecht betreffenden Mafinahmen der Digitalen Agenda insgesamt zu be-
schreiben, dogmatisch zu durchdringen und umfassend in ihren Wechselwirkun-
gen zueinander zu erfassen, um eine die einzelnen Teilbereiche zusammenfithren-

! Mitteilung der Kommission: Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa,
KOM(2015) 192 endg.; Commission Working Staff Document, A Digital Single Market Strategy
for Europe: Analysis and Evidence, SWD(2015) 100 final.

2 Mitteilung der Kommission: Eine Digitale Agenda fiir Europa, KOM(2010) 245 endg.

3 KOM(2015) 192 endg., S.3; SWD(2015) 100 final, S. 5.

* Vgl. zu den Einzelheiten KOM(2015) 192 endg., S.3; SWD(2015) 100 final, S.5. Erfasst ist
auch das Urheberrecht. Dies blieb im Rahmen der Tagung als Sondermaterie aufler Betracht.

> Vgl. etwa die Verordnung (EU) Nr.910/2014 iiber elektronische Identifizierung und Ver-
trauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richt-
linie 1999/93/EG (eIDAS-Verordnung).
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de Evaluation und Gesamtwiirdigung der Mafinahmen zu ermdglichen. Insbeson-
deresolldurchdieEinbindungdesbishernichtberticksichtigten Zivilverfahrensrechts
die Perspektive auf die von der Kommission geplanten Mafsnahmen im Bereich des
Digitalen Binnenmarktes erweitert werden. Im Mittelpunkt des vorliegenden Ban-
des steht daher das Gesamtspektrum der Kernmaterien des Privat- und Zivilver-
fahrensrechts in einem kiinftigen Digitalen Binnenmarkt.® Recht und Rechts-
durchsetzung werden dabei gleichlaufend fiir den zu schaffenden Rechtsrahmen
betrachtet. Die Beitrage dieses Tagungsbandes sind aus den Vortrigen der Auto-
rinnen und Autoren der Tagung ,,European Single Market: Bausteine eines digita-
len Binnenmarktes® hervorgegangen, die am 22. und 23. Juni 2017 an der EBS Uni-
versitit fiir Wirtschaft und Recht in Wiesbaden stattgefunden hat. Sie spiegeln -
punktuelle Aktualisierungen der Schriftfassung eingeschlossen — im Wesentlichen
die Diskussion zum Zeitpunkt der Konferenz wieder. Allen beteiligten Autorinnen
und Autoren sei fiir Thre Mitwirkung ganz herzlich gedankt.

Matthias Weller, Bonn
Matthias Wendland, Miinchen

¢ Ausgespart bleiben Sondermaterien wie das Urheberrecht.
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Eigentum an Daten?

Thomas Dreier

I. Einleitung

In einem Sketch der Komikergruppe Monty Python aus dem Jahr 1972 - damals
allerdings ging es noch um Dinosaurier - interviewt ein Fernsehmoderator (ge-
spielt von Graham Chapman) eine Forscherin (dargestellt von John Cleese) und
fragt: ,What is your theory?“ Nach eine kurzen Erklidrung seiner eher banalen
Theorie antwortet John Cleese: ,, That is my theory, it is mine and belongs to me,
and I own it and what it is, too”.! Mag dieser Sketch auch eher auf die personlich-
keitsrechtliche Problematik der Namensnennung und die Banalitidt manch hoch-
trabend formulierter wissenschaftlicher Theorien anspielen, so bringt er wie kein
zweiter die Problematik des Eigentums an Gedanken und Informationen auf den
Punkt: nicht nur wird das Eigentumsrecht unmittelbar aus dem Ersinnen der The-
orie abgeleitet, sondern es wird aus dem Eigentum an der Theorie zugleich ein Ei-
gentumsrecht am Inhalt der Theorie und mithin an sémtlichen Folgerungen abge-
leitet, die sich aus dieser Theorie ergeben. Auf Daten bezogen heifit das: es wird ein
Eigentumsrecht des Erzeugers an den von ihm generierten Daten postuliert, ein-
schliefilich des Rechts an den Informationen, die sich aus der Verwertung der Da-
ten ableiten lassen. Damit ist das Problem, das mit der Frage ,Eigentum an Da-
ten?“ angesprochen ist, umrissen und die selbstreferenzielle Begriindung eines
derartigen Eigentums an Daten aufgezeigt, die allein aus dem Akt der Erzeugung
abgeleitet wird.

Der zunichst noch wirtschaftssoziologisch verstandene Begrift der ,,Informati-
onsgesellschaft“® hat sich in Zeiten von Big Data zu dem einpriigsamen Bild der
Daten als ,,Rohstoff bzw. ,,01 des 21. Jahrhunderts* verdichtet, zu einem Slogan,
der lingst auch von der Politik aufgegriffen worden ist.> Diese Metapher fiihrt

! Monty Python, Anne Elk’s Theory on Brontosauruses, aus Episode 31 von ,Monty Python’s
Flying Circus®

2 S. Tadao Umesao, Information Industry Theory - Dawn of the Coming Era of the Ectoder-
mal Industry, 1963.

3 So von der Bundeskanzlerin Merkel, s. SZ-online v. 2.11.2015; www.sueddeutsche.de/news/
wirtschaft/medien-merkel-daten-sind-rohstoffe-des-21-jahrhunderts-dpa.urn-newsml-dpa-
com-20090101-151102-99-08066.



4 Thomas Dreier

dann automatisch zu der Frage, wem diese wirtschaftlich wertvollen Daten im
rechtlichen Sinn an ihrer Quelle gehoren. ,,Gehéren® meint dabei meist in einem an
das Eigentum an physischen Gegenstinden orientierten Sinn das positive Benut-
zungs-, wie auch das negative Verbietungsrecht. Anders formuliert: es geht darum,
wer am vorderen Ende der Wertschépfungskette von Informationsprodukten auf
der Basis von Daten, die sich in Zeiten von Big Data tiber mehrere Glieder erstreckt,
als erster mit Verfiigungsrechten ausgestattet ist.

Dazu eingangs nur ein kleines, instruktives aktuelles Beispiel: Ein Fahrer fahrt
mit seinem neuen PKW, in dem nicht nur jede Menge Kabel verlegt, sondern auch
eine Vielzahl von Sensoren, Steuerungselementen und datenverarbeitenden Chips
verbaut sind. Die Daten, die von diesen tiber die Funktion der Teile des Autos bis
hin zu ithrem Fahrverhalten erhoben und aufgezeichnet werden, kénnen iiber eine
Schnittstelle ausgelesen werden. Wem gehoren nun diese Daten? Dem Fahrer, auf
dessen Fahrverhalten die Daten unmittelbar zuriickgehen, und der immerhin der
Eigentiimer des Fahrzeugs ist? Vielleicht hat der Fahrer kein Eigentum am PKW
erworben, sondern diesen nur geleast, und der Leasinggeber mdchte auf diese Da-
ten gerne zugreifen, um seine Leasingraten besser kalkulieren konnen. Der Her-
steller des Fahrzeugs ist jedoch anderer Ansicht, er reklamiert generell alle Daten,
die im Fahrzeug, durch das Fahrzeug oder bei der Benutzung des Fahrzeugs gene-
riert werden, fiir sich, will er sich doch - ausschliefSlich fiir sich - zur technischen
Weiterentwicklung seiner Fahrzeugpalette verwenden. Aber auch der Hersteller
gerdt mit seinem Zulieferer iiber das Eigentum an Daten in Streit, der die Daten fiir
sich reklamiert, da sie schliefllich durch das von ihm gelieferte Modul, das der Her-
steller des PKW als komplette Einheit erworben und ins Fahrzeug eingebaut hat,
erhoben und aufgezeichnet worden sind.

Diese Fragen und die Versuche ihrer Beantwortung mogen fiir denjenigen, der
die (fahrzeug)technische Entwicklung und die juristische Diskussion nicht néher
verfolgt hat, zukunftsfern klingen. Neu sind sie indessen nicht.

Zum einen erinnert die Fragestellung nach einem moglichen Eigentum an Da-
ten an das Problem, dem sich die Nachrichtenagenturen seit jeher konfrontiert se-
hen. Vergleichbar den heutigen Datenproduzenten konnten auch sie sich nie wirk-
lich sicher sein, dass sie aufgrund ihrer Tiétigkeit, Fakten in den sprachlichen Ge-
samtzusammenhang einer Nachricht einzubinden und dem daran entstehenden
Urheberrecht tatsidchlich die ersten in der Wertschopfungskette der Informations-
vermittlung sind, die AusschliefSlichkeitsrechte fiir sich beanspruchen konnen. Es
bestand immer die Gefahr, dass der Eigentiimer der Quelle, aus der die reinen Fak-
ten sprudelten, auf der Grundlage des Eigentums an der Quelle von den Nachrich-
tenagenturen Lizenzgebiihren fiir die Nutzung der ihrer Quelle entspringenden
Daten verlangte.* Unter dem Stichwort Big Data geht es heute freilich nicht mehr

* Diese Frage wurde von der European Alliance of Press Agencies (EANA) bereits auf der
Jahrestagung 2001 im Zusammenhang mit den Folgen des Inkrafttretens der EU-Richtlinie
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allein um Fakten, die sich zu Nachrichten verarbeiten lassen, sondern ganz allge-
mein um Verfligungsrechte an Daten aller Art, die beim Betrieb meist automati-
sierter Systeme anfallen und die - da sie ohnehin in digitalisierter Form vorliegen
— problemlos gespeichert und vom Hersteller der Apparatur meist auch aus der
Ferne abgerufen werden konnen. Beispiele, die sich deshalb aufdridngen, weil die
Anwendungen schon implementiert, zumindest aber bereits in Umrissen erkenn-
bar sind, sind etwa die vom Nutzer stammenden Daten seiner Suchhistorie, seines
Telefon- und seines Mobilititsverhaltens, Daten aus selbstfahrenden Autos ebenso
wie Daten, die beim Einsatz von Smart Metern im vernetzten Home fiir eine res-
sourcensparende Energienutzung sorgen.

Zum anderen ist die rechtliche Diskussion tiber das Eigentum an Daten nicht
mehr so neu, dass ein bislang ginzlich unbeackertes Terrain zum ersten Mal zu
vermessen wire.” Das gilt umso mehr, seit die EU-Kommission ihre Datenstrategie
vorgestellt und Daten dariiber hinaus im Rahmen synallagmatischer Vertragsver-
hiltnisse explizit als Gegenleistung adressiert.® Es hat den Anschein, als lasse sich
hier gegenwirtig kein weiterer Erkenntnisgewinn erzielen, so dass sich dieser Bei-
trag zunéchst mit einer Zusammenfassung der bislang angesprochenen Argumen-

2001/29/EG zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft (ABL. EU L 167 v. 22.06.2001,
S.10ff) diskutiert; s. nur den kurzen Hinweis unter www.newsalliance.org/news (PE vom
01.10.2001).

° S. aus der Fiille der Literatur vor allem Becker, Lauterkeitsrechtlicher Leistungsschutz fiir
Daten, GRUR 2017, 346ff.; Wiebe, Schutz von Maschinendaten durch das sui-generis-Schutz-
recht fiir Datenbanken, GRUR 2017, 338 t.; Bording/Jiilicher/Rottgen/Schonfeld, Neue Herausfor-
derungen der Digitalisierung fiir das deutsche Zivilrecht - Praxis und Rechtsdogmatik, CR 2017,
1341f; Wandtke, Okonomischer Wert von personlichen Daten - Diskussion des ,Warencharak-
ters“ von Daten aus personlichkeits- und urheberrechtlicher Sicht, MMR 2017, 6 ff.; Fezer, Theorie
des immaterialgiiterrechtlichen Eigentums an verhaltensgenerierten Personendaten der Nutzer
als Datenproduzenten, MMR 2017, 3f; Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial
Data — Between Propertisation and Access, 2016, MPI for Innovation & Competition Research
Paper No. 16-13; Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2862975; Kerber, A New (Intellec-
tual) Property Right for Non-Personal Data? An Economic Analysis, GRUR Int. 2016, 989ff;
Spindler, Digitale Wirtschaft — analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, JZ 2016, 8051t.;
Heymann, Rechte an Daten - Warum Daten keiner eigentumsrechtlichen Logik folgen CR 2016,
6501F.; Hirting, Dateneigentum - Schutz durch Immaterialgiiterrecht?, CR 2016, 646 ff.; Specht,
Ausschliefllichkeitsrechte an Daten — Notwendigkeit, Schutzumfang, Alternativen, CR 2016,
2881L; Dorner, Big Data und ,Dateneigentum® — Grundfragen des modernen Daten- und Infor-
mationshandels, CR 2014, 617; Hoeren, Dateneigentum — Versuch einer Anwendung von § 303a
StGB im Zivilrecht, MMR 2013, 486, 488; Zech, Daten als Wirtschaftsgut — Uberlegungen Zu ei-
nem ,,Recht des Datenerzeugers®, CR 2015, 137; ders., Information als Schutzgegenstand, 2012.

¢ Art.3 Nr.1 des Vorschlags fiir eine Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM(2015) 634 final v. 09.12.2015, und dazu umfassend
Metzger, Dienst gegen Daten - Ein synallagmatischer Vertrag, AcP 2016, 817 ff.; Specht, Bezahlen
mit Daten, OdW 2017, 121 ff,; dies., Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung nach
einem neuen Vertragstypus?, JZ 2017, 763 ff. - Zur Mitteilung der Kommission ,,Building a Euro-
pean Data Economy®, COM(2017) 9 final v. 10.1.2017 s. Wiebe, Von Datenrechten zu Datenzu-
gang — Ein rechtlicher Rahmen fiir die europdischen Datenwirtschaft, CR 2017, 87.
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te begniigen kann. Diese Diskussion bewegt sich in einem ersten Schritt in den
Bahnen des bereits vorhandenen Regelwerkes. Es wird also untersucht, welcher ei-
gentumsdhnliche Schutz im Wege so unterschiedlicher Schutzregimes wie denjeni-
gen des geistigen Eigentums, des Datenbank- und des Geheimnisschutzes wie auch
eines Schutzes auf personlichkeitsrechtlicher Grundlage bereits de lege lata greift
(IL.). Im Weiteren geht es um die Argumente pro und contra ein Eigentum an Da-
ten, also darum, inwieweit die bestehenden Zuordnungs- und Schutzmechanismen
de lege ferenda zu einem veritablen, allumfassenden Eigentumsschutz ausgebaut
werden sollten oder eben nicht. Auch diese Argumente scheinen weitgehend ausge-
tauscht, so dass sie nachfolgend nur kurz resiimiert werden kénnen (II1.). Selten
allerdings - das sei bereits vorab bemerkt — geht es bei dieser Diskussion darum,
den bestehenden Acquis an eigentumséhnlichen Zuordnungen zuriickzuschnei-
den. Diese Aufgabe wird meist den Fachdiskursen der einzelnen betroffenen
Rechtsgebiete tiberlassen. In einem zweiten Teil sei dann dennoch der Versuch un-
ternommen, die Frage nach einem Eigentum an Daten aus einem wenn auch viel-
leicht nicht génzlich neuen, so doch anderen als dem tiblichen Blickwinkel zu be-
trachten (IV.). Thematisiert wird dabei zum einen das Verstdndnis des Eigentums
als monolithisches Recht oder als Biindel einzelner Befugnisse. Zum anderen ldsst
sich die Frage nach einem Eigentum an Daten nicht vollstdndig beantworten, wenn
man nicht zugleich das Verhaltnis von Eigentums- oder zumindest eigentumsahn-
lichen Befugnissen zum Vertragsrecht wie auch - von besonderer praktischer Re-
levanz - zu technischen Schutzmechanismen erortert. Weiterhin sei die Einbet-
tung eigentumsrechtlicher Befugnisse in Bezug auf Daten in den grofSeren Zusam-
menhang der legislatorischen Regulierung des Zugangs und der Nutzung von
Daten erortert (V.), ehe ein abschlieflendes Fazit versucht wird (VL.).

I1. Der bestehende Rechtsrahmen

Ein Vorteil, den die Frage nach einem Eigentum an ,,Daten® mit sich bringt, besteht
darin, dass man sich nicht mit einer Definition des verwandten, weitaus schillern-
deren Begriffs der ,,Information® abmiihen muss. Denn ,,Daten” lassen sich weit
problemloser als ,,Informationen definieren. Sie seien hier einmal verstanden als
jede Angabe in Bezug auf eines oder mehrere Objekte beziehungsweise Ereignisse,
die durch Messung, Beobachtung oder auch automatische Aufzeichnung gewon-
nen wurde (,,das informationelle Atom“).”

Durchmustert man die momentan vorhandenen gesetzlichen Schutzméglich-
keiten des geistigen Eigentums — also insbesondere das Urheberrecht, den Daten-
bank- wie auch den Geheimnis- und nicht zuletzt den Datenschutz -, so stellt sich

7 Grundlegend Druey, Information als Gegenstand des Rechts, 1995, S. 201f. (23); Zech, Infor-
mation als Schutzgegenstand, 2012, S. 13 ff.
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rasch heraus, dass das Urheberrecht ausscheidet, weil es zwar Werke, nicht aber
einzelne Daten schiitzt.® Allerdings vermag das Urheberrecht indirekt einen Schutz
von Daten gegen deren Ubernahme zu begriinden, sofern es sich um methodisch
auf eine kreative Weise angeordnete Daten handelt’ oder um Daten, deren Beschaf-
fung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art oder Umfang wesentliche In-
vestition erfordert." Durch ein Ausschlieflichkeitsrecht zugunsten des Daten-
bankschopfers oder -herstellers geschiitzt ist dann zwar nicht das einzelne Datum,
sondern die kreative Anordnung der Daten bzw. insbesondere ein nach Art oder
Umfang wesentlicher Teil einer investitionsintensiven geschiitzten Datenbank, wo-
bei sich dieser wesentliche Teil auch aus der Aggregation mehrerer Einzelnutzun-
gen bzw. -entnahmen ergeben kann.! Der EuGH hat den Datenbankschutz jiingst
durch eine Entscheidung noch insoweit verstérkt, als er ihn in einem Fall, in dem
es um Landkarten und deren Elemente ging, selbst auf die Sammlung solcher Ele-
mente erstreckt hat, die nach Herausnahme aus der Datenbank ihren urspriingli-
chen, sich aus dem Gesamtzusammenhang ergebenden Informationsgehalt verlo-
ren haben, vorausgesetzt, die einzelnen Daten haben nach der Entnahme {iber-
haupt noch einen informationellen Wert.'* Letzteres diirfte gerade im Lichte der
Durchsuchbarkeit grofler Datenmengen nach verborgenen Korrelationen - Stich-
wort: Big Data - regelméf3ig der Fall sein.

Eine weitere Moglichkeit Daten auf bestehender gesetzlicher Grundlage gegen
ihre unautorisierte Aneignung durch Dritte zu schiitzen, besteht im Schutz von
Geschiftsgeheimnissen vor deren rechtswidrigem Erwerb, Nutzung und Offenle-
gung.”® Voraussetzung ist jedoch, dass sich der Wert der Daten gerade dadurch
ergibt, dass sie geheim und vertraulich zu behandeln sind. Ob die dazu erforderli-
chen Geheimhaltungsmafinahmen bei Objekten gegeben sind, bei denen die Daten
vom Nutzer zwar nicht ohne weiteres ausgelesen werden konnen, die jedoch frei
am Markt erhiltlich sind, ist allerdings eine nach wie vor offene Frage. Sofern hier
tiir entscheidend erachtet wird, ob die Moglichkeit besteht, sich mit lauteren Mit-

8 Leistner in: Schricker/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, §4 Rn. 12; Loewenheim, Handbuch des
Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, §7 Rn.4; s. auch Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
8. Aufl. 2017, Rn. 196.

® §4 Abs.2 UrhG und dazu Leistner in: Schricker/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 4 Rn. 44 ff;
Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 4 Rn. 16 ff.

10°§§ 87a ff. UrhG und dazu Wiebe, Schutz von Maschinendaten durch das sui-generis-Schutz-
recht fiir Datenbanken, GRUR 2017, 3381f,, sowie Vogel in: Schricker/Loewenheim, 5. Aufl. 2017,
§ 87a Rn. 51T; Dreier in: Dreier/Schulze, a.a.O. (Fn.9), § 87a Rn. 3 ff.

11§ 87b, mit den dazugehdrigen Schrankenbestimmungen in § 87c UrhG; zum Erfordernis
der, dass die wiederholten Entnahmen unwesentlicher Teile in der Summe das Ausmaf$ eines
wesentlichen Teils erreichen miissen, s. EuGH Rs. C-203/02, Slg. 2004 1-10415 - British Horse-
racing.

12 EuGH Rs. C-490/14, ECLI:EU:C:2015:735 - Verlag Esterbauer.

13 Neu geregelt durch die Richtlinie 2016/943 v. 08.06.2016 iiber den Schutz vertraulichen
Know-hows und vertraulicher Geschiftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidri-
gem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, ABL. L 157 v. 15.06.2016, S. 1 ff.
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teln - zu denen nach der Richtlinie auch das ,,reverse engineering“ gehért** — und
ohne tibermifligen Aufwand von den Daten Kenntnis zu verschaffen,'” kann eine
Antwort immer nur in jedem Einzelfall erfolgen. Der Geheimnisschutz vermag
daher einen nur begrenzten Schutz zu begriinden, vor allem gewéhrt er keine Mog-
lichkeit der Einrdumung von Nutzungsrechten in Bezug auf Daten.®

Schliefllich kommt der Schutz personenbezogener Daten nach dem Daten-
schutzrecht in Betracht, das die Sammlung, Verarbeitung und Weitergabe perso-
nenbezogener Daten von der Einwilligung der betreffenden Person abhingig
macht, sofern nicht ein entsprechender gesetzlicher Erlaubnistatbestand vorliegt.
Da das Datenschutzrecht im Recht auf informationelle Selbstbestimmung wurzelt,
ist es als solches weder vollstindig noch translativ tibertragbar. Aber selbst wenn
die erforderliche Einwilligung personlichkeitsrechtlich motiviert ist, kann sie doch
zu kommerziellen Zwecken eingesetzt werden, ohne - jedenfalls nach klassischem
Verstandnis - freilich ein vollstindiges Ausschliellichkeitsrecht an personenbezo-
genen Daten zu begriinden.”” Das Datenschutzrecht enthilt von seiner Grundidee
her eben wohl doch keinen Zuweisungsgehalt, sondern gewéhrt den Betroffenen
lediglich Verbotsrechte. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang, dass der Kreis
derjenigen Daten, die als personenbezogen zu gelten haben, vergleichsweise grof3
ist. Das gilt umso mehr als der EuGH jetzt ausdriicklich einen potentiellen Perso-
nenbezug ausreichend sein ldsst und ,,auch eine indirekt identifizierbare Person®
als datenschutzrechtlich ,bestimmbar” ansieht.’* Damit verbleibt bei den im Ein-
gangsbeispiel erwdhnten Fahrzeugen kaum mehr Raum fiir nicht personenbezoge-
ne Daten. Mogen, um nur ein Beispiel zu nennen, die Werte iiber die Erhitzung des
Kolbens fiir sich genommen vielleicht auch noch keinen Personenbezug aufweisen,
so lassen sie doch — wie erst recht die Daten {iber den Einsatz der Fahrzeugbremsen
- durchaus Riickschliisse auf das personliche Fahrverhalten des Fahrers zu. Erst
recht gilt das fiir die Daten, die sich aus den automatisierten Aktionen des KFZ
ergeben, ldsst sich an ihnen doch ersehen, wann, wie lange und auf welche Weise
der Fahrer die Kontrolle iiber das Fahrzeug wieder selbst ibernommen hat. Auch
insoweit kann also von einem Personenbezug ausgegangen werden.

Auch wenn diese Ausfithrungen die einzelnen denkbaren bestehenden Schut-
zinstrumente jeweils nur kurz haben umreiflen kénnen, lasst sich insgesamt fest-
halten, dass das Instrumentarium des geltenden Rechts zwar punktuelle ,,Eigen-

4 Erwigungsgrund 16 der Richtlinie 2016/943.

15°S. dazu die Nachweise etwa bei Ohly in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, §17 UWG
Rn. 10.

16°S. zum Ganzen Becker, Lauterkeitsrechtlicher Leistungsschutz fir Daten, GRUR 2017,
3461t

17 Eingehend Specht, Konsequenzen der Okonomisierung informationeller Selbstbestim-
mung - Die zivilrechtliche Erfassung des Datenhandels, 2012, S. 75 ff.

18 EuGH Rs. C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779, Rn. 40 - Breyer.
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tums-“ oder ,.eigentumséihnliche“ Zuordnungen bereit hilt, dass sich mittels dieser
jedoch kein umfassendes ,,Dateneigentum® konstruieren lasst."”

Eine andere Frage - der vorliegend, wo es um die ausschlieflliche Nutzung von
Daten geht, nicht weiter nachgegangen werden soll - ist hingegen, inwieweit Daten
durch Ausiibung von Abwehrrechten gegen Zerstérung oder Beeintrichtigung als
Eigentum bzw. Besitz oder zumindest als sonstiges Recht nach § 823 Abs.1 BGB
geschiitzt werden kénnen.?°

III. Fir und Wider ein Eigentum an Daten

Dieser Befund fiihrt schliefSlich zu der Frage, ob man sich fiir oder gegen ein Eigen-
tum an Daten entscheiden sollte oder eben doch lieber nicht. Geht man dem Fiir
und Wider eines Eigentums an Daten nach, das iiber die bestehenden, zugegeben
disparaten Schutzregime hinausgeht, so sind zunichst die Griinde zu erdrtern und
auf ihre Berechtigung hin zu iiberpriifen, die de lege ferenda fiir oder aber eben
gegen die Schaffung eines allgemeinen Eigentums an Daten sprechen. (II.1). So-
dann ist zu kldren, wie sich ein solches Eigentum rechtsdogmatisch konstruieren
liele (I11.2), ehe kurz auf neuere Entwicklungen sowohl hinsichtlich der Begriin-
dung als auch der Zuordnung eigentumséihnlicher Befugnisse in Bezug auf Daten
hingewiesen (III.3) und ein kurzes Zwischenfazit gezogen wird (II1.4).

1. Griinde fiir und gegen ein Dateneigentum

Ausgangspunkt der Uberlegungen, den Weg der Gewihr eines Daten,,eigentums"
zu beschreiten, ist, dass jede Zuweisung rechtlicher AusschliefSlichkeitsbefugnisse
an einen Rechtstriger gegeniiber Dritten in Bezug auf einen Gegenstand eines Zu-
weisungsgrundes bedarf. Nun ist schon in der Theorie des Eigentums an materiel-
len Giitern viel tiber diese Zuweisungsgriinde und ihre jeweilige Legitimation,
Uberzeugungskraft und wirtschaftliche Effizienz gestritten worden, von Lockes
Arbeitstheorie tiber Proudhons ,Eigentum ist Diebstahl“ bis hin zur 6konomi-
schen Analyse des Rechts. Je nach Objekt und Blickwinkel liegt der Schwerpunkt
dabei auf der Aneignung, der individuell investierten Arbeit oder der Stabilisie-
rung einer freiheitsverbiirgenden Besitz- und Giiterzuordnung im Vordergrund.*!
In noch groflerem Umfang ist {iber die Legitimationsgrundlage des geistigen Ei-
gentums an immateriellen Giitern gestritten worden. Vor allem fiir das Urheber-

19 Zusammenfassend Drexl, a.a.O. (Fn.5), S. 191F.

20 So Faust, Digitale Wirtschaft - Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, Gutachten A
zum 71. DJT 2016, A 72 ft.; Spindler, a.a. O. (Fn. 5), JZ 2016, 805, 12, unter Berufung auf BGHZ 76,
216, 220 (Schutz der inneren Ordnung eines Archivs auch ohne Substanzverletzung).

2L S. aus juristischer Sicht etwa Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 2008; zur philo-
sophischen Bestimmung etwa den Uberblick bei Eckl/Ludwig (Hrsg.), Was ist Eigentum? - Phi-
losophische Positionen von Platon bis Habermas, 2005.
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recht stehen sich die natur- und menschenrechtlich fokussierte Begriindung konti-

nentaleuropdischer Pragung und die auf Schaffens- und Innovationsanreize sowie

okonomische Effizienz abzielende Begriindung des anglo-amerikanischen Rechts-
kreises gegeniiber.?? Zwar steht nicht dieser Gegensatz im Kern der vorliegenden

Ausfithrungen, doch deutet er von Anfang an darauf hin, dass die Begriindung der

Zuerkennung bzw. Vorenthaltung von eigentumséhnlichen Ausschlieflichkeits-

rechten an Daten unterschiedlich ausfallen diirfte, je nachdem, welche Funktion

man der Hoheit {iber Daten beimisst. Damit wird auch sichtbar, dass zwischen
personenbezogenen und nicht personenbezogenen Daten zu unterscheiden ist.

Im Rahmen der Argumentation fiir die Schaffung eines mehr oder minder um-
fassenden Eigentums an Daten®

- haben zunichst vor allem die Hersteller der Gerite, bei deren Betrieb Daten an-
fallen, grofles Interesse daran, die Kontrolle iiber diese — aus ihrer Sicht nicht
notwendig personenbezogenen — Daten zu behalten, sei es, um sich durch deren
Auswertung im Wege der Verbesserung der eigenen Produkte einen Wettbe-
werbsvorsprung gegeniiber Konkurrenten zu erhalten oder zu verschaffen, sei
es, um auf ihrer Grundlage weitere informationelle Dienstleistungen anzubieten
und auf diese Weise die Bediirfnisse ihrer Kunden besser befriedigen zu kénnen.
Die Einfiihrung eines ,Rechts des Datenerzeugers“ konnte daher als Innovati-
onsanreiz gerechtfertigt erscheinen.

- Aus Verbraucherperspektive speist sich die Befiirwortung eines Eigentums an
den eigenen personenbezogenen Daten zumeist aus einer instinktiven Abwehr-
haltung gegeniiber dem Zugriff marktmaéchtiger Dienstleister. Als unfair wird
dabei insbesondere empfunden, dass die Auswertung und Nutzung massenhaft
aggregierter Daten jedoch ein grofles Wertschopfungspotential beinhaltet, auch
wenn ein einzelnes Datum meist keinen groflen Wert haben mag und sich der
durch Analyse einer groflen Datenmenge gewonnene Mehrwert individuell
nicht zuordnen lésst.

- Im Rechtsverkehr schliefllich, so wird argumentiert, hitte eine eindeutige Ei-
gentumszuordnung in Bezug auf Daten den Vorteil groflerer Rechtsklarheit.

Die Argumentation gegen die Schaffung eines mehr oder minder umfassenden Ei-

gentums an Daten vermag sich hingegen auf eine Reihe unterschiedlich motivier-

ter Argumente zu stiitzen.**

22 S. nur etwa Hansen, Warum Urheberrecht? - Die Rechtfertigung des Urheberrechts unter
besonderer Berticksichtigung des Nutzerschutzes, 2009; Stallberg, Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, 2006; Rigamonti, Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des Urheberrechts,
2001; zum Systemvergleich von droit d’auteur und Copyright Strowel, Droit d’auteur et copy-
right, 1993.

23 Fir die Einfihrung eines Dateneigentums etwa Zech, a.a.O. (Fn.5), CR 2015, 137; Fezer,
a.a.0. (Fn.5), MMR 2017, 3, 5.

24 Gegen die Einfithrung ausschlieSlicher Rechte an Daten etwa DrexI/Hilty/u. a., Data Ow-
nership and Access to Data — Position Statement of the MPI for Innovation and Competition on
the Current European Debate, 2016, S.2f., https://ssrn.com/abstract=2833165; Kerber, a.a.O.
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- Eine Argumentationsreihe griindet auf 6konomischen Erwidgungen. So er-
scheint zunichst jede Ergidnzung des bestehenden ausschliefSlichkeitsrechtli-
chen Schutzes aus utilitaristischer Perspektive nur unter der Voraussetzung ge-
rechtfertigt, dass ohne einen solchen Schutz der Schutzgegenstand nicht in hin-
reichendem MafS hergestellt, verbreitet und genutzt werde. Ein solcher Nachweis
ist angesichts des sich gerade erst entwickelten Datenmarktes zum gegenwérti-
gen Zeitpunkt jedoch noch nicht erbracht worden. Im Gegenteil lasst sich argu-
mentieren, dass sich innovationsférdernder Erkenntnisgewinn durch das Erken-
nen von Korrelationen in groflen Datenmengen - Stichwort: Big Data — vor allem
in mehrgliedrigen Informationsgewinnungs- und Veredelungsketten nur dann
organisieren ldsst, wenn dieser nicht gleich an der Quelle durch die Zuerken-
nung allzu weitreichender Ausschlieflichkeitsrechte behindert wird. In die dhn-
liche Richtung zielt die Uberlegung, dass die Zuerkennung von Eigentumsrech-
ten an Daten die kartellrechtliche Problematik im Hinblick auf die groflen Da-
tenaggregatoren verstarken wiirde. Nicht zuletzt widerspréche die Zuerkennung
neuer Eigentumsrechte den Grundsitzen der angestrebten sharing economy.

- Eine zweite Reihe von Argumenten griindet sich auf systematische Erwédgungen.
Folgt man etwa der Unterscheidung in semantische, syntaktische und struktu-
relle Informationen, so kann ein einzelnes Datum definitionsgemaf3 nicht Tra-
ger syntaktischer Bedeutung sein, ,,da keine semantische Information vorstell-
bar ist, die durch sie reprisentiert werden kénnte“.?> Gegenstand ausschlief3li-
cher Rechtsbefugnisse konnen daher ,begriffsnotwendig nur ,Datenbestinde’
sein, und fiir diese besteht bereits — allenfalls mit Ausnahme unstrukturierter
Rohdaten - das Datenbankrecht. Zugleich wiirde die Schaffung eines Eigen-
tumsrechts an Daten hinsichtlich Zuordnung, Schutzvoraussetzungen, Schutz-
umfang und Ausdifferenzierung nach der Vielzahl von Entstehungs- und Nut-
zungszusammenhingen - nicht zuletzt durch das komplexe Nebeneinander von
personenbezogenen und nicht-personenbezogenen Daten — mehr Fragen auf-
werfen als Antworten geben. Sofern schliellich der Grund fiir die Zuerkennung
von Eigentumsrechten an Daten in der Férderung der datenproduzierende Ge-

(Fn.5), GRUR Int. 2016, 989; Heymann, a.a.O. (Fn 5), CR 2016, 650; Hirting, a.a.O. (Fn.5), CR
2016, 646, 649; Dorner, a.a.O. (Fn. 5), CR 2014, 617. - Zu den eher ablehnenden Empfehlungen an
die deutsche Industrie s. Zdanowiecki, Recht an Daten, in: Brautigam/Klindt (Hrsg.), Digitali-
sierte Wirtschaft/Industrie 4.0, 2015, S. 18 ff., http://bdi.eu/media/themenfelder/digitalisierung/
downloads/20151117_Digitalisierte_Wirtschaft_Industrie_40_Gutachten_der_Noerr_LLP.pdf,
und zu den Griinden der Zuriickhaltung der Industrie Drexl, a.a.O. (Fn.5), S. 5f. Industrieseitig
scheint die Diskussion fiir die Einfithrung von Verfiigungsrechten vor allem von der Automobil-
industrie getrieben zu sein.

%5 So mit der von Zech, a.a.O. (Fn.5), S.36 . vorgenommenen Unterscheidung in semanti-
sche, syntaktische und strukturelle Information Heymann, a.a.O. (Fn. 5), CR 2016, 650, 651; a. A.
Hoeren, a.a.O. (Fn.5), MMR 2013, 486, 488; Hdrtinga.a.O. (Fn. 5), CR 2016, 646 (,,Daten verkor-
pern Informationen®).
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rite herstellenden Industrie liegt, sollte eine solche Industrieforderung besser
unter der Flagge des 6ffentlichen Rechts segeln.

- Gesellschaftspolitische Erwédgungen zielen schlief3lich vor allem auf die Folge-
wirkung eines Eigentums an personenbezogenen Daten, die weniger Begiiterte
dazu verleiten konnten, ihre eigenen Daten zu kapitalisieren, wohingegen Rei-
cheren der Weg offen stiinde, sich unter Verzicht auf eine Kapitalisierung in den
Datenschutz ,einkaufen® zu konnen. Das pauschale Verdikt, es fithrten ,,[a]lle
Versuche der Schaffung eines umfassenden ,Dateneigentums’ als immaterielles
Recht ... in letzter Konsequenz in gesellschaftliche Szenarien, die dem Bild einer
offenen, auf Wissens- und Informationsaustausch vertrauenden Gesellschaft
diametral widersprechen“,*® vermag dagegen nicht so recht zu iiberzeugen.
Denn nach geltendem Recht werden bestimmten Produkten, die im Wege der
Informationsverarbeitung entstanden sind (urheberrechtlich geschiitzten Wer-
ken, investitionsintensiven Datenbanken), ja durchaus AusschliefSlichkeitsrech-
te zuerkannt und diesbeziiglich - wie die gegenwartig von der EU-Kommission
vorgeschlagene Ausnahmebestimmung fiir die Vornahme von Text- und Data-
Mining zeigt?” - in einem fiir erforderlich gehaltenen Umfang Beschrinkungen
des Ausschliefllichkeitsschutzes vorgesehen.

Ohne diese Diskussion an dieser Stelle abzuschlief3en zu wollen und das Fiir und

Wider der einzelnen Argumente im Einzelnen zu erdrtern, sei abschlieflend nur

noch darauf hingewiesen, dass die Diskussion um AusschliefSlichkeitsrechte nicht

auf Daten allein beschréankt bleiben, sondern die einzelnen Stufen der Wertschop-
fungsketten wenn nicht gar —netzwerke”® insgesamt in den Blick nehmen sollte.

2. Rechtsdogmatische Konstruktion eines Dateneigentums

Sucht man ein Eigentumsrecht an Daten rechtsdogmatisch zu begriinden, so
konnte ein erster Ansatz daran ankniipfen, dass die als solche unkérperlichen Da-
ten zu ihrer Aufzeichnung eines Aufzeichnungsmediums bediirfen, an dem Eigen-
tumsrechte bestehen. Auf diese Weise lief3e sich etwa ein Eigentum an Fahrzeug-
daten zugunsten des Fahrzeuginhabers oder an Energieverbrauchsdaten zuguns-
ten des Eigentiimers eines Smart Meter herleiten. Um diesem auch die Nutzung
der immateriellen Daten zuzuordnen, miisste man allerdings zusétzlich anneh-
men, dass das Sacheigentum an einer korperlichen Sache auch die Nutzung der in
dieser enthaltenen unkorperlichen Daten vermittelt. In der Praxis wiirde ein sol-
cher Ansatz jedoch nicht weiterhelfen, ldsst sich die Entstehung eines Dateneigen-
tums beim Eigentiimer der die Daten enthaltenen korperlichen Sache doch recht
einfach dadurch vermeiden, dass der Hersteller, Hindler oder Systembetreiber die

26 Hirting, a.a.O. (Fn.5), CR 2016, 646, 649.

27" Art. 3 des Vorschlags fiir eine Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt,
COM(2016) 593 final v. 14.09.2016.

28 S, Drexl,a.a.0. (Fn.5), S. 16 ff.
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Uberlassung eines Fahrzeuges oder eines Smart Meters rechtlich nicht im Wege
der Eigentumsiibertragung, sondern in Form einer lediglich mietweisen Uberlas-
sung der die Daten enthaltenden Sache ausgestaltet.

Ein anderer Ansatzpunkt bestiinde darin, in Anlehnung an das Urheberrecht
zwischen Berechtigungen an immateriellen Daten und Berechtigungen an deren
materieller Verkorperung zu unterscheiden und ausschlieflliche Rechte an den als
solche immateriellen Daten gesondert vom Sacheigentum an deren materiellem
Trager zu gewéhren. Diese Unterscheidung erwies sich vor allem bei Computer-
programmen als erfolgreich, da der materielle Tréger gegeniiber dem Programm
regelméflig von nur untergeordnetem Wert war und sich in Zeiten unkorperlicher
Online-Ubermittlung sogar weitgehend verfliichtigte. Das wiirde freilich nicht
schon als solches prdjudizieren, welcher Art eine eigentumsrechtliche Berechti-
gung an Daten zu konstruieren wire. Denn selbst im Recht des geistigen Eigen-
tums stehen sich translativ frei tibertragbare (z.B. im Patentrecht) und nur gebun-
den iibertragbare Befugnisse (z.B. im Urheberrecht) gegeniiber. Dieses Vorbild
ermdglicht immerhin eine differenzierte Behandlung von personen- und nichtper-
sonenbezogenen Daten. Wihrend bei nicht personenbezogenen Daten das patent-
rechtliche Vorbild einer translativen Ubertragung eigentumsihnlicher Ausschlief3-
lichkeitsrechte an Daten durchaus in Betracht kidme, liegen bei personenbezogenen
Daten Anleihen beim urheberrechtlichen Modell der Verwertungs- und Nutzungs-
rechte ndher. Eine besondere Vergleichbarkeit besteht fiir personenbezogene Daten
vor allem zum Modell der rechtlich anerkannten Kommerzialisierbarkeit abspalt-
barer Personlichkeitsbestandteile, wie sie in der Dogmatik zum Recht am eigenen
Bild in besonderem Maf3e ausdifferenziert ist.”” Ohnehin ist Bildnisschutz in sei-
nem Kern Datenschutz. Es hat allerdings rund einhundert Jahre gedauert, ehe die
Rechtsprechung die durch die Fotografie ermdglichte tatsichliche Handelbarkeit
von Bildnissen entgegen der personlichkeitsrechtlichen Wurzeln des Rechts am
eigenen Bild als dem Abgebildeten vorbehalten anerkannt und diese Befugnis auch
fiir vererblich erklért hatte. Offen ist insoweit jedoch nach wie vor, ob die vermo-
genswerten Bestandteile des Personlichkeitsrechts unter Lebenden iibertragen
werden und ob an ihnen Nutzungsrechte eingerdumt werden konnen, mag die Pra-
xis dies auch lingst tun.

3. Neuere Entwicklungen: Zuerkennung und Zuordnung

Als aufschlussreich sowohl hinsichtlich der grundsitzlichen Frage der Zuordnung
zumindest eigentumsédhnlicher Befugnisse in Bezug auf Daten als auch hinsicht-
lich der Frage, wem solche Befugnisse zugeordnet werden sollen, erweist sich dar-
tiber hinaus der Blick auf Gesetze und Gesetzgebungsvorhaben neueren Datums.

2 §. die Nachw. zur Rechtsprechung bei Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, Vor
§22 KUG Rn. 1. - In diese Richtung u.a. auch Wandtke, a.a.O. (Fn.5), MMR 2017, 6.
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Dort ldsst sich in der Tat eine gewisse Tendenz hin zu einer rechtlichen Anerken-
nung des 6konomischen Verwertungspotenzials von Daten ausmachen.

Freilich mag zundchst das Recht der Dateniibertragbarkeit gem. Art.20 der
DSGVO™ nicht primir auf eine kommerzielle Verwertbarkeit abzielen, sondern
eher der Verwirklichung der autonomen Ausiibung des Rechts, den fiir die Daten-
verarbeitung verantwortlichen Anbieter zu wihlen, dienen.™

Der Vorschlag einer Richtlinie fiir digitale Inhalte immerhin sieht, wie oben er-
wihnt, vor, dass die im synallagmatischen Austauschverhéltnis vom Verbraucher
vertraglich geschuldete Gegenleistung durchaus auch in der Gestattung der Nut-
zung personenbezogener oder sonstiger Daten bestehen kann.*?> Mit der dogmati-
schen Charakterisierung der Daten befasst sich der Richtlinienvorschlag jedoch
nicht weiter, ist sein Augenmerk doch nahezu ausschliefllich auf die Leistung digi-
taler Inhalte gerichtet. So soll der Verbraucher lediglich einen Anspruch auf die
Wiedererlangung der Daten nach Vertragsbeendigung erhalten.” Den Informati-
onsgehalt, den der Vertragspartner des Verbrauchers aus den hingegebenen Daten
- allein oder im Zusammenhang mit anderen Daten — hat ableiten kénnen, diirfte
dieser Anspruch dagegen gerade nicht erfassen, so dass von einem umfassenden
Daten,,eigentum®, das dem ,,Eigentiimer“ auch die Nutzung der Daten vorbehielte,
gerade nicht gesprochen werden kann.

Weiterhin setzt das Energiewirtschaftsgesetz seit 2011 auf eine Art ,Datenho-
heit, indem es die Schutzpflicht des Staates fiir personenbezogene Daten seiner
Biirger in Form einer Verpflichtung von Lieferanten konkretisiert, ,,fiir Haushalts-
kunden stets mindestens einen Tarif anzubieten, fiir den die Datenaufzeichnung
und -tibermittlung auf die Mitteilung der innerhalb eines bestimmten Zeitraums
verbrauchten Gesamtstrommenge begrenzt bleibt“.** Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung wird damit jedoch allein das Ziel verfolgt, die Aufzeichnung und Uber-
mittlung von Daten auf ein Minimum zu begrenzen.*

Die jiingste Anderung des Straflenverkehrsgesetzes zum autonomen Fahren
schlieflich schreibt die Speicherung der Daten dariiber, ob das Kraftfahrzeug
durch den Fahrzeugtfithrer oder mittels hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunk-
tionen gesteuert wird, ob eine Aufforderung zur Ubernahme der Fahrzeugsteue-

30 Verordnung 2016/679 v. 27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung), ABL. L 119 v. 05.04.2016, S. 11f.

31 Herbst, in: Kithling/Buchner, DS-GVO, 2017, Art.20 Rn. 1. - Ausweislich des 69. Erwi-
gungsgrundes geht es dabei um eine ,,bessere Kontrolle tiber die eigenen Daten®. Piltz in: Gola,
DS-GVO, 2017, Art.20 Rn.3 nennt dariiber hinaus unter Hinweis auf Ziff. 4 des Standpunktes
des Rates die gleichzeitige wettbewerbs- und binnenmarktpolitische Zielsetzung; ebenso Ka-
mann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 3.

32 S, oben (Fn.6).

33 Ebda., Art. 13 Nr. 2 Buchst. b.

3§40 Abs.5 EnWG.

3 BT-Drucks. 17/6072, S. 84.



Eigentum an Daten? 15

rung erfolgt ist und ob eine technische Storung vorliegt, in einer Blackbox vor, die
erst im Nachhinein durch die zustdndigen Kontroll- und Strafienverkehrsbehor-
den zur Beantwortung der Schuldfrage ausgelesen werden kann.*® Das ldsst andere
Daten, die wihrend des Fahrbetriebs anfallen, allerdings unberiihrt. Die vom Ver-
kehrsministerium eigens eingesetzte Ethik-Kommission spricht sich hier dafiir
aus, dass ,,[e]rlaubte Geschaftsmodelle, die sich die durch automatisiertes und ver-
netztes Fahren entstehenden, fiir die Fahrzeugsteuerung erheblichen oder uner-
heblichen Daten zunutze machen, ... ihre Grenze in der Autonomie und Datenho-
heit der Verkehrsteilnehmer finden.” Eine eigentumsihnliche Zuordnung ist
auch insoweit jedenfalls weder zugunsten des Verkehrsteilnehmers, noch zuguns-
ten des Fahrzeugherstellers beabsichtigt. Allerdings diirfte die Fokussierung der
Ethikkommission auf den Schutz der Verkehrsteilnehmer die Moglichkeit weitge-
hender Befugnisse zugunsten der Hersteller jedenfalls nicht ausschlieflen, wenn
nicht sogar begiinstigen.

4. Zwischenfazit

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass eine dogmatische Konstruktion des Eigentums
an Daten de lege lata nicht ohne weiteres moglich ist. De lege ferenda erscheint,
wenn iiberhaupt, eine Anlehnung an die urheberrechtliche Konstruktion der ge-
setzlichen Gewihr ausschliefllicher Nutzungsrechte wie auch an die Rechte hin-
sichtlich kommerzialisierbarer Personlichkeitsbestandteile am ehesten sinnvoll.
Allerdings liefle auch dies die Frage, wem solche AusschliefSlichkeitsrechte als
Rechtsinhaber zustehen sollten, zundchst noch unbeantwortet. Denn anders als bei
urheberrechtlich geschiitzten Werken, bei denen sich die Urheber ermitteln lassen,
tragen zur Erzeugung von Daten mehrere Handelnde bei. Anféngliche Uberlegun-
gen, an den Skripturakt anzukniipfen, erweisen sich angesichts des komplexen Zu-
sammenwirkens von Hardware, Software und dem fiir die Datengenerierung ver-
antwortlichen Handeln letztlich wohl als wenig zielfiihrend.*®

3 §63a StVG i.d.F. des 8. Gesetzes zur Anderung des Straflenverkehrsgesetzes v. 16.06.2017,
BGBI. 1, S.1648.

37 Empfehlung 15 der Ethikkommission ,,Autonomes und vernetztes Fahren®; www.bmvi.de/
SharedDocs/DE/Anlage/Presse/084-dobrindt-bericht-der-ethik-kommission.pdf?__blob=pub
licationFile. Danach sollen ,,Fahrzeughalter oder Fahrzeugnutzer grundsitzlich iilber Weitergabe
und Verwendung ihrer anfallenden Fahrzeugdaten entscheiden®. Zugleich ,,setzt die Freiwillig-
keit solcher Datenpreisgabe das Bestehen ernsthafter Alternativen und Praktikabilitdt voraus.
Einer normativen Kraft des Faktischen, wie sie etwa beim Datenzugriff durch die Betreiber von
Suchmaschinen oder sozialen Netzwerken vorherrscht®, sollte nach Auffassung der Ethikkom-
mission ,frithzeitig entgegengewirkt werden*.

3 Das gesteht trotz grundsitzlicher Befiirwortung selbst Hoeren, a.a.O. (Fn.5), MMR 2013,
486, 487f. ein (,,fraglich ist aber, wie viel Anteil an der Skriptur durch einen vorprogrammierten
Prozess eine Person noch hat, die nur einen unwesentlichen Teil dieses Prozesses, aber damit das
Resultat beeinflusst), der tiberdies dem Eigentiimer eines von einem Dritten beschriebenen Da-
tentragers gegen diesen Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche einrdumen muss.
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Um zum eingangs genannten Beispiel des selbstfahrenden Autos zuriickzukeh-
ren: wahrend des Betriebs anfallende Daten setzen die Tétigkeit des Konstruk-
teurs, des Herstellers, des Programmierers der die Daten erhebenden Software
ebenso voraus, wie das Fahren durch den Nutzer des Fahrzeugs. Insoweit unter-
scheiden sich diese Daten erheblich von den klassischen personenbezogenen Da-
ten, die ihre Quelle allein in der Person des Betroffenen haben. Nicht zuletzt erfolgt
die Informationsgewinnung auf der Grundlage einmal erhobener Daten oft in
mehreren Stufen, so wenn sich aus den vom Hersteller erhobenen Daten Erkennt-
nisse z. B. fiir die staatliche Verkehrsplanung gewinnen lassen oder Daten in Echt-
zeit fiir weitergehende wertschopfende Informationsdienste wie etwa StrafSenzu-
standsdaten, Verkehrsinformationen und Wetterberichte nutzen lassen, aus denen
sich ggf. wiederum weitere Korrelationen ermitteln lassen. All dies erschwert eine
sinnvolle Zuordnung von eigentumsahnlichen Rechten, es sei denn, man vertraut
auf einen 6konomisch effizienten Handel von Eigentumsrechten an Daten auf ver-
traglicher Grundlage.”

IV. Biindeltheorie statt festumschriebene Institution?

Auch wenn die Diskussion um ein Daten,,eigentum® inzwischen schon weit fortge-
schritten und die wesentlichen Argumente bereits ausgetauscht zu sein scheinen,
sei das Augenmerk doch nochmals auf zwei Erwdgungen gerichtet, aus denen her-
aus die Diskussion im ein Eigentum an Daten vielleicht dann doch in einem ande-
ren Licht erscheint. Der eine Blickwinkel setzt am Verstdndnis des Eigentums nicht
als eines monolithischen Rechts, sondern als eines Biindels von Berechtigungen an
(IV.1), der andere fokussiert auf das Verhdltnis von Eigentumsbefugnissen zu dies-
beziiglichen vertraglichen Regelungen (IV.2) und auch technischen Schutzmecha-
nismen (IV.3).

1. Eigentum: monolithisches Recht oder Biindel von Befugnissen?

Ist von ,,Eigentum® an Daten die Rede, so legt die darin liegende begriffliche An-
lehnung an das Sacheigentum - ,,der Eigentiimer einer Sache kann ... mit der Sa-
che nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschlieSen® -
zum einen eine Herrschaftsbeziehung zwischen dem Eigentiimer und der ihm ge-
horenden Sache nahe, die zum anderen insofern als ,monolithisch® bezeichnet
werden kann, als sie dem Eigentiimer auf der Grundlage des einen Eigentums an
einer Sache deren simtliche Nutzungsmoglichkeiten zuzuordnen scheint. Diese
Sichtweise wird durch das von Rechteinhabern immaterieller Gliter immer wieder
ins Feld gefiihrte verfassungsrechtliche Kiirzel der ,,Eigentumsgarantie“ noch ver-

3 S. dazu nachfolgend IV.2.
40°§903 Satz 1 BGB.
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starkt. Bei einer Fokussierung auf den Eigentiimer und die ihm gehdrende Sache
bleibt zum einen jedoch ausgeblendet, dass es beim Eigentum weniger um das Ver-
hiltnis des Eigenttimers zu einer Sache geht, als vielmehr um die Berechtigung des
Eigentiimers gegeniiber Dritten in Bezug auf die betreffende Sache, wie es in der
Benennung des negativen Verbietungsrechts als Bestandteil neben dem positiven
Benutzungsrecht im Gesetzestext ja durchaus zum Ausdruck gebracht ist. Zum
anderen widerspricht ein monolithisches Verstindnis des Eigentums dem Gestal-
tungsspielraum, den die Verfassung dem Gesetzgeber offen ldsst, und der diesen
lediglich zur Zuerkennung bestimmter, durchaus jedoch nicht aller nur denkbaren
AusschliefSlichkeitsbefugnisse verpflichtet.

Geht es aber um die Abgrenzung von Kontroll- und Nutzungsbefugnissen des
Eigentiimers gegeniiber Dritten in Bezug auf einen Schutzgegenstand, so verlagert
sich der Schwerpunkt der eigentumsrechtlichen Diskussion vom ,,einen” Eigentum
auf die Mehrzahl der Befugnisse, die unter dem Stichwort ,,Eigentum® zusammen-
gefasst werden.*' Dieses vor allem im anglo-amerikanischen Rechtskreis vorherr-
schende Verstandnis des Eigentums als einem Biindel von Befugnissen erméglicht
gegeniiber einem eher monolithischen Eigentumsverstindnis kontinentaleuropi-
scher Pragung eine differenziertere Ausgestaltung gleich in zweierlei Hinsicht.
Zum einen lautet die entscheidende Frage nicht mehr , Eigentum ja oder nein?®,
sondern es ist hinsichtlich jeder einzelnen, dem Biindel von Herrschafts- und Kon-
trollbefugnissen potentiell zuzuordnenden Befugnis zu entscheiden, ob sie dem
Daten-, Eigentiimer® gewédhrt werden soll oder nicht. Die Entscheidung dariiber
kann hinsichtlich jeder einzelnen Befugnis gesondert abgeleitet und gerechtfertigt
werden.*> Auch miissen die Maf3stibe, anhand derer iiber eine Zuordnung ent-
schieden wird, nicht fiir alle Befugnisse die gleichen sein. So mag, um nur ein Bei-
spiel zu nennen, eine wirtschaftlich relevante Ausschliefllichkeitsbefugnis durch-
aus nach Optimierungsgesichtspunkten, eine die Personlichkeit betreffende Be-
fugnis hingegen nach Grundsétzen zuerkannt werden, die ihre Wurzeln in der
grundgesetzlich in Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgten Menschwiirde haben. Zum ande-
ren muss nicht jede dieser Befugnisse notwendig als AusschliefSlichkeitsrecht aus-
gestattet sein. Zur Verfiigung steht vielmehr fiir jede einzelne Befugnis ein ganzes
Instrumentarium von Hoheitsrechten, Informationsanspriichen, Zustimmungser-

41 S. zu der zuniéchst fir das US-amerikanische Recht entwickelten Biindeltheorie vor allem
Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, YLJ 23 (1913), 16,
281fF., und dazu zusammenfassend etwa Stepanians, Die angelsichsische Diskussion: Eigentum
zwischen ,Ding“ und ,,Biindel, in: Eckl/Ludwig, Was ist Eigentum? — Philosophische Positionen
von Platon bis Habermas, 2005, 232ff.; Wesche, Schwerpunkt Eigentum - Einleitung, DZPhil
2014, 4091t.; Zech, a.a.O. (Fn.5), S. 97 ff.

42 Zur normativen Neutralitit des Eigentumsbegriffs und zu dessen dariiber hinausgehender
Einbettung in normative Gerechtigkeitsvorstellungen, nach denen das Eigentum ,,seinen norma-
tiven Gehalt einer Typologie gerechtigkeitstheoretischer Rechtfertigungen [verdankt], s. We-
sche,a.a.0. (Fn.41), S. 410 m.w.N..
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fordernissen und Widerrufsmoéglichkeiten, gesetzlichen Vergiitungsanspriichen
bis hin eben zu ausschliefdlichen Nutzungsrechten.

Auf der Grundlage einer solchen Differenzierung lisst sich dann auch eine un-
terschiedliche Behandlung personen- und nicht personenbezogener Daten nicht
nur erkldren, sondern auch ausgestalten. Auf diese Weise lisst sich der Datenschutz
problemlos in das Gesamtsystem einer ,,Eigentums“-ordnung an Daten einpassen.
Dariiber hinaus lassen sich manche Daten fiir kommerzialisierbar erkliren und
andere dem Marktgeschehen entziehen. Die Differenzierung vermag zugleich Zu-
gangs- von Nutzungsbefugnissen zu unterscheiden und ggf. sogar so weit gehen,
dass selbst eine Differenzierung ermoglicht wird, je nachdem, ob die Verwertung
durch o6ffentliche Stellen oder durch private, kommerziell agierende Unternehmen
erfolgt. Bislang freilich sind derartige Differenzierungsansitze nur schwach ausge-
bildet, so immerhin aber, wenn es um den schon seit lingerem relevanten Umgang
mit Gesundheitsdaten geht, die im Gegensatz zu anderen Daten grundsitzlich in
der Hoheit der Nutzer verbleiben sollen, oder wenn die Datenhoheit bei Smart-Me-
tern beim Benutzer liegt, die beim Betrieb eines selbstfahrenden Automobils aber
etwa dem Hersteller zugeordnet werden soll.

Das ist die Richtung, so die hier vertretene These, in der in Zukunft unter dem
Stichwort ,,Dateneigentum® weitergedacht werden sollte. An dieser Stelle muss es
freilich bei diesen kurzen Ausfithrungen verbleiben, da ein Eigentum an Daten
sinnvoll nicht ohne den Blick auf den Zusammenhang mit dem Vertragsrecht wie
auch mit technischen Schutzmafinahmen ausgestaltet werden kann.

2. Eigentum und Vertragsrecht

Es ist von besonderer Wichtigkeit und darf daher bei der Diskussion um ein ,,Ei-
gentum® an Daten nicht aus dem Blick geraten, dass es beim Zuschnitt einer recht-
lichen Ordnung ausschlieflicher Rechtsbefugnisse in Bezug auf Daten nicht allein
auf das Institut des Eigentums, sondern auch auf dasjenige des Vertragsrechts an-
kommt. Dazu seien hier wiederum nur zwei Anmerkungen gemacht, von denen
die eine auf die Empirie und die andere auf eine 6konomische Analyse verweist.
Die auf die Empirie verweisende Uberlegung geht von der rechtstatsichlichen
Beobachtung aus, dass komplexe automatisierte und zunehmend lernfiahige Ma-
schinen vom Hersteller in der Regel nur zusammen mit umfangreichen Vertrigen
ausgeliefert werden. In diesen Vertrédgen ist {iberaus detailliert festgelegt, wer was
wann mit welchen Daten anfangen darf, die im Zuge des Betriebs der ausgeliefer-
ten Maschine anfallen. Angesichts dessen drangt sich die Frage auf, ob der Gesetz-
geber wirklich gut beraten ist, eine ,,one-size-fits-all“-Losung fiir alle Konstellatio-
nen zu dekretieren, in denen Daten anfallen. Man mag sich sogar fragen, ob es
dem Gesetzgeber angesichts der in erheblichem Umfang ausdifferenzierten real-
weltlichen Szenarien iiberhaupt noch gelingen kann, eine solche, fiir alle Arten
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von Maschinen passende ,,one-size-fits-all“-Losung realistischer Weise zu verab-
schieden.*?

Das leitet iiber zu der auf den ersten Blick gegenteiligen wirtschaftswissenschaft-
lichen Fokussierung weniger auf die Gewdhr von ausschliefllichen Rechten des
geistigen Eigentums als vielmehr auf die Transaktionskosten von deren Handel.
Danach kommt es — sofern man sich einmal fiir die Zuerkennung ausschlief3licher
Befugnisse in Bezug auf immaterielle Schutzgegenstidnde entschieden hat — weni-
ger darauf an, wem diese umfassenden Ausschliefilichkeitsrechte anfdnglich ge-
setzlich zugeordnet werden. Denn selbst im Fall einer urspriinglichen Allokation
von Rechten bei demjenigen, der die geschiitzten Gegenstdnde nicht selbst nutzen
will, gelangen diese im Wege vertraglicher Markttransaktionen letztlich zu demje-
nigen, der die Nutzung - jedenfalls nach eigener Einschitzung — am besten vor-
nimmt. Freilich setzt dies voraus, dass der Handel mit Ausschlieflichkeitsbe-
fugnissen keine oder zumindest nur vernachlissigende Transaktionskosten erfor-
derlich macht und auch sonst ein unverfilschter Wettbewerb herrscht.** Aus
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht lasst sich der aus der empirischen Beobachtung
abgeleiteten Bevorzugung vertraglicher Vereinbarungen also entgegenhalten, dass
die Einfithrung eines umfassenden Eigentums an Daten nicht grundsatzlich schad-
lich sein muss, jedenfalls solange die Transaktionskosten des Handels mit den Aus-
schlieSlichkeitsrechten an Daten nicht zu hoch sind oder zumindest durch andere
normative Werte — wie etwa die Wiirde des Menschen - ausgeglichen werden.

Sowohl aus empirischer als auch aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht kommt
dem Vertragsrecht jedoch entscheidende Bedeutung zu. Letztlich konnte es sogar
als zweitrangig erscheinen, ob urspriinglich tiberhaupt ausschliefllichkeitsrechtli-
che Befugnisse bestanden haben oder nicht. Freilich wirken nur eigentumsahnli-
che Rechte erga omnes, wohingegen vertragliche Vereinbarungen Wirkung immer
nur inter partes entfalten. Diese grundlegende Unterscheidung des Zivilrechts ver-
liert jedoch dort ihre Bedeutung, wo die Daten technologisch so verkapselt sind,
dass sie dem direkten Zugriff Dritter mit Ausnahme des Hacking entzogen sind.**

43°S. dazu bereits fiir digitalisierte Informationsdienste Dreier, Technische Konvergenz und
Konvergenz der urheberrechtlichen Regulierung, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), Vom Magnettonband
zu Social Media — Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz (UrhG), S. 339ff,, und bereits frither
ders., ,De fine”: vom Ende des Definierens? — Zur Abgrenzung von Miinzkopierern, Personal
Video Recordern und Serverdiensten, in: Ahrens/Bornkamm/Kunz-Hallstein, Festschrift fiir
Eike Ullmann, 2006, S. 37 ff.

#S. zur Rolle der Transaktionskosten etwa die Arbeiten von Merges, Institutions for Intellec-
tual Property Transactions — The Case of Patent Pools, in: Dreyfuss/Zimmerman/First (eds.),
Expanding the Boundaries of Intellectual Property, 2001, S. 123 ff. (zur kollektiven Rechtewahr-
nehmung); ders., Autonomy and Independence — The Normative Face of Transaction Costs, 53
Ariz. L. Rev., 2001, S. 145ff. (zu Transaktionskosten im Verhéltnis zu anderen normativen Wer-
ten).

%S, zu einer ausschliefSlichkeitsrechtliche Befugnisse iiberschieffenden technischen fakti-
schen Ausschliefllichkeit noch nachfolgend IV. 3.
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Folglich spielt die Frage, ob und wem Daten urspriinglich gehoren, allenfalls noch
eine Rolle fiir die Ausgangslage der Vertrége, fiir die Frage also, wer sich welche
Rechte in Abweichung von der gesetzlichen ,,default“-Regelung einrdumen lassen
oder aber zuriickbehalten muss. Fiir das eingangs genannte Beispiel des automati-
sierten KfZ etwa bedeutet dies: ,,gehoren” die beim Betrieb anfallenden Daten dem
Fahrer, so miissten sich Leasingeber, Hersteller und Zulieferer den von ihnen ge-
wiinschten Zugang und die Erlaubnis zur Nutzung beim Betrieb des KfZ anfallen-
der Daten auf vertraglichem Weg verschaffen bzw. vorbehalten. ,,Gehoren® die ge-
nannten Daten dagegen dem Hersteller, so miissten sich umgekehrt Zulieferer,
Leasingnehmer und auch der Fahrer vertraglich diejenigen Daten vorbehalten, die
sie allein fiir sich nutzen wollen. ,,Gehéren® die Daten dagegen keinem der Ge-
nannten, dann wiren die Rechtsbeziehungen aller Genannten untereinander in
Bezug auf die Daten allein von den vertraglichen Vereinbarungen abhéngig.

Kommt es aber entscheidend auf vertragliche Vereinbarungen an, so ist die Ge-
fahr nicht von der Hand zu weisen, dass sich ungleiche Machtpositionen der Betei-
ligten im Inhalt der Vertrage niederschlagen. Daher sollte der Gesetzgeber zum
einen bereits mit der Vergabe ausschliefllicher Rechtspositionen an ohnehin schon
marktmachtigere Anbieter Vorsicht walten lassen. Sofern die gesetzliche Regelung
demjenigen Nutzer ausschlieflliche Rechte an den von ihm erzeugten Daten zuer-
kennt, in dessen Eigentum der datenerzeugende Gegenstand steht, sollte zugleich
verhindert werden, dass marktmachtigere Verkdufer sich im Wege vertraglicher
Abreden aus dem ,Eigentum® in miet- oder lizenzrechtliche Losungen fliichten.
Auf jeden Fall aber muss der Gesetzgeber dafiir Sorge tragen, dass vertragliche
Abreden als AGB einer wirksamen gerichtlichen inhaltlichen Kontrolle unterlie-
gen. Fiir die Ausgestaltung der AGB-Kontrolle und insbesondere dessen, was als
unzuldssige Vereinbarung angesehen wird, spielt es — das sei hier nur am Rande
bemerkt — dann freilich doch wiederum eine Rolle, ob die Befugnisse, die in den
vertraglichen Vereinbarungen ausgehandelt werden, in der Zuerkennung eines
AusschliefSlichkeitsrechts griinden oder aber ihre Grundlage lediglich auf vertrag-
licher Basis haben.

3. Eigentum und technische SchutzmafSnahmen

Aber auch jenseits einer solchen AGB-rechtlichen Kontrolle vertragsrechtlicher
Klauseln konnten vor allem markmiéchtige Anbieter versucht sein, vertragsrecht-
lich unzuléssige Zugangsbarrieren und Nutzungsbedingungen an Daten im Wege
der technischen Konfiguration der von Ihnen hergestellten datenproduzierenden
Gegenstiande rein faktisch durchzusetzen. Die Marktmacht der Hersteller und die
Moglichkeiten der technischen Konfigurierbarkeit jedenfalls fordern geradezu
dazu heraus, die eigenen Interessen am Markt durchzusetzen. Im Ergebnis lassen
auf diese Weise zwar keine ausschliefllichen Verfiigungsrechte, wohl aber tatsiach-
liche ausschlief3liche Verfiigungsmaoglichkeiten schaffen. Aus der Sicht der Anbieter
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ist die mit den Mitteln der Technik erzielte faktische AusschliefSlichkeit einer blof3
rechtlichen Ausschliefllichkeitsstellung sogar noch iiberlegen, ist die technische
Losung doch nicht wie das Recht lediglich eine Sollensanordnung, sondern wirkt
dem Nutzer gegeniiber selbstvollziehend. Zu Ende gedacht wiirde dies die Debatte
dariiber, ob an Daten ein ,,Eigentum® bestehen sollte und, wenn ja, wie dieses aus-
zugestalten wire, obsolet machen. Wollte man das ungehindert zulassen, dann
hitten das Recht und mithin der demokratisch legitimierte Gesetzgeber ihre Ge-
staltungsmacht jedoch vollstandig an die privaten Akteure abgegeben. Diese orien-
tieren ihre Entscheidungen in der Regel jedoch nicht am Gemeinwohl, sondern an
den jeweils eigenen 6konomischen Interessen, sofern sie nicht bestimmte ideologi-
sche Vorstellungen davon verwirklichen wollen, wie menschliche Kommunikation
ausgestaltet sein sollte.

Dieses eher dystopisch anmutende Szenario fiithrt zu der generellen Frage, wie
mit den Mitteln der Politik und des Rechts damit umzugehen ist, dass Anbieter
mittels Technik das faktische Kénnen der Nutzer unabhingig davon begrenzen,
dass diesen vom Gesetzgeber ein umfangreicheres Diirfen zugestanden ist.*® Bei
der damit erforderlichen Abwigung von ,private ordering” und ,,public choice’
hat der Gesetzgeber bislang keine einheitliche Linie verfolgt und offenbar auch
noch kein einheitliches Modell fiir eine mogliche gesetzgeberische Reaktion entwi-
ckelt. Genannt seien hier nur zwei prominente Beispiele.

Im Urheberrecht, in dem bestimmte Handlungen der Nutzer im Wege von Aus-
nahmebestimmungen (sog. Schranken?®) auch ohne Zustimmung der Rechteinha-
ber zuléssig sind, bedurfte es einer Regelung fiir den Fall, dass ein Anbieter - an
sich durchaus legitim - mittels technischer Schutzmafinahmen unzulassige Nut-
zungshandlungen unterbindet und auf diese Weise zugleich Nutzungen unmog-
lich macht, die nach dem Willen des Gesetzgebers im Rahmen einer Schrankenbe-
stimmung auch ohne Zustimmung des Rechtsinhabers zuldssig sind. In diesen
Fallen hat der Gesetzgeber den dem Rechtsinhaber grundsitzlich gewéhrten recht-
lichen Umgehungsschutz*® eingeschrinkt. So muss der Anbieter, der die techni-
sche Schutzmafinahme angebracht hat, dem dadurch in der Nutzung behinderten
Nutzer die Mittel zur Verfiigung stellen, derer dieser zu einer Nutzung im Rahmen
der Schrankenbestimmung bedarf. Allerdings gilt diese Regelung nicht fiir alle
Schrankenbestimmungen, insbesondere nicht fiir das Zitatrecht und das Recht der
Privatkopie.”® Die Abwigung fillt hier vor dem Hintergrund konfligierender Ei-
gentums- und Zugangsrechte also recht differenziert aus.

46§, dazu eingehend Specht, Diktat der Technik — Rematerialisierung der Privatautonomie im
informationstechnologischen Umfeld, im Erscheinen.

47°S. dazu etwa de Filippi, Copyright Law in the Digital Environment - Private Ordering and
the regulation of digital works, 2012, https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00713403/document.

48 §§ 44a ff. UrhG, und dazu Dreier in: Dreier/Schulze, a.a. O. (Fn. 9), vor §§ 44a.

49§ 95a ff. UrhG.

50 §95b UrhG. - Ein Recht zur Selbsthilfe ist damit allerdings nicht verbunden; BT-Drucks.
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In der Frage der territorialen Aufspaltung der Rechte zur Nutzung von Online-
Musikdiensten hingegen ist der européische Gesetzgeber dabei, ein klares techni-
sches und rechtliches Verbot bestimmter technischer Geo-Blockaden auszuspre-
chen. Um Abonnenten, die sich voriibergehend im Ausland befinden, auch dort
den Zugriff auf ihr im Inland ordnungsgeméf lizenziertes Musikrepertoire zu er-
moglichen, ist vorgeschlagen, dass Anbieter von Online-Inhaltediensten den Zu-
griff von auflerhalb technisch erméglichen miissen und dass dieser Verpflichtung
entgegenstehende Vertragsbedingungen nicht durchsetzbar sind.™

Sofern nur ein politischer Wille gegeben ist, allzu weitreichende Nutzungsbe-
schrankungen privater Anbieter zu unterbinden, lasst sich der Primat des Rechts
als gesellschaftliches Steuerungsinstrument also durchaus aufrechterhalten. Anzu-
merken bleibt allerdings, dass jede Kontrolle vertraglicher wie auch technischer
Zugangs- und Nutzungsrestriktionen mit dem Problem der Unsicherheit prognos-
tischer Beurteilungen der jeweiligen Auswirkungen von rechtspolitischen Ent-
scheidungen zu kampfen hat. Bestimmte vertragliche Regelungen und/oder tech-
nische Konfigurationen mégen zugunsten der Anbieter — und zulasten der Ver-
braucher - volkswirtschaftlich gesehen unerwiinschte Monopolrenten sichern
helfen. Es kénnte aber auch sein, dass sie fiir neue Geschaftsmodelle der Produkt-
differenzierung und unterschiedlichen Preisgestaltung notwendig sind, die ihrer-
seits zu mehr innovativem Wettbewerb und letztlich einer besseren Verbraucher-
versorgung fithren. Trotz diesem Zwang zur Entscheidung unter Unsicherheit,
dem die Gesetzgebung und im Wege der Gesetzesauslegung auch die Rechtspre-
chung ausgesetzt ist, sollten zumindest eindeutig missbrauchliches Verhalten und
allem Anschein nach kontraproduktive vertragliche Beschrankungen per Gesetz
fiir unzulédssig erkldrt werden. Vorbilder dafiir gibt es vor allem im Urheberrecht,
in dem bestimmte Rechte vom Gesetzgeber explizit als unverzicht- bzw. unabding-
bar ausgestaltet sind.”* So lielen sich — um nur ein Beispiel zu nennen - insbeson-
dere etwa Auskunftsrechte der eigentlichen Datenproduzenten vertragsfest ausge-
stalten. Die Diskussion tiber die Grenzen dessen, was in Bezug auf Daten auf ver-
traglichem Wege wirksam vereinbart werden kann, und welche technischen
Schutzmafinahmen mit welcher Wirkung nicht eingesetzt werden diirfen, sollte
jedenfalls ebenfalls mit Nachdruck gefithrt werden, und entsprechende Verbote
der vertraglichen Abdingbarkeit explizit ins Gesetz aufgenommen werden. Fehlt es
ndmlich an einer solchen expliziten Bestimmung, ist in jedem Einzelfall im Wege
der Auslegung zu ermitteln, ob der Gesetzgeber das betreffende Recht tatsachlich

15/38, S.27), auch ein Anspruch auf die Zuginglichmachung von Umgehungsmitteln ist damit
nicht verbunden. Zu Einzelheiten s. etwa Dreier, in: Dreier/Schulze, a.a.O. (Fn.9), § 95b Rn. 1 1.
S Art.3 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 des Vorschlags fiir eine Verordnung zur Gewiéhrleistung der
grenziiberschreitenden Portabilitdt von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt, COM(2015)
627 final v. 09.12.2015.
52°S.z.B. §§32c Abs. 3 Satz 1; 38 Abs. 4 Satz 3; 63a S. 1; 87e UrhG.
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vertragsfest gewdhren wollte oder nicht. Der Rechtssicherheit ist dies ebenso wenig
forderlich wie letztlich auch dem Schutz der Betroffenen.

V. Einbettung in allgemeines Umfeld des Zugangs
und der Nutzung von Daten

Nur kurz kann hier darauf hingewiesen werden, dass eine zivilrechtliche Erfassung
von Daten nicht isoliert betrachtet werden kann. Das gilt selbst dann, wenn sie
bereits um datenschutzrechtliche Aspekte erganzt ist. Denn zum einen stehen Da-
ten in unverbriichlichem Zusammenhang mit Informationen und mit Wissen. An-
dert man das rechtliche Regime fiir Daten, so hat das zwangslaufig Auswirkungen
auf die Produktion, Verbreitung und Nutzung von Informationen wie auch auf die
Generation von Wissen. Zum anderen besteht in Bezug auf Informationen und
mithin auch auf Daten schon jetzt eine Reihe von Sondergesetzen, von denen hier
stellvertretend nur die Informationsfreiheitsgesetze (IFGs) und das Informations-
weiterverwendungsgesetz (IWG) genannt seien.”® Mit diesen Gesetzen sind Rege-
lungen eines Dateneigentums oder auch nur eigentumséhnliche Befugnisse in Be-
zug auf Daten in Einklang zu bringen. Das gilt ebenso fiir das jiingst verabschiede-
te Open-Data-Gesetz in Erginzung des E-Government-Gesetzes, mit dem eine
weitere, momentan noch alleinstehende Regelung ins Auge gefasst worden ist.>*

Wie wenig hier bislang ein stimmiger Ordnungsrahmen auf einheitlicher infor-
mationstheoretischer Grundlage ausgearbeitet ist, mag nur das Beispiel der gegen-
ldufige Regulierungsansitze belegen, die sich beim wissenschaftlichen Publizieren
in Form des Open Access zum einen und bei der Weiterverwendung von Informa-
tionen der 6ffentlichen Hand zum anderen finden. Sucht man bei Open Access die
bisherige Verwertung mit 6ffentlichen Mitteln erarbeiteter Forschungsergebnisse
den privaten Verlegern zu entziehen und sie in 6ffentlicher Hand zu organisieren,”
wird bei Informationen der 6ffentlichen Hand der umgekehrte Weg beschritten
und die Verwertung in die Hinde privater Akteure zu legen versucht.*®

VI. Ausblick

Aus der vorgenannten Analyse lassen sich einige erste Schlussfolgerungen ziehen.
- So stehen den Griinden fiir die Einfithrung eines umfassenden, einheitlichen
Dateneigentums fiir alle méglichen Fallkonstellationen, in denen personenbezo-

3 Zum Versuch einer Systematisierung s. etwa Dreier/Fischer/van Raay/Spiecker (Hrsg.), In-
formationen der 6ffentlichen Hand - Zugang und Nutzung, 2016.

54 Erstes Gesetz zur Anderung des E-Government-Gesetzes v. 05.07.2017; BGBI. I, S. 2206.

%5 Gesetzlich vertragsfest fixiert in § 38 Abs. 4 UrhG.

% §. den Grundsatz der Weiterverwendung in § 2a IWG.



