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Daten als Wirtschaftsgut

Vorwort

Eine 6konomische Betrachtung von Daten als einem
der zentralen Wirtschaftsglter im Kontext von Big
Data, Industrie 4.0 oder des Internets der Dinge stellt
die Rechtsordnung vor groRe Herausforderungen, die
mit der Einleitung eines Konsultationsprozesses zur
Schaffung einer ,,europdischen Datendkonomie” durch
die EU-Kommission nun zunehmend auch in der eu-
ropaischen Dimension an Bedeutung gewinnt. Sollten
Informationen grundsatzlich frei verflighares Gemein-
gut sein — zumindest solange nicht das Datenschutz-
recht, Urheberrechte bzw. der Schutz der Datenbank-
hersteller sui generis, der Schutz als Betriebs- oder
Geschéftsgeheimnis oder Strafrechtsnormen einem
freien Zugang entgegenstehen? Kann die Schaffung
eines Uber die bereits bestehenden Rechte hinaus-
gehenden allgemeinen ,Rechts am Datum” Impulse
flr die zuklnftige Ausgestaltung der Datendkonomie
generieren? Oder werden sich vielmehr die typischen
Rechtsfolgen von AusschlieRlichkeitsrechten als we-
nig zielfihrend erweisen? Wie kdnnten — aus unserer
Perspektive vorzugswirdig — die Ausgestaltung von
wettbewerblichen Zugangsansprichen zu Daten und
Plattformen sowie diese ergdnzenden vertraglichen
Regelungen ein koharentes gesetzliches Gesamtbild
unter Einbeziehung von Datenschutzaspekten bilden?

In der Fachgruppe Rechtsrahmen wurde diese Thema-
tik intensiv diskutiert. Als Zwischenfazit prasentieren

wir finf Thesen, die in der Fachgruppe abgestimmt
wurden.

Wir bedanken uns ganz herzlich bei unseren Autoren
Herrn Dr. Alexander Duisberg und Herrn Bunk, die
diese Publikation mit fundierten wissenschaftlichen In-
halten und wertvollen Erfahrungen unterstitzt haben.
Im ersten Beitrag wird der aktuelle Meinungsstand der
juristischen Diskussion aufbereitet und der bestehen-
de Schutzrahmen von Datensammlungen im Urheber-
und Wettbewerbsrecht skizziert. Der zweite Beitrag
widmet sich der im Kontext von Smart Data relevanten
Technik des Text und Data Minings und deren Konflikt
mit dem Urheberrecht.

Im Abspann finden Sie Kurzerlauterungen zu den we-
sentlichen Begrifflichkeiten und Aspekten des Rechts-
rahmens in Bezug auf , Daten als Wirtschaftsgut”.
Nicht personenbezogene Daten befinden sich keines-
falls in einem rechtsfreien Raum. Auch abseits des

im Rahmen des Entstehungsprozesses der kommen-
den Datenschutz-Grundverordnung viel diskutierten
Datenschutzrechts finden sich wichtige Rechtsfra-
gen, die die Nutzung von Daten beeinflussen kdnnen.
So kénnen Daten als Bestandteil einer schutzfahigen
Datenbank, eines Text- oder Bildwerkes sowie eines
Presseerzeugnisses nur mit Zustimmung des jeweili-
gen Urhebers bzw. Herstellers nutzbar sein. Daneben
konnen Daten als Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nis rechtlich geschiitzt sein. Erwdahnung finden sollte
ebenfalls die Strafbarkeit des Abfangens und Ausspa-
hens von Daten.

PD Dr. Oliver Raabe und Manuela Wagner
Begleitforschung des Technologieprogramms
,Smart Data — Innovation aus Daten”







Finf Forderungen zur
europaischen Datendokonomie

Die Fachgruppe Rechtsrahmen der Begleitforschung des Technologieprogramms ,Smart Data — Innovationen aus
Daten” besteht aus Vertretern der 16 Leuchtturmprojekte des Technologieprogramms sowie Expertinnen und
Experten aus Politik, Wirtschaft und Wissenschaft. Im Rahmen von regelmaligen Fachgruppenworkshops disku-
tierten die Expertinnen und Experten Uber die Schaffung einer europaischen Datentkonomie und formulierten

flnf zentrale Forderungen.
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Forderung 1: Der Zugang zu anonymen, von Maschinen
erzeugten Daten sollte verbessert werden

Die EU-Kommission startete dieses Jahr den Konsul-
tationsprozess zu der Frage, wie eine europaische
Datentkonomie geschaffen werden kann.! Zentrales
Thema ist die Verbesserung des grenziberschreiten-
den Datenaustauschs. Auf Basis der in den Pilotpro-
jekten gewonnenen Erkenntnisse stimmt die Mehrheit
der Teilnehmer der Fachgruppe Rechtsrahmen in der
Smart-Data-Begleitforschung dem von der EU-Kom-
mission postulierten Ziel zu, dass eine Verbesserung
des Zugangs zu anonymen Daten sinnvoll ist:
,Indem von Maschinen generierte Daten geteilt,
wiederverwendet und aggregiert werden, konnen
sie Wertschopfung begriinden, werden zu Innova-
tionsquellen und ermdglichen unterschiedlichste
Geschaftsmodelle.”

Die EU-Kommission definiert dabei von Maschinen ge-

nerierte Daten folgendermalen:
,Daten werden von Maschinen ohne den unmittel-
baren Eingriff eines Menschen im Rahmen von
Computerprozessen, Anwendungen oder Diensten
oder auch durch Sensoren erzeugt, die Informatio-
nen von virtuellen oder realen Geraten oder Ma-
schinen oder von einer Software erhalten.”

Als potenzielle Losungsmoglichkeiten zur Schaffung

von Anreizen, Daten zu teilen und damit den Zugang

zu anonymen, von Maschinen erzeugten Daten zu ver-

bessern, schldgt die Kommission folgende Ansatze vor:

m Erstellung von EU-Leitfaden zur Rechtslage in den
Mitgliedstaaten

® Forderung der Entwicklung technischer Losungen
fur die zuverlassige Identifizierung und den Aus-
tausch von Daten

® Standardvertragsklauseln fir den (rechtssicheren)
Austausch von Daten

® Schaffung eines Rechts auf Zugang zu nicht perso-
nenbezogenen Daten im offentlichen Interesse oder
fur wissenschaftliche Zwecke

® Schaffung eines Rechts des ,Datenerzeugers”: Der

Eigentlimer oder Besitzer des Gerédtes hatte da-
durch das Recht, nicht personenbezogene Daten zu
nutzen und anderen deren Nutzung zu gestatten
oder sie von der Nutzung auszuschliel3en

® Schaffung von Zugangsrechten gegen Entgelt

Die Mehrheit der Teilnehmer der Fachgruppe Rechts-
rahmen sieht Potenzial in der Forderung technischer
Losungen und der Schaffung von Zugangsrechten im
offentlichen Interesse und fir Forschungszwecke. Dem
Konzept eines Eigentumsrechts an Daten stehen die
Mitglieder der Fachgruppe eher ablehnend gegen-
Uber. Es sollte kritisch hinterfragt werden, ob der Da-
tenzugang durch eine eigentimerdhnliche Rechtsstel-
lung des ,Datenproduzenten” tatsachlich befordert
werden kann oder ob diese nicht vielmehr die Gefahr
steigender Transaktionskosten und einer Verstarkung
von Lock-in-Effekten in sich birgt. Ein (ausschlielRliches)
Dateneigentum ware auch mit Blick auf die Meinungs-
und Informationsfreiheit problematisch und kénnte zu
ungewollten Informationsmonopolen fihren. Zudem
sind diverse Abgrenzungsfragen zu beflirchten. Da
Daten in der Regel durch Interaktion von Maschinen
mit Menschen, anderen Maschinen oder ihrer Umwelt
entstehen, dirften sich Herausforderungen bei der Zu-
ordnung zu einem einzigen ,Erzeuger” ergeben. Per-
sonenbezug konnte gegeben sein, sobald Daten auch
RickschlUsse auf identifizierbare natirliche Personen
zulassen, sodass Uberschneidungen mit dem Daten-
schutzrecht absehbar sind.

Die grolSte Herausforderung durfte daher darin liegen,
eine rechtliche Basis flir Datenzugang unter nicht dis-
kriminierenden Konditionen zu gewahrleisten. Inso-
weit kdnnten wettbewerbsrechtliche Mechanismen
erforderlich sein, um Anreize flr einen unternehmens-
und grenziberschreitenden Datenaustausch zu schaf-
fen. Die Standardisierung und Herstellung von Inter-
operabilitat dirften technische Grundvoraussetzungen
flr einen funktionierenden Datenaustausch bilden.
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Einige Smart-Data-Projekte verfolgen das Ziel, offene Die Smart-Data-Begleitforschung engagiert sich in
Plattformen fir den unternehmenstbergreifenden Da-  der Forderung eines kulturellen Wandels hin zur
tenaustausch zu realisieren. Herausforderungen, die Open-Data-Okonomie fiir eine smarte Gesellschaft.?
sich u. a. dabei stellen, sind die Interessen der Unter- Der Begriff ,Open Data“ steht flir technische und
nehmen, ihre Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse zu rechtliche Offenheit, d. h., Datensatze missen in ei-
schitzen und keine personenbezogenen Daten ohne nem maschinenlesbaren und standardisierten Format
Legitimationsgrundlage herauszugeben. Die Entwick- vorliegen und frei von rechtlichen Beschrankungen
lung intelligenter Filtermechanismen, Anonymisie- nutzbar sein (d. h. allgemein zuganglichen bzw. nicht
rungswerkzeuge sowie Konzepte der Datennutzungs- unverhaltnismaRig einschrankenden Lizenzbestim-

kontrolle kbnnten Losungen bieten. mungen unterliegen).
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Forderung 2: Entwicklung technischer Losungen fir
zuverlassige ldentifizierung und Datenaustausch fordern

Da Daten grundsatzlich uneingeschrankt reproduzier-
bar sind, kann eine echte Kontrolle der Verwendung
bereitgestellter Daten nur mit technischen Losungen
zur Nachvollziehbarkeit, Rickverfolgbarkeit und Iden-
tifizierung der Datenquellen ermdglicht werden. Sowohl
Lizenzmodelle als auch Open-Data-Konzepte erfordern
zundchst standardisierte, genormte Protokolle, Schnitt-
stellen und Datenformate. Oft sind Daten nicht frei

von Lizenzbestimmungen oder technischen Einschran-
kungen verfligbar. Wenn Daten in unterschiedlicher
Granularitdt und verschiedenen Formaten vorliegen
oder bereits vorinterpretiert sind, erschwert gerade die
Fragmentierung deutschlandweite Analysen. Die Ent-
wicklung von Datentreuhdnder-Konzepten sowie die
Standardisierung maschinenlesbarer, freier Formate,
insbesondere bei Daten der 6ffentlichen Hand, wéaren

hier Losungsoptionen. Um Vertrauen in das System zu
schaffen und Aussagen Uber die Datenqualitat zu ge-
statten, kann es auch notwendig werden, zuverldssige
und moglichst genormte Protokolle fir die durchgehen-
de Identifizierung von Datenquellen festzulegen.

Offene, genormte und gut dokumentierte Program-
mierschnittstellen (API) konnen den Aufbau eines
Okosystems der Anwendungs- und Algorithmenent-
wicklung fordern und so den Zugang zu Daten, die sich
in der Hand von Unternehmen oder Behdrden befin-
den, vermitteln. Um sicherzustellen, dass der Zugang
datenschutzkonform ist, sollte die Entwicklung von
Anonymisierungswerkzeugen und -prifverfahren un-
terstUtzt durch technische Leitfaden parallel geférdert
werden.
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Forderung 3: Kiinftige Losungen sollten Lock-in-Effekte

minimieren

Ein Lock-in-Effekt kann vorliegen, wenn die Hohe der
zu erwartenden Wechselkosten einem Anbieterwech-
sel entgegenstehen. Derartige Wechselbarrieren kon-
nen einerseits bewusst zur Kundenbindung eingesetzt
werden, andererseits Markteintrittshemmnisse fur
kleinere neue Mitbewerber schaffen.

Bei der Etablierung einer europaischen Datentkono-
mie sollten die divergierenden Verhandlungspositio-
nen von marktmadachtigen und weniger marktmach-
tigen Unternehmen sowie Privatpersonenberiicksich-
tigt werden. Vor allem flr kleine und mittelstandische
Unternehmen, Start-ups und Privatpersonen sollten
Lock-in-Effekte vermieden werden.

Sowohl das europaische als auch das deutsche Wett-
bewerbsrecht sind derzeit grundsatzlich erst dann
einschlagig, wenn der Missbrauch einer marktbeherr-
schenden bzw. marktmachtigen Stellung feststellbar
ist. Die hierbei relevanten Fragen der Marktabgren-
zung, der Marktkonzentration und der Missbrauchs-

10 N2 B I
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schwellen missen dem Wandel hin zu mehrseitigen,
datenbasierten Markten angepasst werden.

Die 9. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, die am 9. Juni 2017 in Kraft getreten
ist, verfolgt das Ziel, ein modernes Wettbewerbs-
recht im Zeitalter der Digitalisierung zu erreichen. Die
Reform soll vor allem auf Daten basierende Netz-
werk- und Skaleneffekte adressieren, die zu Markt-
konzentration fiihren kdnnen, sowie den Zugang zu
wettbewerbsrelevanten Daten besser bertcksichtigen.
Dadurch sollen die Kartellbehdrden im Rahmen ihrer
Missbrauchsaufsicht die Marktstellung eines Unter-
nehmens besser, da nicht nur auf Basis von Geldflis-
sen, beurteilen kdnnen und damit den sich verandern-
den internetbasierten Angeboten Rechnung tragen.

Einen weiteren Diskussionspunkt bildet die Frage, ob es
ein allgemeines Recht auf Datenportabilitdt, vergleich-
bar mit Art. 20 der Datenschutz-Grundverordnung
(,Recht auf Datenibertragbarkeit”), geben sollte.

11
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Forderung 4: Recht auf Zugang zu Daten im 6ffentlichen
Interesse oder fiir wissenschaftliche Zwecke

Forschung im Bereich ,Smart Data” basiert haufig auf
nicht personenbezogenen Daten aus dem Unterneh-
menskontext, zu denen Forscher Zugang bendtigen,
um datenbasiert innovationssteigernde neue Erkennt-
nisse zu generieren. Ebenso kann die Funktionsfahig-
keit des offentlichen Sektors durch die Analyse statisti-
scher Daten verbessert werden. Wirde beispielsweise
Statistikdmtern Zugang zu Geschéftsdaten gewahrt,
konnte der Aufwand fur Wirtschaftsteilnehmer verrin-
gert werden, gegebenenfalls bestehenden Berichts-
pflichten nachzukommen. Die dadurch ermdglichte
Infrastrukturoptimierung kénnte sich wiederum insge-
samt positiv auf den Wirtschaftsstandort auswirken.

Bei der Schaffung eines Zugangsrechts muss selbst-
verstandlich der Problematik Rechnung getragen wer-
den, dass die Abgrenzung zwischen personenbezoge-

nen und anonymen Daten oft flieRend ist und sich

im Laufe der Zeit durch hinzutretendes Zusatzwissen
oder die Verbesserung von Analysemethoden ver-
andern kann. Ein (wettbewerbsrechtliches) Zugangs-
recht sollte daher die widerstreitenden Interessen in
Ausgleich bringen und dabei den Fokus auf einen nicht
diskriminierenden Zugang sowie Interoperabilitat rich-
ten. Dies sollte kohdrent mit der kommenden Daten-
schutz-Grundverordnung etabliert werden.

Daneben muss das Interesse der Unternehmen, ihre
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse zu bewahren,
bertcksichtigt werden. Anonymisierungsmethoden
konnten hier z. B. neben dem Schutz personenbezo-
gener Daten auch dazu eingesetzt werden, um den
Unternehmensbezug aus einem Datensatz zu ent-
fernen.
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Forderung 5: Schaffung eines diskriminierungsfreien
Rechtsrahmens fiir Text und Data Mining sowie

Webcrawling

Im Vorschlag fiir eine Richtlinie Uber das Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt® definiert die EU-Kommission
Text und Data Mining als
,eine Technik fur die automatisierte Auswertung
von Texten und Daten in digitaler Form, mit deren
Hilfe beispielsweise Erkenntnisse Gber Muster,
Trends und Korrelationen gewonnen werden
kdnnen”,

Der Begriff ,Webcrawling” steht fir die automatisierte
Auswertung von Onlinequellen des World Wide Web,
wobei in der Regel Text- und Data-Mining-Technolo-
gien zum Einsatz kommen.

Aufgrund von Urheberrecht, Datenbankschutz sui ge-
neris, Lichtbild- und Presseverlegerleistungsschutz-
recht dirfen Rechteinhaber Webcrawlern das Text
und Data Mining auf geschitzten Daten ausschlieRen
oder eine LizenzgebUhr verlangen, soweit das Text/
Data Mining technisch eine (permanente) Zwischen-
kopie und damit eine Vervielfaltigungshandlung oder
Veroffentlichung von Originaldaten (z. B. Snippets)
erfordert. Da die Lizenzerteilung grundsatzlich der Dis-
positionsfreiheit privatautonomer Marktteilnehmer
unterliegt, besteht unterhalb der wettbewerbs- und
kartellrechtlichen Missbrauchstatbestédnde kein Kon-
trahierungszwang. GrolRe Marktteilnehmer (wie die
Suchmaschine , Google”) erhalten insofern oft bessere
Konditionen (unter Umstanden Gratislizenzen), da z. B.
Verlage auf die Indexierung angewiesen sind, wodurch
weniger marktmachtige Anbieter diskriminiert werden.
Daneben besteht die Gefahr, dass Verlage Exklusivver-
trage einfordern (bzw. die Garantie, dass mit bestimm-
ten Konkurrenten keine vergleichbaren Lizenzverein-
barungen getroffen werden) und damit zum Nachteil
der Webcrawler Konkurrenzverhaltnisse auf Sekundar-
markte verlagern.

Umstritten ist, ob die reine Informationsextraktion
durch Text und Data Mining Uberhaupt eine lizenz-
pflichtige Nutzungshandlung darstellen sollte. Die Er-
schliefung von neuem Wissen auf Grundlage verflig-
barer Daten im World Wide Web kann als ein neues
Geschaftsmodell der Datenveredelung verstanden
werden. Hierbei stellt sich die grundsatzliche Frage, ob
Urheber bzw. Informationsaggregatoren wie Presse-
verlage an der Wertschopfung durch sogenannte
Datenveredler beteiligt werden sollten. Auf der einen
Seite steht die Vorstellung von Datenwertschopfungs-
ketten, die auf lizenzbasierten Geschaftsmodellen ba-
sieren. Auf der anderen Seite besteht die Gefahr, dass
ein exklusiver Schutz den gesellschaftlichen Austausch
und Fortschritt behindern und zur Monopolisierung
von Informationen fiihren konnte. Die Frage, ob Infor-
mationen als solche daher gemeinfrei bleiben sollten,
stellt sich somit auch in diesem Zusammenhang, wie
auch in der Debatte um die Relevanz eines , Daten-
eigentums”.

Die zentrale SchlUsselfrage ist daher, wie die rechtliche
Regulierung im Bereich ,Smart Data“ effektiv Diskri-
minierungsfreiheit herstellen kann. Diese Problematik
wiurde sich nicht stellen, wenn eine generelle Erlaubnis
fur Text und Data Mining (eine sogenannte Schranke)
ausschliefSlich zur Informationsextraktion erfolgende
Vervielfaltigungen zustimmungsfrei ermoglichen wiir-
de. Alternativ mussten wettbewerbsrechtliche Mecha-
nismen etabliert werden, um die Gewahrung des Zu-
gangs zu Informationen unter diskriminierungsfreien
Konditionen festzuschreiben.

13
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Analyse der aktuellen Diskussion
um das , Recht an Daten”

Entscheidend fir die Schaffung einer europdischen Datendkonomie ist der Zugang zu und die Nutzbarkeit von
nicht-personenbezogenen Daten. Die aktuelle juristische Debatte dreht sich diesbeztglich um die Schaffung ei-
nes ,Dateneigentums” mit dem Ziel, die Verkehrsfahigkeit von Daten zu erhéhen. Zu bedenken sind jedoch, dass
ein Dateneigentum eine eindeutige Zuordnung eines Datums zu einem Eigentiimer bzw. einer Eigentimerin
sowie eine klare Abgrenzung zwischen Daten mit und ohne Personenbezug impliziert. Die Schaffung eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts konnte somit einige Abgrenzungsschwierigkeiten und unbedachte Rechtsfolgen mit sich
bringen.

Der folgende Beitrag befasst sich mit der juristischen Herleitung eines solchen Rechts am Einzeldatum und den

damit einhergehenden Konsequenzen. Daneben setzt er dieses Konzept in Bezug zu bereits bestehenden Rech-
ten an Datensammlungen, namlich dem Recht des Datenbankherstellers. Das Ergebnis dieser Betrachtung zeigt,
dass durch die Schaffung eines Rechts am Einzeldatum keine sachgerechte Losung zu erwarten ist.
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,Datenhoheit und Recht des Datenbankherstellers” —
Recht am Einzeldatum vs. Rechte an Datensammlungen

Dr. Alexander Duisberg, Bird & Bird LLP*

l. Zielsetzung und Kontext

Mit diesem Arbeitspapier sollen die rechtlichen Vor-
aussetzungen und Parameter zur transaktionalen
Handhabe von Daten als Wirtschaftsgut de lege lata
und de lege ferenda beschrieben werden. Die Thema-
tik spielt sich auf zwei Betrachtungsebenen ab: Die
eine betrifft die Frage einer rechtlichen Zuordnung
und Verfugungsbefugnis in Bezug auf das Einzelda-
tum, die andere betrifft Verfligungsbefugnisse Uber,
Zugang zu und den Umgang mit Datensammlungen.
Hierzu wird in einem ersten Schritt der Stand der Dis-
kussion um die Frage der ,Datenhoheit” als solcher
(der haufig anzutreffende Begriff ,,Dateneigentum® soll
als juristisch irrefiihrend bewusst vermieden werden)
dargestellt (unter I1.). Im Anschluss folgen Uberlegun-
gen zum Recht des Datenbankherstellers (,RBD“) als
derzeit maRgebliches Rechtsinstitut im Zentrum der
Betrachtung (unter Ill.).

[l. Datenhoheit — Diskussionsstand

1. Voriiberlegungen: ,open” und ,shared” vs. prop-
rietare Datendomanen

Die Diskussion um , Dateneigentum® oder anderweiti-
ge proprietdre ,Rechte an Daten” befllgelt die Fanta-
sie der Juristen. Dazu ist festzustellen, dass unsere
Rechtsordnung — wie auch derzeit praktisch alle an-
deren Jurisdiktionen — kein sachenrechtlich oder in
anderer Form als absolutes, mit AusschliefSlichkeitsbe-
fugnissen definiertes ,Eigentum® an Daten- oder Da-
tensdtzen als solchen anerkennt (§§ 903 S. 1, 90 BGB).
Entsprechend bilden samtliche Stellungnahmen ge-
genwartig eine Diskussion de lege ferenda darlber, ob
es ein zivilrechtliches , Dateneigentum® geben sollte.

1.1 Sozio-6konomische Gesichtspunkte

Eine solche Frage ist — weit (ber die Frage hinaus, ob
und wie sich ein solches absolutes Datenrecht begriin-
den lieRe —in ganz erheblichem Male sozio-6konomi-

scher Natur und kann nicht durch eine rein juristische
Betrachtung abschlieRend geklart werden. Vorrangig
gilt es dabei, die Weichen in Richtung einer moglichst
offenen, innovationsorientierten Rechtskultur zu stel-
len und zu fragen, ob mogliche AusschlieRlichkeits-
rechte an Daten hier innovationshindernd wirken wur-
den.* So, wie in der Welt der Softwareentwicklung und
-anwendungen der Open-Source-Ansatz eine entschei-
dende Rolle fur die Innovationskraft, die Skalierung
und das Wachstum ganzer Okosysteme spielt (siehe
etwa den Siegeszug der App-Okonomie), kann man
sich — zumindest theoretisch — ebenso gut vorstellen,
dass ein ,open”- bzw. ,,shared“-Ansatz den maligeb-
lichen Schltssel zum Erfolg bestimmter Modelle in

der sich aufbauenden Datendkonomie darstellt. Nicht
zuletzt die Begriindungserwagungen zur Reform der
Public Sector Directive (,,PSI-Richtlinie”) unterstreichen
genau diesen Punkt.®

1.2 Wettbewerbs- und kartellrechtliche Gesichts-
punkte

Die damit verbundenen Fragen hinsichtlich techni-
scher Standards, offener Plattformen, geregelter, nicht
diskriminierender Zugénge und Interoperabilitat®
berihren in Teilen Fragen des Wettbewerbs- und des
Kartellrechts de lege lata und de lege ferenda (dazu
separate Betrachtungen der AG Recht). Sie sind zu-
gleich Ausdruck und Reflex der faktischen Realitat,
dass es eine Vielzahl von Datendomadnen gibt, die ein-
zelne Unternehmen oder Gruppen von Unternehmen
— bis hin zu Datenmonopolen und -oligopolen —inne-
haben und kontrollieren. Die rechtlichen Antworten
hierauf sind bislang unvollkommen, aber im vorliegen-
den Rahmen nicht im Einzelnen zu diskutieren. Sie
werden in Zukunft erheblich an Bedeutung gewinnen.

1.3 Lineare Wertschopfungskette vs. digitales Eco-
System

Zugleich gibt es Aussagen dahingehend, dass die
,Herrschaft Gber die Daten” und der , Kampf um die
Datenhoheit” einen, wenn nicht sogar den entschei-
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denden Faktor fur die Entwicklung und Begriindung
von Wertschopfungsketten in der digitalisierten Wirt-
schaft darstellen. Diese Wertschopfung ist nicht mehr
Uberwiegend linear ausgestaltet, sondern entwickelt
sich in der Digitalisierung zu einer — zuweilen wirt-
schaftlich schwer realisierbaren — Wertschopfung in
Eco-Systemen, in denen sich der Einzelne nach dem
Grad seiner Vernetzung definiert — und ebenso durch
andere Teilnehmer danach bewertet wird.

Wer ,die Daten hat”, bestimmt auch die Spielregeln,
nach denen sich die Ubrigen Nutzer und Verwerter
von Daten zu richten haben. Das Streben nach ,Da-
tenhoheit” ist hier am ehesten als Wettbewerb um
Metadaten’ zu verstehen. Deren Sammlung, Zugriff
und Auswertung ermdglicht zum einen den zeitlichen
Vorsprung bzw. den Erstzugriff auf Informationen, um
eigene Wertschopfungsketten und Geschaftsmodelle
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zu begriinden, und zum anderen die in den Metadaten
liegenden eigenen Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse vor Zugriffen Dritter zu schiitzen. Aus alledem
kdnnte man einen —immerhin in der Industrie arti-
kulierten — Bedarf an (i) angemessenen Schutzme-
chanismen flr ,proprietare” Datenbestanden und (ii)
Rechtsklarheit hinsichtlich der Mittel zur Gestaltung
von Wertschopfungsketten ableiten.®

1.4 Schutzgut , Information”

Hier wird zunachst der begriffliche und materielle
Unterschied zwischen ,Daten” und ,Information re-
levant. Der einfache Datenpunkt hat keine informa-
tionelle Aussagekraft (Beispiel: ,Sensordatum 19).
Der Informationsgehalt eines Datenpunkts wird erst
durch die ihm zugeordneten Bestimmungsmerkma-
le (Metadaten) und den Kontext bestimmt, in dem
dieser Datensatz im Verhaltnis zu anderen Datensat-
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zen steht bzw. betrachtet werden kann. Vor diesem
Hintergrund kann man Uberlegen, ob der angespro-
chene Schutz- und Regelungsbedarf im Kern eher die
Daten als solche oder eher das Potenzial der in ihnen
verkorperten bzw. aus ihrer Auswertung beziehba-
ren Informationen bezwecken sollte. Letzteres mag
eine Indikation daflr sein, dass rechtlicher Schutz
auf der ,passenden Ebene” — weniger auf der Ebene
des Einzeldatums oder des einzelnen Datensatzes als
vielmehr auf der Ebene der Kontextualitdt von Daten
—angesiedelt werden sollte. Mit anderen Worten, es
steht die Frage im Raum, weswegen auf den Schutz
von Einzeldaten (sozusagen den ,nackten Rohdaten®)
abgestellt werden sollte, wenn die Schutzqualitat sich
moglicherweise erst aus der Kontextualitat (insbe-
sondere Metadaten und/oder der Verbindung mit an-
deren Datensatzen) und der sich daraus ableitenden
Inhaltsebene ableitet.”

Daraus konnte schlieRen, dass ein nicht die Proprietat
von Einzeldaten definierender bzw. auf Proprietéat be-
wusst verzichtender Ansatz, der einen generellen frei-
en — dabei nicht notwendigerweise auch zur offenen
Teilhabe oder dem ,sharing” verpflichtenden — Ansatz
einschliel3t, durchaus vereinbar ist mit Schutzmecha-
nismen, die (erst) auf der Kontextebene bzw. der po-
tenziellen Informationsebene — mithin einschlieRlich
der die Einzeldaten qualitativ beschreibenden Meta-
daten —ansetzen.

Als Folge boten Regelungsansatze, die nicht (zwangs-
laufig) schon auf der Datenebene ansetzen, héhere
Flexibilitdt, um (auch) durch ,,shared”- oder ,open“-
Ansatze die Vorteile von Innovation, Skalierung und
multilateraler Wertschdpfung zu heben. Die in Kapitel
Il kurz zusammengefassten Ansichten befassen sich
im Kern nicht mit diesen Uberlegungen. Entsprechend
sind die nachfolgenden Ausflihrungen — ohne diesen
Querbezug — lediglich immanent zusammengefasst
und kurz bewertet.
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1.5 Geltung von Sonderrechten

Selbstverstandlich gilt dabei fir samtliche diskutierten
Anséatze, dass Sonderrechte an Daten, wie sie sich auf-
grund ihrer inhaltlichen Beschaffenheit gegebenen-
falls ergeben (Beispiel: Urheber- und Leistungsschutz-
rechte an Musikdateien), hiervon unberihrt bleiben.
Kommt man zur Annahme proprietarer Rechte an
,Daten als solchen” sollen damit die bestehenden
Sonderrechte an dem Inhalt der Daten selbstverstand-
lich nicht aulRer Kraft gesetzt werden. Am deutlichsten
wird dies, wenn man sich im Folgenden mithin ,reine
Rohdaten” vorstellt, wie sie etwa von Sensoren im in-
dustriellen Umfeld erhoben werden (Beispiel: Maschi-
nenmessdaten).’

Im Gegenteil sollten jene Sonderrechte und die vorlie-
gende Fragestellung ganzlich unabhangig voneinander
behandelt werden. Wie das Beispiel des Urheberrechts
zeigt, lassen sich die hinter den Sonderrechten stecken-
den Zielsetzungen nicht — jedenfalls nicht ohne Weite-
res —auf die Frage der , Datenhoheit” (bertragen. Nach
der klassischen Lehre des ,Copyright” setzt das Urhe-
berrecht an dem Schutz vor nicht autorisierter Verviel-
faltigung an. Da der Urheber/Autor typischerweise nicht
Uber das Kapital und die unternehmerischen Mittel ver-
flgt, sein Werk selbst zu verlegen und zu vervielfaltigen,
will ihm das Urheberrecht eine wirtschaftliche Teilhabe
an seinem Werk sichern. Wertschopfungsketten bauen
sich hier linear auf (Autor—Verleger—Buchhandler; Kom-
ponist—Musikverlag—Plattenfirma—Sender/Konzertver-
anstalter etc.). DemgegenUber sind im Zeitalter der Di-
gitalisierung die direkten Kosten fur Vervielfaltigungen
sowie den Vertrieb von Daten und digitalen Inhalten
auf Grenzwertkosten von praktisch null reduziert.!® Das
dem Urheberrecht zugrundeliegende Leitbild ist daher
nur begrenzt — oder gar nicht — geeignet, (nicht-lineare)
Wertschopfungsketten im Zeitalter der Digitalisierung
zu begriinden, abzubilden oder zu schitzen.

1.6 Datenschutzrechtliche Gesichtspunkte
Aus datenschutzrechtlicher Sicht tritt ein weiteres Pro-
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blem hinzu, soweit Einzeldaten zugleich inhaltlich die
Qualitat personenbezogener Daten haben oder diese
im Sinne der Big-Data-Wirkmechanismen erlangen
konnen. Nach § 35 Abs. 2 S. 2 BDSG besteht der jeder-
zeitige, grundrechtlich im allgemeinen Persdnlichkeits-
recht und im Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung verankerte Loschungsanspruch des Betroffenen.
Es stellt sich die Frage nach dem Wert eines — an sich
durch Art. 14 GG im Grundrechtschutz verankerten —
Eigentumsrechtes an Einzeldaten, wenn dieses jeder-
zeit und durch gewillklrte einseitige Erklarung eines
beliebigen Dritten entzogen und zunichte gemacht
werden kann.

2. Proprietdrer Ansatz

Teile der Literatur pladieren fur die Schaffung eines
Eigentums- bzw. eigentumsartigen AusschlieRlichkeits-
rechts an Daten, verfolgen dabei aber unterschiedliche
dogmatische Ansdtze und Begriindungen. Als Griinde
flr ein solches Recht werden insbesondere zusatzliche
Anreize fir Unternehmen genannt, Daten zu erheben,
zu speichern und zu teilen und so einen eigenen Da-
tenmarkt zu entwickeln.* Ohne eine klare rechtliche
Zuweisung sei ein solcher Markt wenig attraktiv, weil
Daten ihren Wert verloren, sobald sie einem Dritten
bekannt seien.

2.1 Eigentumsrecht in Analogie zum Sacheigentum
2.1.1 ,Datenerzeuger”

Einige Autoren, insbesondere Zech, wollen ein Eigen-
tumsrecht an den Daten unmittelbar aus den Re-
gelungen zum Sacheigentum (§§ 903 S. 1, 90 BGB)
herleiten.!? Ein solches Eigentumsrecht knlpfe an die
Erzeugung von Daten durch Aufnahme bzw. Codierung
an und solle daher dem Datenerzeuger als originar
Berechtigtem zustehen. Wer Datenerzeuger ist, be-
stimme sich nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten,
sodass etwa in Auftragsverhéltnissen der Auftraggeber
als Datenerzeuger gelte.

Begriindet wird die Schaffung eines (Ubertragbharen)
AusschlielRlichkeitsrechts vorrangig vor dem Hinter-
grund, eine klare Zuordnung des Datennutzens zu er-
moglichen und Ersatzanspriiche (z. B. Schadensersatz
oder Eingriffskondiktion) eindeutig zuweisen zu kdn-
nen. Obgleich abweichende vertragliche Regelungen
vorgenommen werden kdnnen, diene das Eigentums-
recht zumindest als Ausgangspunkt fir vertragliche
Regelungen und als grundsatzliche Entscheidung bei
einem Fehlen vertraglicher Regelungen.*®

Dieser aus praktischen Griinden nachvollziehbare An-
satz wirft allerdings die Frage auf, ob die fir eine Analo-
gie erforderliche planwidrige Regelungsliicke und ver-
gleichbare Interessenlage gegeben sind. Die Verfasser
des BGB konnten zweifellos nicht einmal ahnen, dass
Uber 100 Jahre spater die Existenz digitalisierter Daten
rechtlich diskutiert werden wiirde. Gleichwohl durfte
angesichts inzwischen zahlreicher anderer Spezialvor-
schriften fir Daten eine Planwidrigkeit zu verneinen
sein.* Auch die Interessenlage scheint hier eine andere
zu sein, denn wahrend das Eigentumsrecht ein aus-
schlielliches Zuweisungsrecht ist, betont das Bundes-
verfassungsgericht, dass der Einzelne gerade kein Recht
im Sinne einer absoluten, uneingeschrankten Herrschaft
Uber ,seine” Daten habe, sondern er vielmehr eine sich
innerhalb der sozialen Gemeinschaft entfaltende, auf
Kommunikation angewiesene Personlichkeit sei.’®

2.1.2 §950BGB

Auch Ensthaler befiirwortet eine Ubernahme von Rege-
lungen des Sacheigentums. Ein Eigentumsrecht im Sin-
ne einer allumfassenden Berechtigung gemal § 903 S.
1 BGB bestehe allerdings nicht.* Vielmehr lasse sich die
Eigentumsfrage tGber § 950 BGB |6sen: Der Bearbeiter
von Informationen als ,,Rohmaterialien” erwerbe das
Eigentum, soweit nicht der Wert der Bearbeitung gerin-
ger als der des Stoffes ist. Parallel zum Leistungsschutz-
recht wird dem Bearbeiter somit kein blofRer schul-
drechtlicher Ausgleichsanspruch gegen den Eigentimer
eingerdumt, sondern er wird selbst Eigentimer. Dies

19



ZO'J

sei sachgerecht, weil die Rohdaten Ublicherweise erst
durch die vorbereitende Bearbeitung wertvoll werden.
Als Bearbeiter soll das Unternehmen gelten, das die
technischen Vorrichtungen zur Erfassung und Ubermitt-
lung der Daten am jeweiligen Geréat anbringt.'’

2.2 Eigentumsrecht in Analogie zum Strafrechtsschutz
Hoeren hat in einem vielbeachteten Aufsatz den Ver-
such unternommen, zumindest de lege ferenda ein
Eigentumsrecht entsprechend den Wertungen der

§§ 303a, b StGB zu begriinden.® Er vertritt dabei die
Ansicht, dass die Schutzregelung der §§ 303a, b StGB
an dem Besitz von Aufzeichnungsgeraten und -verfah-
ren ansetzt. Entsprechend soll sich aus dem ,,Skriptur-
akt” ein Eigentumsrecht ableiten, das ausschlieRlich
dem ,Skribenten” zusteht. Verklrzt gesagt: Wer Daten
aufzeichnet, darf sie behalten und andere von der
Nutzung ausschlieRen bzw. die Nutzung von seiner Zu-
stimmung abhangig machen.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die
Schutzziele des Strafrechts tatsdachlich mit denen
eines zivilrechtlichen Eigentumsbegriffs, der ins Zen-
trum proprietarer Nutzung und der Begrindung ent-
sprechender Wertschopfung gesetzt werden kdnnen.
Heymann sieht hier zudem — nicht ganz zu Unrecht
—das Risiko eines hermeneutischen Zirkelschlusses.
Auch in praktischer Hinsicht scheint der Ansatz des
Skripturakts eher Fragen aufzuwerfen, als Antworten
zu bieten: Nimmt man die in vielen Anwendungen
vollstandige Virtualisierung von Datenkontrolle und
Datenaufzeichnung — einschlielRlich entsprechender
Vervielfaltigungen durch Dienstleister und Subun-
ternehmer —, ware zunachst jede autochthone Auf-
zeichnung ein ,Skripturakt®, der proprietdre Rechte
begrindet — die dann mdglicherweise erst im Wege
vertraglicher Vereinbarungen zugunsten des ei-
gentlichen , Erst-Skribenten” bzw. Anwenders einer
Cloud-Losung wieder an diesen Ubertragen bzw. abge-
treten werden missten —, obwohl es sich um diesel-
ben bzw. inhaltlich voll-identische Datensatze handelt.
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Boesche/Rataj*® sehen eine Losung jenseits der vertragli-
chen Regelung vor, um in solchen Fallen das Dateneigen-
tum zuzuordnen. Dies erfolgt in zwei Stufen: Zunachst
sollen die Daten nach ihrer Art und ihrem Nutzungszweck
unterschieden werden. Handelt es sich um reine Daten
Uber den Zustand des Endgerates, sind die Daten eher
dem Hersteller zuzuordnen. Handelt es sich jedoch um
Daten zum Nutzungsverhalten, so sind diese eher dem
Dritten (beispielsweise dem Dienstleister) zuzuordnen.
Dann soll ermittelt werden, wo der Schwerpunkt des
Skripturaktes liegt und wer die Verantwortung fir die
maRgebliche Handlung im Sinne des Skripturaktes hat.

2.3 Nutzungen einer Sache (§ 100 BGB)

Im Unterschied zu den vorgenannten Ansichten halten
Heun/Assion Einzeldaten zwar fur rechtlich nicht
eigentumsfahig. Sie wollen aber den durch die fakti-
sche Verfligbarkeit der Einzeldaten bestehenden Ver-
mogensvorteil als ,proprietar” zuweisen, indem sie die
Daten als Nutzungen des Datentrdgers anerkennen.
Anders als beim ,Skripturakt” stellen sie nicht auf den
eigentlichen Akt der Erstellung oder Erhebung der Da-
ten, sondern auf die Sachherrschaft bzw. das Eigentum
an dem Datentrager ab, auf dem sich die Einzeldaten
befinden.?® Daraus soll sich dann — entsprechend dem
Grundgedanken des § 100 BGB — das ausschlielRliche
Recht an den ,,Nutzungen®, namlich den auf dem
Datentrdger verkorperten Daten, ableiten. Allerdings
betonen Heun/Assion in diesem Zusammenhang, dass
es hierbei keine einheitliche, sondern stets nur einzel-
fallbezogene Antworten auf die Frage geben kdnne,
wem die Daten letztlich ,gehorten”?!

Dieser Ansatz ist interessant und ldasst doch zugleich
an die Anfange des Softwarerechts zurickdenken, als
das Recht an der Software ebenfalls in enger Bezie-
hung zu dem Eigentumsrecht an dem die Software
verkorpernden Datentrager gesehen wurde — bis hin
zur Begrindung der Sacheigenschaft von Software fir
die Zwecke des AGB-Rechts und der Regeln des allge-
meinen und besonderen Schuldrechts.
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Folgt man der Logik der Virtualisierung und sieht, wie
sich die Rechtspraxis beim Softwarerecht von der Exis-
tenz eines Datentragers zur Begrindung eigenstandi-
ger Rechte an der Software geldst hat (nattrlich auch
infolge der Umsetzung der EU-Richtlinie 2009/24/EG
zum urheberrechtlichen Schutz von Computerpro-
grammen), so sollte man sich diesen ,Umweg Uber die
Hardware” zur Begriindung etwaiger Rechte an Daten
sparen. Die Allmacht der Virtualisierung und verteilter
Rechenprozesse (Cloud & Co.) riickt den , Hardware-
Bezug” eher in das 20. als in das 21. Jahrhundert.

Gleichwohl ist der Gedanke, dass Daten als Nutzungen
einer Sache einen eigenstandigen Rechtsschutz genie-
Ren sollen — der nicht dieselbe Rechtsqualitat wie ein
absolutes Vollrecht an Daten als solchen erreicht —,
immerhin ein interessanter und weiter zu bedenken-
der Ansatz.

2.4 Friichte einer Sache (§ 99 BGB)

Ahnlich zu Heun/Assion vertritt Grosskopf?? die An-
sicht, dass Daten die Friichte der sie herstellenden
Sache seien und sie mithin dem Eigentimer der Sache
gehoren (§ 953 BGB). Damit folge das Recht an den
Frichten dem Eigentum an der Sache, aus der die
Frichte entstehen.

Diesem Ansatz wird entgegengehalten, dass Friichte
nur kdrperliche Gegenstdnde sein kdnnen und Daten
daher als Frichte ausscheiden.?® Andere Autoren sehen
die Daten nicht als Erzeugnis der Sache, die die Daten
generiert, sondern als Erzeugnis der Sache oder Person,
auf die sich die Daten beziehen.? Die Daten gehorten
daher nicht notwendigerweise dem Eigentimer der Sa-
che. Selbst wenn man die Daten als Friichte der date-
nerzeugenden Sache anséhe, folgt daraus nicht zugleich
die Sacheigenschaft von bzw. ein Recht an Daten.

2.5 Eigentumsrecht des Betroffenen
Weitere Autoren beflirworten ein Eigentums- oder
jedenfalls eigentumsahnliches Recht des Betroffenen,

jedoch losgelost von den §§ 903 ff. BGB. Die Existenz
eines solchen Rechts wird unterschiedlich hergeleitet:
Einige knlpfen an das Personlichkeitsrecht als Ausfor-
mung des informationellen Selbstbestimmungsrechts
an, andere leiten das Eigentumsrecht implizit aus den
umfassenden datenschutzrechtlichen Rechten und
Befugnissen des Betroffenen ab.?® In beiden Fallen
erhalte der Betroffene eine absolute Rechtsposition
gegenlber jedem Dritten, wie sie flir das Eigentums-
recht typisch sei.

2.6 Gesetzesinitiative zum ,Datengesetz”

Einen im Grundsatz proprietaren Ansatz flr den spezi-
fischen Bereich der Fahrzeugdaten verfolgt womaglich
auch das Bundesministerium fir Verkehr und digitale
Infrastruktur (BMVI). Ein im Mérz 2017 vorgestelltes
Strategiepapier des BMVI% stellt zwar fest, dass Daten
im Rechtssinn keine Sachen und dadurch nicht eigen-
tumsfahig seien?’ Daten sollen aber im Ergebnis mit
Sachen gleichgestellt und dadurch eindeutig nattr-
lichen oder juristischen Personen als ,Eigentum® zu-
ordenbar sein.?® Die betreffenden Verfligungsrechte
sollen kiinftig demjenigen zugewiesen werden, , auf
den die Erstellung der Daten zurtickgeht.*

Praktische Bedeutung erlangt das Strategiepapier ins-
besondere im Bereich der Mobilitat, namentlich fur
Fahrzeugdaten. Ein modernes Serienfahrzeug produ-
ziert schon heute Daten von bis zu 25 Gigabyte pro
Stunde, etwa zum Wetter sowie zu Routen, Staus und
Risikosituationen.* Diese Daten sollen grundsatzlich
dem Halter ,,gehoren”, der das Fahrzeug erworben hat.
Ohne (widerrufliche) Einwilligung des Betroffenen in die
Verwendung seiner personenbezogenen Daten darf laut
BMVI eine Verarbeitung und Vernetzung der Daten aus-
schlielich anonymisiert und pseudonymisiert erfolgen.

3. Open-Data-Ansatz

Uberwiegend wird die Eigentumsfihigkeit von Einzel-
daten abgelehnt und ein dem Freihaltebedtrfnis ent-
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sprechender Ansatz verfolgt. Vertreter dieser Auffas-
sung sehen derzeit keine regulatorische Notwendigkeit
flr ein solches Recht, vielmehr seien die gegenwarti-
gen Instrumentarien sowohl aus rechtlicher *! als auch
aus 6konomischer Sicht*? ausreichend. Insbesondere
kdonne im Wege vertraglicher Vereinbarung ein hinrei-
chender Schutz gewahrleistet werden. Auch seien die
wirtschaftlichen Auswirkungen eines Eigentumsrechts
am Einzeldatum unsicher: Eine generalisierte Datenzu-
weisung ohne Zugangs- und Teilhaberecht wirke inno-
vationshemmend, weil insbesondere Big-Data-Anwen-
dungen von grolRen Datenmengen abhingen.* Diese
Auffassung folgt im Ergebnis der Einschatzung des
Bundesverfassungsgerichts: Es betrachtet Informatio-
nen, auch soweit sie personenbezogen sind, seit dem
Volkszdahlungsurteil aus dem Jahr 1983 als ein ,ein Ab-
bild sozialer Realitat [...], das nicht ausschlielRlich dem
Betroffenen allein zugeordnet werden kann.”**

Das zentrale Argument fUr ein AusschlieRlichkeits-
rechts, wonach ohne ihn die Datenverarbeitung und
Entwicklung eines Datenmarkts unattraktiv sei,*® kann
wegen anderer Geheimhaltungsmaoglichkeiten seitens
der Unternehmen nicht verfangen.®® Ein AusschlieR-
lichkeitsrecht ist vielmehr Uberflissig, wo das Nut-
zungsrecht (wie bei Daten) nicht-rival ist.?’

Um dabei dem Interesse an einem wirksamen Schutz
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von Daten gerecht zu werden (sei es etwa aus person-
lichkeitsrechtlichen oder wirtschaftlichen Grinden),
werden Rechte an Daten in unterschiedlichen Inten-
sitdtsstufen anerkannt.

3.1 Schutz der in Daten reprasentierten Information
Hoppen lehnt ein Eigentumsrecht an Daten schon aus
dem Grund ab, dass dessen Sicherung aufgrund der
fehlenden Verkdrperung von Daten technisch prinzip-
bedingt nicht umsetzbar sei.*® Im Kern gehe es dem
,Eigentimer” von Daten ohnehin nicht um den Schutz
der Daten als solcher, sondern um den Schutz der
abstrakt durch die Daten reprasentierten Informatio-
nen bzw. des durch diese Informationen reprasentier-
ten Wissens.* Daten kbnnen demnach frei zuganglich
Ubertragen und kopiert werden, sofern ihr Inhalt nicht
erkennbar, also verschlisselt ist. Hoppen schlagt vor,
dass eine gesetzliche Regelung auf unverschlisselte
Datenbestande bzw. auf den Schutz der Eigentums-
rechte an Informationen und Wissen abstellen sollte.*®

3.2 Schutz mittels Schutzzielen

Einen im Ergebnis vergleichbaren Ansatz verfolgt
Heymann. Er vertritt die Auffassung, dass ein eigen-
tumsrechtlicher Schutzgehalt an Einzeldaten ausdriick-
lich weder wiinschenswert ist noch die Zuordnungs-
und Kontrollfragen Uberhaupt |6sen konne.*! Dagegen
stellt er Uberzeugend heraus, dass es kein Eigentums-
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recht an Daten geben darf. Vielmehr solle ein an
Schutzzielen orientiertes Konzept der ordnungsgema-
Ren Datenverarbeitung angestrebt werden, um u. a.
die Vertraulichkeit, Integritat, , Intervenierbarkeit” und
Portabilitat von Daten zu sichern.*” Im Ergebnis lehnt
er angesichts der Diversitat der betroffenen Daten
eine generalisierende Losung ab.*®

3.3 Schutz durch Flexibilitdt der Privatautonomie
Eine generalisierende , statisch” zuordnende Losung
lehnt Sahl ebenfalls ab.* Er empfiehlt stattdessen den
Abschluss individueller Datennutzungsvertrage. Diese
enthielten zwar durchaus Schwachen, insbesondere in
der Drittabwehr,* seien aber aufgrund ihrer héheren
Flexibilitat geeigneter, um der ,dynamischen Entwick-
lung” der digitalen Markte und Geschaftsmodelle so-
wie den Anforderungen des Einzelfalls gerecht zu wer-
den.*® Sofern einige grundlegende Aspekte fiir jeden
Datennutzungsvertrag eingehalten wirden, sei eine
allgemeine gesetzliche Regelung dadurch verzichtbar.*’
Hier stelle sich vor allem die Frage, zu wessen Gunsten
Uberhaupt entschieden werden sollte, im Sinne einer
,One size fits all“-Losung.*® Eine gesetzliche Losung
wirde zwangsldufig einen Beteiligten bevorzugen, was
der Vielzahl unterschiedlicher Fall- und Interessenkon-
stellationen kaum gerecht wirde.*

Den Nutzen einer solchen Losung stellt Ensthaler in
Frage: Bei einer vertraglichen Regelung sei noch nicht
die Frage beantwortet, wem die Daten urspringlich
zugeordnet sind, wem sie also gehoren.*® Es werde nur
derjenige Uberhaupt eine Gegenleistung erbringen,
der etwas erhalt, was ihm vorher nicht gehorte. Die
Frage der Zuordnung sei daher losgelost von vertrag-
lichen Gestaltungsmdglichkeiten zu beantworten.

3.4 Ubertragbares AusschlieRlichkeitsrecht des wirt-
schaftlich verantwortlichen Datenerzeugers
Specht/Rohmer beflirworten ein am Investitions-
schutz der § 87a ff. UrhG orientiertes Ausschliellich-
keitsrecht.> Obwohl einzelne Daten gerade nicht von

den §§ 87a ff. UrhG geschitzt wirden, gelte fir das
Zuweisungsrecht an Daten weiterhin das Prinzip, nach
dem derjenige ein AusschlieBlichkeitsrecht Gber etwas
erlangt, der wesentlich in die Beschaffung etc. des Be-
troffenen investiert.>? Specht/Rohmer wollen dabei
zwischen personenbezogenen und nicht personenbezo-
genen Daten unterscheiden, sie rdumen aber ein, dass
die Trennung im Einzelfall nur schwer moglich ist.**

3.5 Erweiterung des Eigentumsbegriffs

In eine dhnliche Richtung dulRern sich Schwartmann/
Hentsch, die das UrhG ebenfalls als Vorbild fir ein
neues Datenverwertungsrecht bewerten.> Daflir wol-
len sie Daten zunachst kategorisieren, damit abgestufte
Schutzkonzepte angewandt werden kdnnen. Zudem
schlagen sie vor, dass der Gesetzgeber den Eigentums-
begriff des Art. 14 Abs. 1 GG auch auf ,Unkorperli-
ches” erstreckt.>®

3.6 Datenschutzrechtlicher Loschungsanspruch vs.
Eigentumsrecht

Wie einleitend erldutert,® tritt ein datenschutzrecht-
liches Problem hinzu, das gegen die Annahme eines
Eigentumsrechts an Einzeldaten sprechen dirfte bzw.
kaum mit besagten Konstruktionen in Ubereinstim-
mung zu bringen ist: Soweit Einzeldaten zugleich in-
haltlich die Qualitat personenbezogener Daten haben
oder ihnen diese z. B. in Kombination mit anderen Da-
tensatzen und der daraus erzeugten Personenbezieh-
barkeit anwachst, besteht der jederzeitige, grundrecht-
lich im allgemeinen Personlichkeitsrecht und im Recht
auf informationelle Selbstbestimmung verankerte L6-
schungsanspruch des Betroffenen. Was ware das aber
flr ein —an sich durch Art. 14 GG im Grundrechtschutz
verankertes — Eigentumsrecht an Einzeldaten, wenn es
mit einem dauerhaften Konflikt mit der jederzeitigen,
privat-autonom bzw. in Art. 2 Abs. 1 GG (Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung) griindenden Auflo-
sung durch Auslbung des datenschutzrechtlichen Lo-
schungsanspruchs behaftet ware. Ein Wesensmerkmal
des Eigentums — seine zeitlich unbefristete Geltung —
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wdre damit im Grunde schon von Beginn an mit einer
,schwebenden Entziehbarkeit” durch beliebige Dritte
behaftet und im Kern entwertet.>’

lll. Rechte an Datensammlungen —
Recht des Datenbankherstellers

Da sich nach hiesiger Auffassung mit den Mitteln des
Zivilrechts kein Eigentumsschutz fur einzelne Daten-
satze herleiten lassen kann und soll, liegt der Schlis-
sel fir die Gestaltung von Datentransaktionen in den
Rechten des Datenbankherstellers. Daher werden in
der nachfolgenden Betrachtung die einzelnen Tatbe-
standskomponenten dieses Rechts ndher beleuchtet
und auf etwaigen Erganzungsbedarf hingewiesen.

1. Voraussetzungen der §§ 87a ff. UrhG

1.1 Begriffsbestimmungen

§ 87a Abs. 1 UrhG beschreibt die Datenbank als eine
Sammlung von Werken, Daten oder anderen unabhan-
gigen Elementen, die systematisch oder methodisch
angeordnet sowie einzeln mit Hilfe elektronischer Mit-
tel oder auf andere Weise zuganglich sind und deren
Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach
Art oder Umfang wesentliche Investition erfordert.
Dabei gelten (wirtschaftliche) Aufwendungen zur Be-
schaffung der Daten (beispielsweise Installation,
Entwicklung oder Betrieb von Sensortechnik) nach
standiger Rechtsprechung jedoch nicht als Investitio-
nen im Sinne des § 87a Abs. 1 UrhG.>® Lediglich direkte
Investitionen in die Datenbank werden erfasst.> Her-
steller einer Datenbank ist derjenige, der die Investi-
tion im genannten Sinne vorgenommen hat. Er muss
daher nicht unmittelbar selbst an der Herstellung der
Datenbank beteiligt sein, entscheidend ist vielmehr,
wer das wirtschaftliche Risiko tragt, das mit dem Auf-
bau und Erhalt einer Datenbank zusammenhangt.®
Sofern sich die Tatigkeiten des Datenbankherstellers
nicht unter den Investitionsbegriff einordnen lassen,
obgleich der Datenbankhersteller viel in die Daten-
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beschaffung, aber vergleichsweise wenig in die Sys-
tematik der Datenbank als solche investiert,® kann
aufgrund des subsidiaren Verhaltnisses des Wettbe-
werbsrechts zum RDB in diesem Fall der wettbewerbs-
rechtliche Leistungsschutz greifen.®?

1.2 Reichweite des Schutzes

Die gesetzliche Definition unterstreicht, dass dem
Datenbankbegriff ein dullerst weites Verstandnis zu-
grunde liegt. Der Rechtsschutz hangt —anders als vor
Einfihrung der DatenbankRL 96/9/EG, die die §§ 87a
ff. UrhG umsetzten — weder von einer festgelegten
(z. B. elektronischen) Form ab,®® noch bedarf er ei-
ner bestimmten Anzahl von Daten oder Elementen.®
Damit ist nicht allein die ,schopferische” Datenbank
geschltzt, bei der die Auswahl oder Anordnung des
Stoffs innerhalb der Datenbank eine eigene geistige
Schopfung ihres Urhebers darstellen,® sondern viel-
mehr besteht ein Datenbankschutzrecht sui generis,
das wesentliche Investitionen in die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung des Datenbankinhalts
schitzt. Das RDB beschreibt also im Kern die Schutz-
fahigkeit der Investition in eine Ordnungsstruktur zur
elektronischen Auslese von Datensatzen, nicht aber
die Schutzfahigkeit der einzelnen Daten als solche.®®
Die Schutzfahigkeit dieser Ordnungsstruktur zielt ent-
sprechend auf die Kontextualitdt von Datensatzen,
dagegen nicht notwendigerweise auf den Inhalt des
Einzeldatums ab. Dass es hier Beriihrungen, Verdich-
tungen und eine Nahebeziehung zum Inhalt von Ein-
zeldaten bzw. einer parametrisierbaren Gesamtheit
von Einzeldaten gibt oder geben kann, liegt in der
Natur der Sache. Als Konsequenz beschrénkt sich der
Schutzbereich der §§ 87a ff. UrhG auf Investitionen in
vorhandene Daten und deren Sammlung bzw. Ein-
ordnung.®” Der Schutz klammert daher solche Inves-
titionen aus, die eingesetzt werden, um die Daten zu
erzeugen, aus denen der Inhalt einer Datenbank be-
steht. Erst noch zu generierende Daten sind von den
Vorschriften nicht umfasst.
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An dieser Stelle wird erneut deutlich, dass es beim
Datenbankrecht nicht um den Schutz der zu erheben-
den und entsprechend einzuordnenden Daten geht.®®
§§ 87a ff. UrhG sind nicht auf die Inhalte —also die
eingebrachten Daten — bezogen und begriinden kein
(neues) Informationsschutzrecht.®® Die eigentliche
Frage nach der Datenhoheit lasst sich auf Grundlage
der im Datenbankrecht benannten Kriterien nach der-
zeitiger Rechtslage nicht abschlieRend beantworten.
Allerdings bietet der von der EU-Kommission fir Ende
2017 angekiindigte Konsultationsprozess zur Uberpri-
fung der Datenbank-Richtlinie Gelegenheit, Uber eine
gegebenenfalls zweckmaRige Erweiterung des Schutz-
umfangs zu diskutieren.

1.2.1 Ubertragung auf Metadaten

Bei der Bestimmung des Datenbankbegriffs erlangen
zwei Themenbereiche besondere Bedeutung: Zum
einen ist zu Uberlegen, ob der sui-generis-Schutz
durch entsprechende Auslegung oder Ergdnzung der
Tatbestandsmerkmale auch auf Metadaten als solche
zu erstrecken ist. Mit Blick auf das unter Kap. 1.1.3
Gesagte kdnnte ein solches Verstandnis eine sinnvolle
Erweiterung darstellen (insbesondere soweit Meta-
daten zugleich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
darstellen).

1.2.2 Ubertragung auf semi- und vorstrukturierte
Daten

Zum anderen ist zu erdrtern, ob das RDB auch auf se-
mi-strukturierte oder vorstrukturierte Daten Anwen-
dung finden soll. Konkret geht es um die Frage, wann
die Datensammlung bereits als systematisch oder
methodisch angeordnet anzusehen ist und wann ein
bloRer ,,Datenhaufen” vorliegt. Fir die Abgrenzung
stellt der Europaische Gerichtshof darauf ab, ob die
Sammlung ein technisches oder anderes Mittel um-
fasst (z. B. einen Index oder eine Gliederung), das es
ermoglicht, jedes in der Sammlung enthaltene unab-
hangige Element zu lokalisieren.”® Eine Datenbank liegt
danach vor, wenn sich jeder ihrer Bestandteile durch

dieses Mittel auffinden lasst, wahrend es bei einem
,Datenhaufen” an einem solchen Mittel fehlt.

1.3 Vertragspartner im Nicht-EU-Ausland

Bei einer getroffenen Vereinbarung mit einem Nicht-
EU-Vertragspartner Uber die Zuweisung von Daten-
nutzungsbefugnissen muss bertcksichtigt werden, ob
der auslandische Vertragspartner Uberhaupt Inhaber
von Rechten an der Datenbank gem. § 87a UrhG sein
kann”* bzw. welche Schwierigkeiten es gegebenenfalls
bei der Rechtsdurchsetzung gibt.

1.4 Europdische Rechtslage als weltweiter Modell-
charakter?

So ltuckenhaft der ohne die privatautonome Losung
korrigierte Datenbankschutz ist, so groR ist auch die
Chance, mit entscheidenden Verdnderungen auf eu-
ropdischer Ebene einen weltweiten ,Modellcharak-
ter” zu erzeugen.”? Entscheidend daflr sei, das neue
Leistungsschutzrecht in eine strikte subsididre Anord-
nung mit den , Instrumenten des erganzenden wett-
bewerbsrechtlichen Leistungsschutzes” zu stellen, und
des Weiteren, dass die Schrankenbestimmungen an
das européische Urheberrecht angepasst werden.”
Ein Grund fur die betreffende Moglichkeit sei, dass bis-
lang weltweit Probleme im Umgang mit dem Daten-
bankschutz bestehen.”

2. Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse

Zech’”® weist darauf hin, dass sich ein ausschlieRliches
Recht an Daten nicht nur im Wege des Eigentums, son-
dern auch durch faktische Exklusivitat erreichen lasse,
indem die Daten geheim gehalten werden (Schutz der
faktischen Exklusivitat). Werde das Geheimnis jedoch
offenbart, ende diese Exklusivitat und es bestehe, an-
ders als beim echten AusschlieRlichkeitsrecht, keine
(rechtlich gewahrte) Exklusivitat mehr.

Neben diese maflgebliche Saule, um die Transaktions-
fahigkeit von Datensammlungen mit geeigneten In-
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strumentarien (Datenbanklizenzvertragen, Ubertra-
gungen von Rechten an Datenbanken etc.) rechtlich
abzubilden und umzusetzen, treten — sowohl was den
Kontext von Datensammlungen als auch was gege-
benenfalls den Schutz von Einzeldaten betrifft — der
Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

(§ 17 UWG) und der — weniger klar konturierte — all-
gemeine Know-how-Schutz als zweite Saule. Durch sie
werden quasi-proprietdre Rechte sowohl an Daten-
sammlungen als auch gegebenenfalls an Einzeldaten
begriindet, die allerdings im Kern und entsprechend
dem gesetzlichen Schutzrahmen als zivil- und straf-
rechtliche Abwehrrechte gegeniber unbefugten Zu-
griffen, Eingriffen und Verwertungen konzipiert sind.

Die im Juli 2016 in Kraft getretene europaische Richt-
linie zum Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschaftsinformationen (Geschaftsgeheim-
nisse) wird das unterschiedliche Schutzniveau in den
Mitgliedstaaten weitgehend harmonisieren und einen
unionsweiten Mindeststandard schaffen. Fir den
deutschen Rechtsrahmen bedeutet dies neben syste-
matischen Anderungen — bislang besteht kein rechts-
gebietstbergreifendes Gesetz fiir den Geheimnis-
schutz in Deutschland (vgl. z. B. § 611 BGB, §§ 17, 18
UWG, § 823 BGB) —insbesondere inhaltliche Neue-
rungen: So besteht ein Geschaftsgeheimnis zukinf-
tig (u. a.) nur, wenn die betreffende Information von
kommerziellem Wert und Gegenstand angemessener
Geheimhaltungsmalinahmen seitens des Geheimnis-
inhabers ist (Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie). Insbesondere
ersteres Merkmal ist vor dem Hintergrund problema-
tisch, dass sich ein ,,Datenwert”, wie gezeigt, gerade
erst als eine Datenmenge ergeben kann. Hier offen-
bart sich, dass der Vorschrift Art. 39 Abs. 2 des
TRIPS-Abkommens zugrunde lag und nicht an die
heutigen Gegebenheiten angepasst wurde. Auf der
Rechtsfolgenseite nahert sich die Richtlinie den ge-
werblichen Schutzrechten an, indem der Geheimnis-
inhaber nunmehr auch Rickruf- und Vernichtungs-
anspriche geltend machen kann (Art. 12 der
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Richtlinie). Ebenso werden der Geheimnisschutz in
Gerichtsverfahren (Art. 9) und der Schutz von Whist-
leblowern gestarkt.

IV. Initiative ,,Aufbau der Europai-
schen Datenwirtschaft”

In ihrem Positionspapier vom Januar 20177¢ und zuletzt
in einem Verordnungsvorschlag fur den freien Verkehr
nicht personenbezogener Daten vom September 201777
hat die Europaische Kommission erneut die hohe
wirtschaftliche Bedeutung von Daten und Datendiens-
ten hervorgehoben sowie weitere Eckpunkte flr den
Aufbau einer europaischen Datenwirtschaft skizziert.
Der Wert der EU-Datenwirtschaft erreichte 2015 mit
272 Mrd. Euro bereits 1,87 % des EU-Bruttoinlandspro-
dukts.”® Schatzungen zufolge wird dieser Wert bis 2020
auf 3,17 % anwachsen. Auf der anderen Seite werden
nur etwa 4 % aller Daten Uberhaupt in Landern der EU
gespeichert.” Diese Entwicklung nimmt die Kommission
zum Anlass, den Rechtsrahmen fir einen digitalen Bin-
nenmarkt weiter auszubauen, um das Datenpotenzial
innerhalb der EU kinftig voll auszuschopfen.®

Durch technische Entwicklungen, insbesondere die
Moglichkeit der Konnektivitdt von Daten, sind neue
Wege entstanden, Gber die auf Daten zugegriffen
werden kann. Der traditionelle physische Datenzugriff
wird zunehmend durch Fernzugang abgelost.8! Um
diese Moglichkeiten nutzen zu kénnen, will die Kom-
mission ungerechtfertigte Beschrankungen des freien
Datenverkehrs beseitigen und die in weiten Bereichen
herrschende Rechtsunsicherheit beheben. Derarti-

ge ,digitale Grenzkontrollen“®? bestehen insbesonde-
re in behordlichen Auflagen in Bezug auf den Ort der
Speicherung und die Verarbeitung von Daten, sei es in
Form von Rechtsvorschriften, Verwaltungsvorschriften
oder Verwaltungspraktiken.

Der Verordnungsvorschlag hinsichtlich nicht personen-
bezogener Daten ergdnzt die europdischen Vorschrif-
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ten Uber den Schutz personenbezogener Daten, ins-
besondere der Datenschutz-Grundverordnung. Darin
bekraftigt die Kommission ihr Ziel, einen starker vom
Wettbewerb gepragten und integrierten Binnenmarkt
fur Datenverarbeitungsdienste und -tatigkeiten aufzu-
bauen.® Dies soll insbesondere durch den Abbau von
Binnenmarktgrenzen (d. h. Geoblocking) und eine er-
leichterte Ubertragung von Daten erfolgen.

Uber die Schaffung eines freien Datenverkehrs gelangt
die Kommission in dem Positionspapier von Januar
2017 zur Frage des Dateneigentums, ohne sie jedoch
abschliefend zu beantworten. Vielmehr gibt sie Hin-
weise, wie ein Recht des Datenerzeugers an nicht
personenbezogenen Daten ausgestaltet sein konnte.®*
Dem Eigentiimer oder langfristigen Nutzer (d. h. dem
Besitzer) des Gerdts kdnne das Recht zustehen, jene
Daten zu nutzen oder anderen deren Nutzung zu ge-
statten. Dadurch habe der Datenerzeuger zum einen
mehr Entscheidungsfreiheit in Bezug auf die Frage,
was mit den von seiner Maschine erzeugten Daten ge-
schehe, zum anderen helfe dies, den ausschlieBlichen
Zugang zu den Daten zu vermeiden.® Gleichzeitig sei-
en aber Ausnahmen zu schaffen, etwa aus Verkehrs-
management- oder aus Umweltgrinden.

Ein Recht des Datenerzeugers ist jedoch aus verschie-
denen Grinden abzulehnen.® Zum einen gilt, dass be-
stehende Regelungen des Zivil- und Strafrechts bereits
ausreichende Instrumentarien zum Schutz der Daten
bieten.®” Zum anderen stellt sich insbesondere bei ma-
schinengenerierten Daten die schwierige Frage, wer
als Datenerzeuger anzusehen ist. Nach der Kommissi-
on werden solche Daten , ohne den unmittelbaren Ein-
griff eines Menschen im Rahmen von Computerpro-
zessen, Anwendungen oder Diensten oder auch durch
Sensoren erzeugt, die Informationen von virtuellen
oder realen Geraten der Maschinen oder von einer
Software erhalten.”® Als Datenerzeuger kommen da-
her verschiedene Rechtssubjekte in Betracht, etwa der
Hersteller des Gerdts oder der Software, deren Eigen-
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timer, Nutzer, derjenige, der in die Entwicklung des
Gerats investiert hat, oder derjenige, der das Gerat be-
treibt und dafir gezahlt hat.®®

V. Schlussbetrachtung

Die Diskussion um die ZweckmaRigkeit der Schaffung
eines Dateneigentums und die damit verbundene
Frage nach Datenhoheit befindet sich im Fluss. Die
Betrachtung der verschiedenen Ansatze zeigt jedoch,
dass das Einzeldatum fir sich allein in der Regel nicht
eigentumsrechtlich schitzenswert ist. Hierflr sprechen
neben Schwierigkeiten bei der technischen Umset-
zung von Sicherungssystemen insbesondere gesamt-
okonomische Griinde. Eine generalisierte Zuweisung
von AusschlieRlichkeitsrechten an Daten, ohne zu-
gleich diese Rechtsposition wieder relativierende Zu-
gangs- und Teilhaberechte zu regeln, birgt ein hohes
Risiko, vor allem innovationshemmend zu wirken und
den gewlnschten , Free Flow of Data” erst gar nicht
entstehen zu lassen. Dagegen bietet der Schutz von
Einzeldaten und Datensammlungen im Wege vertrag-
licher Vereinbarungen bzw. tber das sui-generis-Recht
Mittel und Wege, um dynamischen Entwicklungen und
verschiedensten Einzelfallgestaltungen angemessen
Rechnung tragen zu kénnen.

Sinnvollerweise sollte sich der Schutz aber nicht auf
einzelne Datensatze, sondern auf Datensammlungen
konzentrieren. Dies zeigt sich etwa am Beispiel der
Metadaten, deren Wert sich erst aus der Zusammen-
figung und Korrelation unterschiedlicher Daten und
Datenarten ergeben kann. Den gesetzlichen Rahmen
hierfur bilden die §§ 87a ff. UrhG mit dem Datenbank-
schutzrecht sui generis, das nicht an eine schopferi-
sche Hohe geknUpft ist. Die Vorschriften werden flan-
kiert vom Know-how-Schutz (insbesondere gemald

§§ 17, 18 UWG), fiir den nach Inkrafttreten der euro-
paischen Know-how-Schutz-Richtlinie nunmehr ein
einheitlicher Mindeststandard in den Mitgliedstaaten
gelten wird.
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Datengewinnung und Schaffung einer
europaischen Datendkonomie

Daten sind oft in Texten, Bildern oder Datenbanken enthalten und missen fir die Generierung von Datenwert-
schopfungsketten zundchst mittels Text und Data Mining Technologien extrahiert werden. Wie auch schon in der
Debatte um die Schaffung eines ,Dateneigentums” gezeigt, konnen aber auch Urheber- und Leistungsschutz-
rechte hier unerwinschte praktische Zugangshirden generieren.

Der folgende Beitrag widmet sich der Problematik aus Sicht eines Start-ups und bespricht aktuelle Entwicklungen
zum Text und Data Mining (TDM) sowie der Erweiterung des Presseverlegerleistungsschutzrechtes auf EU-Ebene.

Als sachgerechte Losungsoption wird eine einfache TDM-Schranke vorgeschlagen, die sich an der mit internatio-

nalen Urheberrechtsvertragen kompatiblen Fair-Use-Doktrin orientiert.
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Text und Data Mining im Kontext von Smart Data —
eine wirtschaftliche Perspektive

Patrick Bunk, Ubermetrics Technologies GmbH

Im Rahmen der Smart-Data-Forschungsprojekte sollen
Datenwertschopfungsketten etabliert werden, um
sowohl groRen als auch kleinen und mittleren Unter-
nehmen den Zugang zu Schlisseltechnologien des
Digitalisierungsprozesses und mithin eine Teilhabe an
der beginnenden europaischen Datentkonomie zu
verschaffen. Diese Perspektive wird durch die derzei-
tige Position der Bundesregierung zur europaischen
Urheberrechtsreform sowie die deutsche Regulierung
zum Text und Data Mining (TDM) aus Sicht des Urhe-
berrechts nicht beférdert.

Derzeit wird auf europaischer Ebene diskutiert, ob
eine Erlaubnis fir TDM, beschrankt auf Forschungs-
einrichtungen und nur zum Zweck der Forschung,
geschaffen werden sollte.®® Als Auswirkung ist zu be-
firchten, dass im Umkehrschluss TDM durch private
Anbieter oder kommerzielle Zwecke stets die Zustim-
mung des Urhebers erfordern wird.** Gleichzeitig soll
im Rahmen der Reform der Schutz auf Erzeugnisse
von Presseverlegern ausgeweitet werden, ohne dass
es auf die fir den Werkscharakter normalerweise
entscheidende Schopfungshéhe ankommt oder eine
Schranke fir kleinste Textausschnitte vorgesehen
ist.®2 Damit wirden auch gewohnliche Texte bis hin
zu einzelnen Wortern geschitzt, sobald sie in einer
Presseveroffentlichung enthalten sind, und damit fur
20 Jahre der offentlichen Nutzung entzogen.

In Deutschland soll mit dem Urheberrechts-Wissens-
gesellschafts-Gesetz®® eine TDM-Erlaubnis in § 60d Ur-
hWissG-E ebenfalls nur nichtkommerzielle Forschungs-
zwecke erfassen. Der in der Praxis an Bedeutung
zunehmende Einsatz von TDM-Technologien durch
Unternehmen und Start-ups kdnnte somit durch das
eher impraktikable Erfordernis, Lizenzen einzuholen,
erschwert und die Wettbewerbsfahigkeit auf internati-
onalen Markten dadurch geschmalert werden.

Um die Effekte dieser Reformvorhaben auf Datenwert-
schopfungsketten nachzuvollziehen, ist es hilfreich,

zunachst den im juristischen Bereich neuen Begriff
,Text und Data Mining” zu beleuchten.

1. Text und Data Mining

Text und Data Mining (TDM) ist zunachst einmal defi-
nitionsgemal jeder Prozess, bei dem hoherwertige
Informationen oder Zusammenhange aus Texten oder
Daten extrahiert werden. Diese Prozesse sind seit Jahr-
zehnten fester Bestandteil der Informatik und finden
sich in unzéhligen Anwendungsgebieten.

Ein klassisches Beispiel flir TDM ist die Suchfunktion
auf einem Windows-, Mac- oder Linux-Betriebssystem.
Diese Funktion analysiert alle Dokumente auf dem PC,
fertigt automatisch Kopien aller Satze in allen Doku-
menten an und speichert diese strukturiert in einer
Datenbank ab. Sobald der Nutzer nun durch Eingabe
eines beliebigen Teils des Dokumentes in die Such-
maske nach einem Dokument sucht, werden die Infor-
mationen in Bruchteilen einer Sekunde aus der Daten-
bank abgerufen, und nicht aus dem Originaldokument.

Es gibt noch zahlreiche weitere Beispiele fiir TDM:

8 Rechtschreibkorrektur und Grammatikprifung
sowie viele andere maschinelle Analysen mensch-
licher Sprache

® Mustererkennungsverfahren, die es z. B. ermdg-
lichen, auf dem Smartphone in E-Mails enthaltene
Telefonnummern anzuklicken

8 Trend-Erkennung und -Analyse

® Spam-Erkennung

® [nternet-Suchmaschinen wie Bing, Google, Qwant
oder Cligz

Auch die meisten Verfahren, die auf kinstlicher Intel-
ligenz (KI) basieren, sind definitionsgemal TDM-Tech-
nologien, da sie hoherwertige Informationen als Re-
geln aus den Daten- oder Test-Bestanden ,erlernen”.
Jingste Durchbriiche in den letzten 5 Jahren haben
gezeigt, dass KI-Technologie in der Lage ist, monotone
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Informations-Extraktion und Klassifikationsaufgaben
zu Ubernehmen. Beispielsweise konnen die betreffen-
den Anwendungen Texte nach der Sprache sortieren,
in der diese geschrieben sind, eine Kontonummer auf
einer Rechnung als solche erkennen oder Tiere auf
Bildern identifizieren.

2. Wie funktionieren die heute iiblichen Kiinstliche-
Intelligenz-Algorithmen, basierend auf Deep Lear-
ning?

Die KI-Technologie schafft eine vereinfachte Version
eines Neurons, einer menschlichen Gehirnzelle, und
simuliert diese. In der Praxis werden Hunderte solcher
kinstlicher Neuronen geschaffen, die miteinander
verbunden sind. Dieses Neuronennetzwerk erhalt be-
stimmte Eingabedaten, wie z. B. Tierbilder oder Satze,
zusammen mit einer Klassifikation, aus der per Algo-
rithmus dann Regeln abgeleitet werden sollen. Dafir
muss man den betreffenden Algorithmen so lange
unterschiedliche klassifizierte Objekte prasentieren,
bis einige der simulierten Neuronen einige Aspekte
des Problems erlernen. Sobald das erreicht ist, kann
ein Algorithmus Aufgaben Gbernehmen, die vorher
nur von Menschen ausgefiihrt werden konnten.

Hierflr benotigt man allerdings eine sehr groRe Men-
ge an Daten als Ausgangsbasis, um das Erlernen von
Mustern zu ermoglichen. Dies sind normalerweise
Hunderte Millionen bis Milliarden von Texten und
Bildern. Gerade KMUs haben jedoch keine derartig
grolRen, eigens geschaffenen Datenbestdnde. Diese
fallen vielmehr nur bei sehr wenigen groRen IT-Unter-
nehmen wie beispielsweise Google und Facebook an.
Alle anderen Anwender in der Wissenschaft und der
Wirtschaft nutzen daher die 6ffentlich frei zugang-
lichen Datenbestande des Internets, z. B. Wikipedia,
als Basis, auf der die KI-Technologien Strukturen in
den jeweiligen Daten erlernen kdnnen.

Ul

3. Die aktuelle Rechtslage

Derzeit ist noch umstritten, ob fiir TDM eine urheber-
rechtliche Erlaubnis eingeholt werden muss, denn wie
auch der Regierungsentwurf des UrhWissG-E besta-
tigt: Die ,automatisierte Auswertung selbst, der Kern
des sogenannten Text und Data Mining, ist keine ur-
heberrechtlich relevante Handlung”.

Diese Aussage reflektiert allerdings nicht die Praxis des
TDM. Fur die Entwicklung, Evaluierung oder Verbesse-
rung von TDM-Verfahren ist stets ein gleichbleibender,
moglichst grolRer Korpus von Daten notwendig, um die
Gute des Algorithmus messen zu kdnnen. Dieser vor-
strukturierte Korpus besteht stets aus einer Vielzahl
von bereinigten, fur das jeweilige Problem reprasen-
tativen Dokumenten oder Datenreihen. Diese sind
zumindest voriibergehende Kopien, die naturgemaf
unter das Urheberrecht fallen. Theoretisch ist eine zu-
stimmungsfreie Nutzung fllchtiger, beildufiger Kopien
moglich, wenn diese als integraler und wesentlicher
Teil eines technischen Verfahrens benotigt werden,
der alleinige Zweck eine rechtmaRige Nutzung ist und
diese Kopien keine eigenstandige wirtschaftliche Be-
deutung haben (vgl. § 44a UrhG). Diese Ausnahme
kann bisher nur fir solche TDM-Verfahren greifen,
bei denen der Korpus unmittelbar nach der Informati-
onsextraktion geldscht wird.?* Dies wiirde jedoch jede
Neu-Entwicklung, Evaluation oder Verbesserung von
TDM-Algorithmen in Europa in der Praxis verhindern.
DarUber hinaus ist es im Einsatzfeld von TDM-Algorith
men haufig aus Anwenderperspektive oder aufgrund
datenschutzrechtlicher Grundséatze erforderlich, die
erzielten Analyseresultate durch Offenlegung der Ori-
ginalquellen nachvollziehbar gestalten zu kénnen.®

Diese Problematik stellt TDM-Technologien nutzende

Unternehmen vor zwei wesentliche Herausforderungen:

1. Sie mUssen bei Millionen von Texten feststellen, ob
diese urheberrechtlich geschitzt sind. Hierfir ist
eine individuelle Wertung notwendig, um zu beur-
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teilen, ob dem jeweiligen Text eine geistig-indivi-
duelle, kreative Schopfungsleistung zugrunde liegt,
wobei der Schutz nicht nur fir Schéopfungen eigen-
timlicher Pragung, sondern auch ftr Werke von
geringem schopferischen Wert (,,kleine Miinze“)
einschlagig sein kann.*®

2. Um Nutzungslizenzen einzuholen, mussen sie fest-
stellen, wer die Urheber oder Inhaber der Verwer-
tungsrechte des jeweiligen Werkes sind.

Beriicksichtigt man die Tatsache, dass das Ziel des
TDM-Einsatzes in der Regel lediglich die Informations-
entnahme ist — ein Prozess, der durchgefthrt durch
einen Menschen als bloRer Werkgenuss frei ist — stellt
sich die Frage, ob der Urheberrechtsschutz hier ange-
bracht ist. Denn dessen Sinn und Zweck ist der Schutz
der geistigen Schopfung, und nicht der Schutz der
Information.®” Informationen als solche sollten nach
dem Telos der bestehenden Schutzsystematik gemein-
frei bleiben, um nicht den gesellschaftlichen Aus-
tausch und Fortschritt zu behindern.®® Solange die ori-
ginare Werkverwertung vom TDM nicht betroffen ist,
musste eine TDM-Schranke insofern lediglich sicher-
stellen, dass das TDM nicht zum Einfallstor fir andere
urheberrechtsrelevante Nutzungsarten wird.®

Im Entwurf der EU-Kommission heiflt es: ,Text und
Data Mining kdnnen auch in Bezug auf bloRe Tat-
sachen oder Daten durchgefiihrt werden, die nicht
durch das Urheberrecht geschitzt sind und in sol-
chen Fallen ware keine Genehmigung erforder-
lich.“1% Das bedeutet im Umkehrschluss, auch nach
Auslegung des deutschen Bundesrats, dass bei
allen TDM-Prozessen, bei denen das Risiko nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Daten ur-
heberrechtlich geschitzt sein kbnnten, in Europa
in Zukunft zunachst eine explizite Zustimmung des
jeweiligen Urhebers eingeholt oder der jeweilige
TDM-Prozess unterlassen werden musste.
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4. Haftungsminimierung durch Filterung von ge-
schiitzten Werken als alternativer Ansatz?

Unternehmen werden sich in Folge dieses Regulie-
rungsvorschlags die Frage stellen, ob es moglich, ist
die Haftungsrisiken durch eine Vorab-Filterung aller
potenziell urheberrechtlich geschitzten Werke zu ver-
meiden. Dies ist dkonomisch aus Risikogesichtspunk-
ten geboten: Selbst bei einer optimistischen Abschat-
zung musste man davon ausgehen, dass 1 % eines
Prozentes aller Dokumente in einem Korpus urheber-
rechtlich relevante Teile enthalten kénnten, und man
wirde mit dem TDM-Prozess auf diesem Korpus in
Bezug auf die betreffenden Dokumente eine urheber-
rechtliche Verletzungshandlung begehen. Bei Korpus-
Grolen von 10 Milliarden Texten bedeutet dies, dass
man bei einem TDM-Prozess von dem Risiko einer
Urheberrechtsverletzung in 1 Million Fallen ausgehen
misste. Dies wirde bei Ublichen Schadenssummen im
gewerblichen Bereich ein Haftungsrisiko von mehreren
Millionen Euro pro TDM-Prozess bedeuten. Bei sol-
chen wirtschaftlichen Risiken sind TDM-Prozesse in
Europa nicht einmal innerhalb von Forschungsabtei-
lungen von Unternehmen tragbar.

Daher wirde die vorgeschlagene EU-Regulierung den
Aufbau einer umfassenden Copyright-Filter-Infrastruk-
tur erfordern. Jedoch ist dieser aktuell nicht moglich.

Denn um festzustellen, ob ein Text eine ausreichend
groflRe Kopie eines anderen urheberrechtlich geschitz-
ten Textes eines Dritten enthalt, misste man alle Texte
aller Urheberrechtsinhaber speichern, um diese dann
mit dem fraglichen Text zu vergleichen — dieser Vor-
gang selbst ist jedoch bereits eine Urheberrechtsver-
letzung nach der aktuellen Auslegung des europai-
schen Rechts.

Optimisten mdgen einwenden, dass die Informatik
daflr doch sicher eine Losung finden wiirde. Die Ab-
surditat des Regulierungsvorschlages besteht jedoch
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darin, dass selbst in dem Fall, dass dies algorithmisch
moglich ware, die Prifung, ob ein Artikel urheber-
rechtlich geschitzt ist, definitionsgemaR selbst ein
TDM-Prozess ist. Dies wiirde bedeuten, dass bereits
der Prifprozess an sich immer dann, wenn er einen
urheberrechtlich schitzenwerten Teil in einem Doku-
ment identifiziert, eine schadensersatzfahige Urheber-
rechtsverletzung durch die Analyse des urheberrecht-
lich geschitzten Textteiles verursachen wirde.

Insofern muss gefolgert werden, dass die Filterung von
urheberrechtlichem Material keine Option flr eine
Risikominimierung ist. Das bedeutet in der praktischen
Folge unabsehbare Nachteile fir die wettbewerbs-
fahige Entwicklung von TDM- und Kl-Technologien in
Europa und wiirde der postulierten Entwicklung einer
europdischen Datentkonomie diametral entgegen-
stehen.

5. Wettbewerbsfolgen

Eine weitere Folge dieses Vorschlags ist eine perma-
nente Verdnderung der Wettbewerbsstruktur im Be-
reich der KI-Technologien.

Wie festgestellt wurde, ist es unmoglich zu beweisen,
dass die Training-Sets fur KI-Technologien frei von ur-
heberrechtlich geschitztem Material sind. Man be-
notigt demzufolge Lizenzen fir sehr grolRe Datenbe-
stande, um Kl-Technologien entwickeln zu kdnnen.
Flr Unternehmen ohne marktbeherrschende Stel-
lung, z. B. KMUs und Start-ups, ist es praktisch un-
moglich, Vertrage mit jedem Urheberrechtsinhaber
in Europa auszuhandeln. Eine Ausnahmeregelung fir
Start-ups 16st dieses Problem noch nicht, da selbst
unter den sehr erfolgreichen Start-ups so gut wie
keines selbst eine marktbeherrschende Stellung er-
reicht. Das bedeutet fir alle KMUs und Start-ups,
dass die Transaktionskosten fir die Verhandlung mit
jedem Urheberrechtsinhaber in Europa prohibitiv
hoch sind und zudem die Machtasymmetrie im Ver-
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handlungsfall eine Marktlosung gesellschaftlich in-
effizient gestaltet.

Was passiert mit den grofRen US-Akteuren wie Google?

Google crawlt das Internet und trainiert seine Algo-
rithmen unter der Fair-Use-Doktrin'® in den USA. Die
Fair-Use-Doktrin erlaubt die Nutzung urheberrecht-
lich geschitzten Materials fiir Zwecke wie die kritische
Auseinandersetzung, Kommentierung, Nachrichtenbe-
richterstattung, Lehre, Wissenschaft oder Forschung
(vgl. 17 U.S.C. § 107), aber auch Tatigkeiten kommerzi-
eller Suchmaschinen kénnen darunterfallen.'®? Bei der
Feststellung, ob die Verwendung eines Werkes im Ein-
zelfall als Fair Use zu qualifizieren ist, kommt es ent-
scheidend auf folgende Kriterien an (4-Faktoren-Test):
® Zweck und Charakter der Nutzung, einschlielich
der Frage, ob die Nutzung kommerzieller Art ist
oder gemeinnitzigen Bildungszwecken dient,
® die Natur des geschutzten Werkes,
m Umfang und Wesentlichkeit des genutzten Teils in
Relation zum Gesamtwerk und
® den Effekt, den die Nutzung auf dem potenziellen
Markt auf den Wert des geschitzten Werkes haben
kann.

Die Rechtsprechung des Surpreme Courts misst der
Frage besondere Bedeutung zu, ob die Nutzung eines
Werkes transformativ ist, also etwas Neues hinzuflgt,
einen neuen Zweck verfolgt oder das Werk durch sie
in einem neuen Kontext erscheint.'%

Darauf hat der EU-Kommissionsvorschlag an sich keine
Auswirkung. Auch eine juristische ,Nachbesserung”,

wenn Uberhaupt moglich, wirde aufgrund der 6kono-
mischen Sachzwange der Urheber daran nichts andern.

Google ist eine sehr groRe Suchmaschine mit vielen
Benutzern in Europa. Im Internet gefunden zu wer-
den, ist immer noch fir alle Unternehmen und Ur-
heber sehr wichtig, vor allem flr Verlage. Insofern
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sind Standardvertrage fir bereits marktmachtige bzw.
marktbeherrschende Unternehmen eine umsetzbare
Option.'® Wegen der Kopplung an die Suchfunktion ist
es naheliegend, dass hier eine hohe Bereitschaft zur
vertraglichen Bindung besteht. Weniger marktmach-
tige Unternehmen, zu denen insbesondere Start-ups
gehoren, werden einen solchen Vorteil kaum nutzen
kdnnen. Im Bereich von Zukunftstechnologien wie

Kl kdnnten somit Monopolstellungen verstarkt und
Markteintrittsbarrieren flr europdische Unternehmen
geschaffen werden, ohne dass ein wettbewerbswidri-
ges Verhalten der marktmachtigen bzw. marktbeherr-
schenden Unternehmen selbst vorliegt.

Eine vergleichbare Situation hat sich bereits in Folge
des deutschen Presseverlegerleistungsschutzrechtes
gezeigt: In diesem Fall erhielt Google von allen deut-
schen Verlagen kostenlose Lizenzen zur Anzeige von
Snippets (kleinen Textausschnitten). Die Wettbe-
werbsbehdrden sahen hierin keinen Verstol gegen
das Wettbewerbsrecht.'® Gleichzeitig verlangten viele
Verlage von allen kleineren Anbietern kostenpflichtige
Lizenzen.X® In der Folge besteht die Gefahr, dass kleine
Anbieter benachteiligt sind und langfristig deren Ver-
drangung vom Markt droht.

Dariber hinaus konnten Verlage Konkurrenzverhalt-
nisse aus dem Primar- auf den Sekundarmarkt der
Datenveredler und Informationsintermediare verla-
gern. Wenn beispielsweise ein Suchmaschinenanbieter,
der vom Verlag A finanziert wird, keine Lizenzen vom
Verlagskonkurrenten B erhdlt und dessen Suchma-
schine wiederum nicht auf Texte des Verlags A zurlick-
greifen kann, kdnnen die Analyseergebnisse nur einen
Ausschnitt der Lebenswirklichkeit abbilden und durften
somit an Qualitat einbufRen. Kénnen sich diese Anbie-
ter nicht auf dem Markt behaupten, drohen langfristig
die Marktkonzentration auf wenige marktbeherrschen-
de Anbieter und damit eine Angebotsreduktion. Die
Sicherung von Medien- und Meinungsvielfalt im Such-
maschinensektor ist jedoch ein wichtiges Anliegen.*”
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Die Etablierung von Lizenzmodellen, bei denen er-
folgreiche TDM- oder KlI-Technologien nutzende oder
entwickelnde Unternehmen einen Teil ihrer Gewinne
an Urheberrechtsinhaber zahlen, ist nur realisierbar,
soweit fur diese Unternehmen auch im internationa-
len Kontext ein profitables Geschaftsmodell ver-
bleibt. Um konkurrenzfahig zu bleiben, konnten
TDM- oder KI-Technologien verwendende Unterneh-
men jedoch ihren Geschéftssitz in Lander mit einer
der Fair-Use-Doktrin vergleichbaren Rechtslage ver-
lagern. Diese Gewinne und wertschdpfungsstarke
Arbeitsplatze fur KI-Entwickler wirden somit nicht in
Europa geschaffen.

In der Folge wird die europdische Wirtschaft auf KI-
Systeme auBereuropdischer Anbieter angewiesen sein.
Der Vorschlag der EU-Kommission beinhaltet deshalb
in Verkennung der technischen Entwicklungsbedingun-
gen fur Kl eine Verfestigung der nattrlichen Monopol-
position bestehender marktmachtiger auRereuropai-
scher Marktteilnehmer.

6. Wie konnte dieses Problem gel6st werden?

Einige Entwirfe von Stellungnahmen der Parlaments-
Ausschisse sehen eine weiter gefasste TDM-Schranke
vor,1%® missten aber noch vom jeweiligen Ausschuss
angenommen werden und sich im dann folgenden
Trilog-Verfahren zwischen Kommission, Rat und Parla-
ment durchsetzen.

Eine einfache TDM-Schranke kénnte sich an der mit
internationalen Urheberrechtsvertragen kompatiblen
Fair-Use-Doktrin orientieren und gleichzeitig die Inter-
essen der Urheber wahren:
,Nutzungshandlungen, die zum TDM erforderlich
sind, sind ohne Zustimmung des Urhebers sowohl
fur Forschungseinrichtungen als auch fir private
Anbieter und sowohl zu gemeinnditzigen und kom-
merziellen Zwecken zu erlauben, unter der Bedin-
gung, dass
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® der Zugriff auf die Originalquellen rechtmalig ist
oder diese offentlich zuganglich sind,

m die Verwertung der Originalquelle durch die Analyse
sowie Verbreitung der Analyseergebnisse nicht er-
schwert wird, insbesondere keine Substituierungs-
wirkung eintritt,

® das Werk lediglich fir die Extraktion von Informa-
tion oder einer anderweitigen vom Urheber gestat-
teten Nutzung verwendet wird.”

Durch diese Einschrankungen kdnnte sichergestellt
werden, dass die jeweiligen Urheber bei einer Verwer-
tung ihres Werkes weder durch den Einsatz von TDM
noch durch die Verbreitung der betreffenden Analyse-
ergebnisse beeintrachtigt werden.

7. Fazit

Auf dem Weg in eine europaische Datendkonomie
sollten offentliche Informationen weiterhin jedem zu-
ganglich und fir jeden auffindbar sein. Das Urheber-
recht sollte bis auf sehr begrenzte Ausnahmen weiter-
hin nur den kunstlerischen Ausdruck und nicht die in
einer kinstlerischen Arbeit verarbeiteten Fakten und
Sachzusammenhdnge schitzen.

Die vorgeschlagene TDM-Regulierung durchbricht
ohne Not durch unvermeidliche urheberrechtliche
Haftungsrisiken die Entwicklung einer passfahigen
Systematik fur eine europaische Datentkonomie.

Bei legalem Zugang zu einem oOffentlichen Dokument
sollte kein Unterschied in Bezug darauf gemacht wer-
den, ob die darin enthaltenen Informationen durch
einen Menschen oder eine Maschine verarbeitet wer-
den. Computer und Algorithmen haben keine Freude
am kinstlerischen Ausdruck eines Werkes, der durch
das Urheberrecht geschitzt ist. Zumindest noch nicht.
Mit dem Versuch, im Ergebnis lediglich die Geschafts-
modelle europdischer Verlage mit neuen urheber-
rechtlichen Abgaben auf Suchmaschinen-Technologien
zu subventionieren, wird die EU stattdessen die Domi-

nanz einiger weniger US-Technologieunternehmen
massiv starken und damit deren Verhandlungsmacht
gegenlber Verlagen erhohen. Dies wird, wie gezeigt,
absehbar auf Kosten der Wettbewerbsfahigkeit und
der Innovationskraft europaischer Unternehmen ge-
schehen.

In Europa bestehende Kompetenzen in Schlisseltech-
nologien wie Datenanalyse und Kinstliche-Intelligenz-
Systemen wirden absehbar durch dieses Vorhaben
wirtschaftlich nur zum Vorteil von wenigen US-ameri-
kanischen Technologieunternehmen genutzt werden
konnen.

Die Notwendigkeit, den Journalismus zu finanzieren,
ist nachvollziehbar. Das Problem ist 6konomisch be-
dingt. Die vorgeschlagene Regulierung wird aber im
Hinblick auf die Entwicklungsbedingungen der euro-
pdischen Datendkonomie das Gegenteil ihres eigent-
lichen Zieles erreichen: Klassische Verlags-Geschafts-
modelle werden mittelfristig geschadigt und lediglich
eine Handvoll marktmachtiger Internet-Akteure wird
profitieren.
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Daten als Wirtschaftsgut:
Kurzuberblick Gber den Rechtsrahmen

Die Vielzahl der betroffenen Rechtsmaterien und Begrifflichkeiten bei der Betrachtung von Daten als Wirt-
schaftsgut ist fir Laien, wie auch Juristen, oftmals verwirrend und verhindert sachgerechte Detailldsungen. Der
folgende Abschnitt soll deshalb einen groben Uberblick iber die unterschiedlichen Begrifflichkeiten und Rechts-
instrumente geben. Mit der komprimierten Prasentation soll das Begriffsverstandnis komplexer Rechtsmaterien
erleichtert werden.

Wesentliche Relevanz im Zusammenhang mit Daten als Wirtschaftsgut haben die folgenden Fragen: Wann greift
Urheberrechtsschutz ein? Was ist unter dem Datenbankherstellerrecht sui generis zu verstehen? Wie kbnnen
Unternehmer ihre Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse schiitzen? Eine Neuheit stellt das Presseverlegerleis-
tungsschutzrecht dar. Wenn sich Dritte unberechtigt Zugang zu Daten verschaffen, kénnen auch Strafnormen
einschlagig sein.
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Urheberrechtlich geschitzte Werke

Anforderungen an den Werkscharakter

Zu den geschltzten Werken der Literatur, Wissen-
schaft und Kunst gehoren beispielsweise Sprach-
und Schriftwerke, Computerprogramme, Musik,
pantomimische Werke, Tanzkunst, Kunstwerke,
Lichtbilder, Filme, Darstellungen wissenschaftlicher
oder technischer Art, wie Zeichnungen, Plane, Kar-
ten, Skizzen, Tabellen und plastische Darstellungen
(vgl. § 2 UrhG). Amtliche Werke wie beispielsweise
Gesetze oder amtliche Bekanntmachungen genie-
Ben keinen urheberrechtlichen Schutz (§ 5 UrhG).

Werke im Sinne des Urhebergesetzes sind nur per-
sonliche geistige Schdpfungen. Auch bei kleinsten
Textausschnitten kann der Werkscharakter vorlie-
gen.'® Einfache Beschreibungen oder die Wiedergabe
rein sachlicher Informationen in Alltagssprache sollen
fur diesen hingegen nicht ausreichen, sodass gerade
in Bezug auf user generated content eine Einzelfall-
prufung der Gestaltungshohe erforderlich ist.*°

Verwertungsrechte

Der Urheber hat grundsatzlich das ausschlieRliche
Recht, sein Werk zu verwerten, d. h. zu nutzen,
anderen dessen Nutzung zu gestatten oder von
dessen Nutzung auszuschliellen. Diese Nutzungen
umfassen insbesondere das Recht zur Bearbei-
tung, Vervielfaltigung, Verbreitung, Ausstellung und
offentlichen Wiedergabe, das wiederum u. a. das
Recht zur 6ffentlichen Zuganglichmachung beinhal-
tet (vgl. §§ 15 ff. UrhG). Sonderbestimmungen fir
Computerprogramme finden sich in §§ 69a ff. UrhG.

Der Urheber kann Dritten Nutzungsrechte fiir ein-
zelne oder alle Nutzungsarten einrdumen. Unter-
schieden wird hierbei zwischen einfachen und
ausschlieRlichen Nutzungsrechten, die raumlich,
zeitlich oder inhaltlich beschrankt eingeraumt wer-
den kénnen (vgl. §§ 31 ff. UrhG).

Digitale Kopien fallen in der Regel unter das Ver-
vielfdltigungsrecht, das grundsatzlich auch bei
jeder Form der Ubertragung eines urheberrecht-
lich geschitzten Werkes auf ein anderes Speicher-

medium einschlagig ist, unabhangig davon, ob Ko-
pien privat oder 6ffentlich hergestellt werden und
ob sie flichtig oder dauerhaft oder in einem ande-
ren Format erfolgen.'** Im Onlinekontext ebenfalls
von Relevanz ist das Recht zur 6ffentlichen Zugang-
lichmachung. Diese kann auch bei bereits online
veroffentlichten Werken einschlagig sein, wenn ein
Werk mittels eines anderen technischen Verfah-
rens, das sich von dem bisher verwendeten unter-
scheidet, oder flr ein neues Publikum wiedergege-
ben wird. Das Publikum ist neu, wenn der Urheber
die urspringliche offentliche Wiedergabe nicht an
dieses Publikum richtete, beispielsweise bei be-
schrankter Abrufbarkeit oder Zugriffskontrollen.?

Urheberrechtsschranken

Das Urheberrecht ist beschrankt durch sogenannte
Schranken, unter deren Bedingungen Werke zu-
stimmungsfrei genutzt werden kénnen. Im Kontext
von Smart Data ist u. a. die fliichtige Kopie nach

§ 44a UrhG von Relevanz, wonach voribergehende
Vervielfaltigungen, die technisch unumganglich
sind, zuldssig bleiben. Daneben sind weitere
Schranken fir Wissenschaft und Lehre im Urhe-
berrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz!*® sowie im
Entwurf einer Text-und-Data-Mining-Schranke im
Entwurf einer Richtlinie Gber das Urheberrecht im
digitalen Binnenmarkt** geplant.

Open Source

Werke unter Open-Source-Lizenz sind in der Regel
kostenfrei nutzbar, unterliegen jedoch zum Teil
ebenfalls einschrankenden Lizenzbestimmungen.
Zu nennen sind hier Copyleft-Klauseln, nach denen
samtliche Weiterentwicklungen eines Werkes unter
denselben Lizenzbedingungen freizugeben sind.

Folgen von Urheberrechtsverletzungen

Urheber haben bei Verletzungen des Urheber-
rechts Anspruch auf Unterlassung und Schadens-
ersatz sowie darauf, Vervielfaltigungsstlicke ver-
nichten zu lassen (§§ 97, 98 UrhG). Daneben ist die
vorsatzliche unerlaubte Verwertung urheberrecht-
lich geschutzter Werke strafbar (§ 106 UrhG).
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Datenbankwerke saurhe)

Besteht eine entsprechende Schopfungshohe in
der Anordnung und Gestaltung einer Datenbank,
so kann die Datenbank ein urheberrechtlich ge-
schitztes Werk im Sinne des § 4 UrhG darstellen.
Die Schopfungshdhe eines Werks wird in der Regel
zu verneinen sein, wenn sich die Anordnung oder
Darstellung bereits aus der Natur der Sache ergibt

oder durch Gesetze der ZweckmaRigkeit, der Logik
oder durch Notwendigkeiten vorgegeben ist und
kein ausreichender Spielraum fir individuell-geis-
tige Formgestaltung verbleibt.'*> Elektronische
Datenbanken mussten Uber ein Ausgabeformat
verfligen, das die Daten systematisch und metho-
disch geordnet zuganglich macht.'® Fir die Wer-
keigenschaft entscheidend ist die Originalitat der
VerknUpfungs- und Abfragemoglichkeiten.*’

Datenbankherstellerrecht sui generis (s s7auma)

Datenbankhersteller kbnnen Schutz nach § 87a UrhG
geltend machen, wenn die Daten systematisch oder
methodisch angeordnet sowie einzeln mit Hilfe
elektronischer Mittel oder auf andere Weise zu-
ganglich sind und ihre Beschaffung, Uberpriifung
oder Darstellung eine nach Art oder Umfang we-
sentliche Investition erfordert.!® Kein Schutz be-
steht mangels systematischer oder methodischer
Anordnung der einzelnen Elemente fir blofRe
,Datenhaufen” d. h. fir Rohdaten, die noch nicht
besonders angeordnet wurden, selbst wenn die
Beschaffung der Rohdaten eine wesentliche Inves-
tition erforderte.'?° Unerheblich ist hingegen eine
ungeordnete interne Datenablage, wenn das Ab-
fragesystem eine systematische oder methodische
Ordnung herbeifthrt.*?* Entscheidend ist die Verbin-
dung eines Datenbestands mit einem Abfragesys-
tem, das zielgerichtete Recherchen nach Einzelele-
menten in diesem Datenbestand ermoglicht.!*? Das
OLG KoIn*?® entschied, dass eine Bearbeitung der in
die Datenbank aufgenommenen Einzelinformatio-
nen nicht erforderlich ist.1?*

Eine weitere Voraussetzung ist die wesentliche In-
vestition: diese kann finanzieller Natur sein oder
im Einsatz von Zeit, Arbeit und Energie bestehen.®
Berlcksichtigungsfahig sind beispielsweise Inves-
titionen in die Aufbereitung des Datenbestandes,
die Konzeption von Verknipfungen und die Erar-
beitung von Abfrageoptionen, nicht jedoch die zur
Erzeugung der Daten selbst eingesetzten Mittel.126
Dies bedeutet, dass Mittel erfasst werden, die zur
Ermittlung und Zusammenstellung bereits vorhan-
dener Daten verwendet werden, nicht jedoch die

Mittel, die zur Erzeugung der Elemente verwendet
werden.'?” Da auch die Richtigkeits- und die Zuver-
|dssigkeitsprifung von der Rechtsprechung als be-
ricksichtigungsfahige Kosten anerkannt werden,!#®
kann davon ausgegangen werden, dass bei Data-
Mining-Verfahren, die in vorhandenen Datenbe-
standen verborgene Zusammenhange analysieren
und identifizieren, die datenbankbezogenen Inves-
titionskosten zu berticksichtigen sind.'?® Insoweit ist
zu prufen, ob Investitionen bzw. Arbeitsaufwand in
die Strukturierung und Aufbereitung der (bereits
vorhandenen) Daten oder eher in die Erzeugung
der Rohdaten bzw. ,neuer” Daten flieRen.

Die §§ 87a ff. UrhG schitzen nicht die in der Daten-
bank enthaltenen Informationen.**® Der sui-gene-
ris-Schutz des Datenbankherstellers soll nicht zur
Entstehung eines neuen Rechts an den einzelnen in
der Datenbank gesammelten Elementen als solchen
fihren.13? , Schutzgegenstand sind nicht die einzel-
nen in die Datenbank aufgenommenen Informati-
onen, sondern die Datenbank als Gesamtheit des
unter wesentlichem Investitionsaufwand gesam-
melten, geordneten und einzeln zuganglich ge-
machten Inhalts als immaterielles Gut.”**> Der Urhe-
ber kann nur die Vervielfaltigung, Verbreitung und
offentliche Wiedergabe der Datenbank insgesamt
oder nach Art/Umfang wesentlicher Teile unter-
sagen. Nach § 87b Abs. 1 S. 2 UrhG steht dem die
wiederholte und systematische Nutzung unwesent-
licher Teile gleich, sofern , diese Handlungen einer
normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlau-
fen oder die berechtigten Interessen des Daten-
bankherstellers unzumutbar beeintrachtigen”.
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Presseverlegerleistungsschutzrecht

Die Einfihrung dieses Leistungsschutzrechts ge-
wahrt Herstellern eines Presseerzeugnisses ab Ver-
offentlichung fir ein Jahr das ausschliefliche Recht,
das Presseerzeugnis oder Teile davon zu gewerb-
lichen Zwecken 6ffentlich zuganglich zu machen
(8§ 87f, 87g Abs. 2 UrhG). Zu Presseerzeugnissen
zdhlen
,redaktionell-technische Festlegungen journalis-
tischer Beitrage im Rahmen einer unter einem
Titel auf beliebigen Tragern periodisch veroffent-
lichten Sammlung, die bei Wirdigung der Ge-
samtumstande als Uberwiegend verlagstypisch
anzusehen ist und die nicht Gberwiegend der
Eigenwerbung dient. Journalistische Beitrage
sind insbesondere Artikel und Abbildungen, die
der Informationsvermittiung, Meinungsbildung
oder Unterhaltung dienen”.

Auch Blogs kdnnen Presseerzeugnisse darstellen,
wenn sie als eine redaktionell ausgewahlte Samm-
lung journalistischer Beitrage gewertet werden
konnen.3

Das Schutzrecht besteht nicht gegenlber jeder-
mann, sondern nur gegentiber gewerblichen An-
bietern von Suchmaschinen sowie gewerblichen
Anbietern von Diensten, die Inhalte entsprechend
aufbereiten (§ 87g Abs. 4 UrhG). Dem Presse-
verleger steht nur das Recht der 6ffentlichen

Zuganglichmachung des Originals zu gewerb-
lichen Zwecken zu, wodurch die Vervielfaltigung
ausdrucklich nicht eingeschrankt wird.!** Sobald
Presseerzeugnisse die Schopfungshohe erreichen,
konnen sie aber Urheberrechtsschutz genielSen.

Eine Verlinkung bleibt jedoch weiterhin maoglich,3®
hierflr erstreckt sich das neue Schutzrecht nicht
auf einzelne Worter und kleinste Textausschnitte.*
Umstritten ist die zuldssige Lange dieser , kleinsten
Textausschnitte”, insbesondere im Zusammenhang
mit der Anzeige sogenannter Snippets. Textaus-
schnitte mit einem Umfang von mindestens

25 Wortern konnen nach aktueller Rechtsprechung
des OLG Minchen nicht als kleinste Textausschnit-
te im Sinne des § 87f Abs. 1 S. 1 UrhG angesehen
werden.?’

Das im Vorschlag der EU-Kommission vorgesehene
Leistungsschutzrecht im Entwurf der Richtlinie
Uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt*®
wirde weiter gehen, da im Entwurf keine Be-
schrankungen auf bestimmte Verpflichtete oder
Textldngen enthalten sind sowie auch das Recht
der Vervielfaltigung , bei digitaler Nutzung” den
Presseverlagen vorbehalten sein soll. Zusatzlich
wurde sich die Schutzdauer von 1 Jahr auf 20 Jahre
verlangern, wenn dieser Entwurf in Kraft treten
wurde.
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Geschafts- und Betriebsgeheimnisse

Uber die Auswertung von Sensordaten, beispiels-
weise aus Maschinen, konnen Rickschlisse auf die
Herstellung von Maschinen und Produkten oder
den Einsatz dieser Maschinen im Betrieb herge-
leitet werden. Somit kdnnten Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse sowohl der Maschinenher-
steller als auch der Maschinenbetreiber hergeleitet
werden und unternehmensbezogenes Wissen ab-
flieRen.

Bisher ist der Schutz von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen in den §§ 17, 18 UWG dergestalt ge-
regelt, dass Anspriche auf Unterlassung und Scha-
densersatz bestehen, wenn auf ein Unternehmen
bezogene Tatsachen, Umstdnde oder Vorgange, die
nicht offenkundig, sondern nur einem begrenzten
Personenkreis zuganglich sind und an deren Nicht-
verbreitung der Rechtstrager ein berechtigtes Inte-
resse hat, unbefugt offengelegt werden.**®

Die Neuregelung wird entsprechend Artikel 2 Nr. 1

(a)—(c) der Richtlinie (EU) 2016/943 Betriebs- und

Geschaftsgeheimnisse definieren als

®m geheim (nicht allgemein bekannt oder nicht
ohne weiteres zuganglich),

® von kommerziellem Wert, weil sie geheim sind,
und

® Gegenstand von den Umstdnden entsprechenden
angemessenen Geheimhaltungsmalnahmen.

Mochten nach der kiinftigen Rechtslage Beteiligte
Daten als Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse
schitzen, wird ein Geheimhaltungsinteresse nicht
bereits vermutet, sondern es mussen aktiv ,an-
gemessene” Geheimhaltungsmallnahmen ergrif-
fen werden. Dies konnte zu einer vergleichbaren
Situation wie im Datenschutzrecht fihren: Wird
der Zugriff auf die Daten nicht durch technische
Mittel oder organisatorische Malknahmen der-

art erschwert, dass ein Datenzugriff unverhaltnis-
maRigen Aufwand erfordert, diirfte auch kein
rechtlicher Schutz bestehen. Um zu verhindern,
dass Wettbewerber Kenntnis unternehmensbezo-
gener Daten erhalten, kdnnten sich gegebenenfalls
bekannte Mechanismen aus dem Datenschutz-
recht anbieten, wie beispielsweise Datentrennung,
Zugriffskontrolle und Anonymisierung (Entfernung
des Unternehmensbezugs).
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Strafbarkeit des Abfangens und Ausspahens von Daten

Strafrechtliche Konsequenzen drohen fiir Personen,

die sich oder anderen unbefugt

® Zugang zu Daten, die nicht fir sie bestimmt und
die gegen unberechtigten Zugang besonders
gesichert sind, unter Uberwindung der Zugangs-
sicherung verschaffen oder
unter Anwendung von technischen Mitteln nicht
fur sie bestimmte Daten aus einer nichtoffent-
lichen Datenltbermittlung oder aus der elektro-
magnetischen Abstrahlung einer Datenverarbei-
tungsanlage verschaffen (§§ 202a, 202b StGB).

Die Strafvorschriften beziehen sich jedoch nur auf
solche Daten, die elektronisch, magnetisch oder
sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert
sind oder Gbermittelt werden.

Datenberechtigter

Berechtigt ist in der Regel die speichernde Stelle,
wobei es nicht darauf ankommt, ob diese Person
auch Eigentimer des Datentragers ist. Die Berech-
tigung kann Ubertragen werden, beispielsweise

durch Uberlassung der Nutzung, wenn dadurch
auch die Berechtigung zur Nutzung der Programm-
daten Ubertragen wurde.*

Uberwindung der Zugangssicherung

Die besondere Sicherung muss den Zweck haben,
den Zugang zu verhindern.'** Zudem wird verlangt,
dass die Uberwindung der Zugangssicherung nicht
ohne weiteres moglich ist, sondern einen nicht un-
erheblichen zeitlichen oder technischen Aufwand
erfordert.4?

Unbefugt

Nicht strafbar sind sogenannte Penetrationstests,
die dem Aufspiren von Sicherheitslicken im EDV-
System dienen, soweit das Einverstandnis des
Datenberechtigten vorliegt.

Vorsatz

Tater missen mindestens billigend in Kauf nehmen,
gegen Zugang gesicherte Daten Dritter unbefugt
auszulesen.
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Europaische Kommission, Mitteilung der Kom-
mission an das Europaische Parlament, den Rat,
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17.01.2017, ,, Aufbau einer europdischen Daten-
wirtschaft”, COM(2017) 9 final.

,Open Data in Deutschland” Sieben Forderun-
gen der Fachgruppe ,Wirtschaftliche Potenziale
und gesellschaftliche Akzeptanz” der Smart-Da-
ta-Begleitforschung, abrufbar unter: http://
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DE/Downloads/Publikation/smart-data-bro-
sch%C3%BCre_open_data_deutschland.pdf?
blob=publicationFile&v=9.

Europaische Kommission, Vorschlag fur eine
Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates Uber das Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt vom 14.09.2016, COM(2016) 593 final.

Wiebe, CR 2017, 87 (91) spricht in diesem Zu-
sammenhang auch vom ,Grundsatz des Gemein-
gebrauchs von Informationen”.

Vgl. Erwdgungsgrund 3 der PSI Richtlinie.

Zur Interoperabilitdt insbesondere Kerber/
Schweitzer, Interoperability in the Digital Eco-
nomy, in: Journal of Intellectual Property, Infor-
mation Technology and Electronic Commerce
Law (JIPITEC) 8(1), 2017, 39.

Als Metadaten werden Daten bezeichnet, die In-
formationen Uber weitere Daten enthalten (vgl.

Harrach, Risiko-Assessments flr Datenqualitat, S.
21) und es den Anwendern ermoglichen, Daten-
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sammlungen zu verstehen und weiterzugeben
(vgl. ISO/IEC-Spezifikation 11179 [ISO99]).
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S. 37 ff. trifft eine Einteilung der Informationen in
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und syntaktische (durch Zeichen reprasentierte)
Information.
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tritt.

Heymann, CR 2016, 650 (657).
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report 2016, S. 61 f., abrufbar unter https://book-
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2014, 617 (618) m.w.Nachw.
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65, 1 (43f.).
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BVerfG, Urt. v. 15.12.1983, BVerfGE 65, 1 (44). In
jingerer Zeit wird das Urteil jedoch vereinzelt da-
hingehend ausgelegt, dass dem Einzelnen ,,zwar
keine uneingeschrankte Herrschaft Uber die ihn
betreffenden Daten gewahrt werden kann, es ei-
ner weniger weitreichenden Befugnis, die durch
entsprechende Schrankenregelungen begrenzt
wird, aber nicht entgegensteht”; so Specht, CR
2016, 288 (293); vgl. auch Specht/Rohmer, PinG
2016, 127.

Siehe oben, Fn. 11.
Kerber, a. a. O. (Fn. 32), Kap. IV.

Zusammenfassend Kerber, a. a. O. (Fn. 32), Kap.
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