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Vorwort

Daten repriasentieren Vermogenswerte. Daher stehen sie lingst nicht mehr
nur aus datenschutzrechtlicher Perspektive, sondern auch als Gegenstand
von Rechten im Fokus der juristischen Betrachtung. Welche Rechte an
personenbezogenen und nicht-personenbezogenen Daten bestehen und
wie diese gegebenenfalls am Markt zirkulieren konnen, ist jedoch weitge-
hend ungeklart. Teilweise bietet sich ein Vergleich mit Giitern der analo-
gen Welt an. Die Behandlung von Daten als Vermogensgegenstinde und
die Ubertragung bestehender juristischer Konzepte darauf erscheint inso-
weit verlockend und wird viel diskutiert.

Der vorliegende Band présentiert Vortridge und Diskussionsberichte
eines internationalen Workshops, der im Februar 2019 an der Universi-
tat Bayreuth stattgefunden hat und mit Unterstiitzung der Stabsabteilung
Chancengleichheit der Universitit Bayreuth von Tereza Pertot gemeinsam
mit der Forschungsstelle fiir Verbraucherrecht (FfV) organisiert wurde.
Der Workshop, welcher Rechtswissenschaftler aus verschiedenen euro-
péischen Landern zusammenbrache, ging der oben aufgeworfenen Frage
nach, ob eine Ubertragung der herkdmmlichen Konzepte des Sachen-
rechts, des Schuldrechts und des herkommlichen Immaterialgiiterrechts
auf personenbezogene und nicht-personenbezogene Daten aus rechtspoli-
tischer und rechtstechnischer Sicht geeignet erscheint. Ziel war es, durch
eine differenzierte Betrachtung der Frage einen breiten und systemati-
schen Uberblick zum Thema ,,Rechte an Daten® in allen seinen Facetten
zu schaffen. Zu den nicht in diesem Band enthaltenen Referaten von Al-
berto Gambino und Markus Artz verweisen wir auf den Tagungsbericht
von Alisa Rank-Haedler in Heft 20 der Juristenzeitung 2019 (S. 989-991).



VI Vorwort

Den Vortragenden, Teilnehmern, Diskutanten und Autoren sei fiir ihre
Mitwirkung an der Tagung und an diesem Tagungsband herzlich gedankt.
Grofler Dank gebiihrt dann auch dem Bayreuther Lehrstuhlteam fiir die
wertvolle Unterstiitzung bei der Organisation der Tagung sowie bei der
Entstehung dieses Bandes.

Bayreuth, im Juli 2019 Tereza Pertot
Martin Schmidt-Kessel
Fabio Padovini
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Einfiihrung in das Thema ,,Rechte an Daten®

Tereza Pertot

Daten stellen Vermogenswerte dar — auch personenbezogene Daten. Belegt
werden kann dies bereits damit, dass sie zunehmend traditionelle Geld-
leistungen ersetzen. Unter dem Schlagwort ,,Bezahlen mit eigenen Daten®
tritt ein praktisch zunehmend relevantes Geschaftsmodell in den Vorder-
grund, welches hinsichtlich seiner rechtlichen Betrachtung auch auf der
européischen Ebene immense Herausforderungen mit sich bringt.!

Mit der Datenschutzgrundverordnung lassen sich erste Ansdtze in Hin-
blick auf ein Datenrecht festmachen. Génzlich geklért ist dabei jedoch
noch nicht, ob das Datenschutzrecht mit der Idee der personenbezogenen
Daten als Vermogensgegenstande vereinbar ist: Zu erwégen ist ndmlich
auch, ob die Daten des Betroffenen aus der Perspektive des Datenschutz-
rechts nur als Schutzobjekte anzusehen sind und damit einer Vorstellung
von Daten als Vermdgensgegenstinden sowie deren Okonomisierung ent-
gegenstehen.?

Ein weiteres Problem der rechtlichen Behandlung von Daten zeigt sich
darin, dass die datenschutzrechtlichen Vorschriften keine vollstandige Re-
gelung hinsichtlich der Daten enthalten, selbst wenn es sich hierbei um

1 Zum Thema, siehe: Langhanke, Daten als Leistung, 2018; Mak, in: Mak/Tjong Tjin
Tai/Berlee (Hrsg.), Data Science and Law, 2018, 17, 31-35; Specht, JZ 2017, 763 ft.; Metzger,
AcP 216 (2016), 817 ff.; Schmidt-Kessel/Langhanke, EuCML 2015, 218; C. Perlingieri, Profili
civilistici dei social network, 2014; De Franceschi, La circolazione dei dati personali tra pri-
vacy e contratto, 2017; ders., La circolazione dei dati personali nella proposta di direttiva
UE sulla fornitura di contenuti digitali, in: Mantelero/Poletti (Hrsg.), Regolare la tecnolo-
gia: il reg. UE 2016/679 e la protezione dei dati personali. Un confronto tra Italia e Spagna,
2018, 203 ff.; Resta/Zeno-Zencovich, Riv. trim. dir. proc. civ. 2018, 411 ff. Zu den Daten als
Versicherungspriamie, siehe: Schmidt-Kessel/Grimm (Hrsg.), Telematiktarife & Co. - Ver-
sichertendaten als Pramienersatz, 2018; Pertot, VersR 2018, 271 (m.w.H.). Beziiglich der
Daten als neue Wéhrung, siehe: Staudenmayer, NJW 2016, 2719, 2720; Hiirlimann/Zech,
sui-generis 2016, 89, 90.

2 Harting, CR 2016, 735, 738. Vgl. EDPS, Opinion 4/2017 on the Proposal for a directive
on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content, 14 March 2017
(abrufbar unter: https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-14_opinion_
digital_content_en.pdf).
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personenbezogene Daten handelt. Das positive Datenrecht enthélt nim-
lich (hauptsdchlich) Regeln, die dem personlichkeitsrechtlichen Schutz des
Betroffenen und seiner Autonomie dienen und daher unzureichend sind,
auch seine Vermogensinteressen umfassend abzusichern, welche gerade
bei den erwdhnten Geschéftsmodellen ,,Daten gegen Leistung” (ebenfalls)
betroffen sind.’

Der dadurch aufkommenden Frage, woher sich weitere Regelungen hin-
sichtlich der (personenbezogenen) Daten und ihrer auch vermogensrecht-
lichen Betrachtung - de lege lata bzw. de lege ferenda — ergeben konnen,
wird daher niher im Folgenden nachgegangen werden. Hierbei soll ins-
besondere der Versuch der Klairung unternommen werden, ob die (neben
dem Datenschutzrecht) auf Daten anwendbaren Regelungen rein schuld-
bzw. vertragsrechtlicher Natur sind oder auch weitere etwa sachen- oder
immaterialgiiterrechtliche Konzepte darauf iibertragen werden konnen.

Dass die Daten Gegenstand von Vertriagen bzw. schuldrechtlichen Re-
geln sein konnen, ist inzwischen auch politisch (mindestens implizit) ak-
zeptiert, wie die jiingst verabschiedete Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte (Nr. 2019/770)*
zeigt. Diese erstreckt die darin geregelten vertraglichen Rechtsbehelfe ge-
rade auch auf die Fille, bei denen die digitalen Inhalte oder Dienstleistun-
gen gegen die Bereitstellung der personenbezogenen Daten (oder gegen
eine entsprechende Zusage) erbracht (oder zugesagt) werden. Obwohl da-
bei auf eine klare Definition des betroffenen Geschaftsmodells als Vertrag
bewusst verzichtet wird, geht die Richtlinie offensichtlich von der Mog-
lichkeit einer schuld- bzw. vertragsrechtlichen Betrachtung desselben aus
(vgl. Erw. 24). Sie kénnte daher den Ausgangspunkt fiir die Etablierung
einer schon ldnger angestrebten allgemeinen schuld- bzw. vertragsrecht-
lichen Theorie der Vertragsgestaltung ,,Daten als Leistung” bzw. ,,als Ge-
genleistung® darstellen.”

3 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84, 85; Pertot, in: Fuest (Hrsg.), Europa neu (er)
finden im digitalen Zeitalter? Freiheit, Wohlstand und européische Integration, 2019, 103,
104-105 (m.w.H.).

4 Fiir eine Kommentierung, siehe: Spindler/Sein, MMR 2019, 415, 418; Nemeth/Morais
Carvalho, EuCML 2019, 119, 120.

> So bereits zum Richtlinienvorschlag: Pertot, in: Fuest (Hrsg.), Europa neu (er)finden
im digitalen Zeitalter? Freiheit, Wohlstand und européische Integration, 2019, 103, 105;
Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, GPR 2016, 57 f.; Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW
2017, 84, 106 ff.
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Da die Erarbeitung einer solchen vertragsrechtlichen Konstruktion,
mangels ndherer Vorgaben in der Richtlinie, im ersten Schritt dem Schrift-
tum tiiberlassen wird, ergibt sich die Erforderlichkeit einer wissenschaft-
lichen Auseinandersetzung mit den gleichfalls dogmatischen Fragen, die
sich in Beziehung auf die Auspragung entsprechender Regeln und Kon-
zepte, stellen. Zu untersuchen ist hierbei insbesondere, welche konkreten
Nutzungsbeziehungen und Vertragskonstellationen beziiglich der Daten
denkbar sind.® Auch ist der Frage nachzugehen, inwieweit eine Koordina-
tion der schuld- bzw. vertragsrechtlichen Betrachtung der Daten mit den
datenschutzrechtlichen Ansitzen und Regeln tiberhaupt méglich ist bzw.
wie sie zu erfolgen hat.” Geht die Richtlinie davon aus, dass Daten Gegen-
stand von schuld- bzw. vertragsrechtlichen Regeln sein konnen, sind die
Rolle der datenschutzrechtlichen Einwilligung fiir die Kommerzialisie-
rung der personenbezogenen Daten sowie das Zusammenspiel derselben
und des vertraglichen Konsens damit noch nicht geklart®. Ebensowenig ist
geklart, ob und welche nicht durch Einwilligung begriindete Nutzungsbe-
fugnisse Gegenstand der Entgeltlichkeit durch Datennutzungsbefugnisse
sein konnen.’ Dasselbe gilt etwa fiir die moglichen Auswirkungen der Wi-
derruflichkeit der Einwilligung nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO (oder ggf. des
Widerspruchs nach Art. 21 DSGVO) auf den von dem Betroffenen oder
einem Datenhidndler abgeschlossenen Vertrag.!0

Beziiglich der Funktion von Daten als Vermogensgegenstande sind
dann, neben den Modalitdten ihrer Abbildung im Vertrag, auch weitere
Fragen zu erortern. Die schuld- bzw. vertragsrechtlichen Regeln lassen das
Problem der origindren vermégensrechtlichen Zuordnung der Daten of-

6 Siehe etwa Mak, in: Mak/Tjong Tjin Tai/Berlee (Hrsg.), Data Science and Law, 2018,
17, 33; Specht, JZ 2017, 763-770. Siehe auch Sattler, in diesem Band.

7 Siehe dazu Wendehorst, in: Lohse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in
the Digital Economy: Legal Concepts and Tools, 2017, 327-356; Graf von Westphalen/ Wen-
dehorst, BB 2016, 2179; Resta, Annuario del Contratto 2018, 127 ff. Zum Personenbezug als
Hindernis des Datenhandels, siehe: Sattler, in diesem Band.

8 Uber die datenschutzrechtliche Einwilligung und ihre Bedeutung fiir die Kommer-
zialisierung der Daten siehe: Thobani, I requisiti del consenso al trattamento die dati perso-
nali, 2016; Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218, 220 ft.; Graf von Westphalen/ Wen-
dehorst, BB 2016, 2179, 2181 ff.; Schmidt-Kessel, in: De Franceschi/Schulze (Hrsg.), Digital
Revolution - New Challenges for Law 2019, 77; Resta/Zeno-Zencovich, Riv. trim. dir. proc.
civ. 2018, 411. Dazu auch De Cristofaro, in diesem Band.

® Vgl. Graf von Westphalen/ Wendehorst, BB 2016, 2179, 2181; C. Perlingieri, in diesem
Band.

10 Vgl. Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218, 221; Sattler, JZ 2017, 1036, 1040-
1041; Pormeister, EuCML 2017, 17, 20-21; Riehm, in diesem Band.
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fen. Da durch sie aber nur relative Rechte an Daten begriindet werden,
konnten sie ferner als unzureichend angesehen werden, einen ausreichen-
den Schutz der Daten bzw. der Interessen des Dateninhabers zu gewéhr-
leisten. Es ist daher der Frage nachzugehen, ob neben den datenschul-
drechtlichen Konzeptionen ggf. auch absolute Rechte an Daten vorstellbar
sind. Angesprochen sind damit insbesondere die sachenrechtliche und die
immaterialgiiterrechtliche Perspektive. Lassen sich aus diesen Gebieten
moglicherweise (zusitzliche) Zuweisungsregeln beziiglich der (Vermo-
gensrechte an) Daten ableiten?!!

In einem ersten Schritt wird bereits gefragt, ob Daten, vor allem per-
sonenbezogene Daten, tiberhaupt geeignet sind, Gegenstand von absolu-
ten dinglichen Sachrechten (oder Sachenrechten) zu sein.!? Der hierzu in
Deutschland oft vorgebrachte Einwand der fehlenden Sacheigenschaft von
Daten konnte sich aus einer rechtsvergleichenden Perspektive als nicht
ausreichend erweisen, um einem zivilrechtlichen Eigentum an Daten ent-
gegen zu stehen: Den engen Sachbegrift des BGB kennen ndmlich andere
européische Rechtsordnungen nicht.!?

Sodann konnte in einem zweiten Schritt die Frage aufgeworfen wer-
den, ob, gerade wegen der mangelnden Korperlichkeit der Daten, nicht
doch die immaterialgiiterrechtlichen Regeln geeigneter fiir die Zuweisung
von Rechtsposition an diesen erscheinen.'* Angenommen dies wiirde auf-
grund des numerus clausus der Immaterialgiiterrechte die Schaffung ei-

11 Uber die vermdogensrechtliche Zuordnung von Daten, siche etwa: Dérner, CR
2014, 617; Zech, CR 2015, 137; Hiirlimann/Zech, sui-generis 2016, 89; Hoeren/Bitter, in:
Bergener et al. (Hrsg.), The Art of Structuring, 2019, 297 ff. Zum Thema ,,Rechte an Da-
ten®, siehe: Kiihling/Sackmann, Rechte an Daten. Regulierungsbedarf aus Sicht des Ver-
braucherschutzes?, 20. November 2018, Rechtsgutachten im Auftrag des Verbraucher-
zentrale Bundesverband, 2018 (abrufbar unter: https://www.vzbv.de/sites/default/files/
downloads/2018/11/26/18-11-01_gutachten_kuehling-sackmann-rechte-an-daten.pdf);
Hoeren/Bitter, in: Bergener et al. (Hrsg.), The Art of Structuring, 2019, 297 ff. Hinsichtlich
Daten als Rechtsgiiter, siehe: P. Perlingieri, Rass. dir. civ. 1990, 829 und 338 ff.; De Fran-
ceschi/Lehmann, The Italian Law Journal 2015, 51 ff;; C. Perlingieri, in diesem Band; a.A.
Messinetti, Riv. crit. dir. priv. 1998, 350.

12 Zum sog. ,Dateneigentum®, siche: Hoeren, MMR 2013, 486 ff.; ders, in diesem Band;
Amstutz, AcP 218 (2018), 438 ff. Zu der entsprechenden Diskussion, aus einer rechtsverglei-
chenden Perspektive, Resta, in diesem Band (m.w.H.).

13 Siehe etwa De Franceschi/Lehmann, The Italian Law Journal 2015, 51, 54f.; Poletti,
in diesem Band. Zur 6sterreichischen Rechtslage, siehe: Forgo/Zichling-Jud, Das Vertrags-
recht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, 20. OJT Band
I1/1, 2018, Kap. 9, These 46.

14 Zu der Frage, siehe Hofmann, in diesem Band.
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nes gesonderten Rechts verlangen,' stellt sich dann schon die Folgefrage
nach den entscheidenden Kriterien, an die man bei einer immaterialgii-
terrechtlichen Zuordnung der Daten ankniipfen sollte. Die Investition, die
Speicherung oder die Erzeugung!® kénnten dabei Ankniipfungspunkte
einer solchen (origindren) Zuweisung darstellen.!” Die Beziehung zu den
bestehenden datenschutzrechtlichen Regeln und den sich ggf. daraus erge-
benden Zuweisungskriterien ware damit natiirlich noch nicht entschieden
und daher wiederum klarungsbediirftig.

Der Begriindung absoluter dinglicher Sachrechte oder Immaterialgii-
terrechte an Daten kénnte jedoch gerade die diesen immanente Charakte-
ristik'® entgegengesetzt werden. Zudem ist auch aus rechtspolitischer Sicht
fraglich, ob die Etablierung solcher Rechte an Daten wiinschenswert ist.
Dabher ist schliefllich noch einer letzten, bisher wenig erforschten Frage,
nachzugehen, ob ggf. sachenrechtliche Konzepte des (Eigen-)Besitzes und
des Fremdbesitzes bzw. der Detention auf die Daten iibertragen werden
konnen.!' Als Zwischenfazit ist hier festzustellen, dass die verschiedenen
rechtlichen Regelungen des Besitzes (einschliefllich des Fremdbesitzes
und/oder der Detention) mit der Unterscheidung zwischen verschiedenen
Stufen der tatsdchlichen Gewalt an einem Gegenstand zumindest de lege
ferenda fir die Beschreibung der Datenbeziige zu unterschiedlichen Sub-
jekten angemessen erscheint. Denjenigen, der die Daten ,,hat“ bzw. darauf
zugreifen kann, konnten ferner die Pflichten eines Treuhénders treffen.?°

15 Vgl. dazu Resta, in diesem Band (m.w.H.).

16 Etwa auch die Generierung durch Verhalten, vgl. Fezer, Représentatives Dateneigen-
tum. Ein zivilgesellschaftliches Biirgerrecht, Studie im Auftrag der Konrad-Adenauer-Stif-
tung e.V. zum Thema ,Einfiihrung eines besonderen Rechts an Daten®, 2018, 45 ff. (ab-
rufbar unter https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=f828a351-a2f6-11cl-
b720-1aa08eaccft9&groupld=252038).

17" Zu den unterschiedlichen Ankniipfungspunkten, vgl. Zech, CR 2015, 137, 1421f;
Fezer, Reprasentatives Dateneigentum. Ein zivilgesellschaftliches Biirgerrecht, Studie im
Auftrag der Konrad-Adenauer-Stiftung e.V. zum Thema ,Einfithrung eines besonderen
Rechts an Daten®, 2018 (abrufbar unter https://www.kas.de/c/document_library/get_
file?uuid=f828a351-a2f6-11c1-b720-laa08eaccff9&groupld=252038). Siehe auch Hofmann,
in diesem Band.

18 Etwa die fehlende Rivalitit sowie die mangelnde Exklusivitit: Zech, CR 2015, 137,
139.

19 Dazu Hoeren, MMR 2019, 5ff.; Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstel-
lungen zu Besitz- und Eigentumsverhiltnissen beim Internet der Dinge, Berlin, Dezem-
ber 2016, 62ff,, 71f. (abrufbar unter: http://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/
uploads/Wendehorst-Gutachten.pdf). Vgl. Zech, Poletti und Wendehorst/Schwamberger/
Grinzinger, alle in diesem Band.

20 Zum Datentreuhand, siehe: Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in diesem Band.
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Ob, wann und wie die entsprechenden Konzepte, auch im Zusammen-
hang mit weiteren auf die Daten anwendbaren Regeln, von Bedeutung sein
konnten, soll gerade ndher untersucht werden.

Zentrale Fragestellung ist damit, welcher bzw. welche der angespro-
chenen Ansitze geeignet(er) erscheinen, um die Beziehungen zwischen
den Subjekten, welche den Zugang zu den Daten haben, sowie zwischen
diesen und den Daten zu beschreiben und einzuordnen. Kurz gesagt: Wo-
raus lassen sich die zu Zwecken einer fairen Datendkonomie und eines eu-
ropaweit funktionierenden Datenrechts angemessenen Zuweisungsregeln
beziiglich der (personenbezogenen aber auch der anderen) Daten (somit
auch der Datenrechte) ableiten?



I. Eigentum an Daten?






»Absolute Rechte” an Daten -
immaterialgiiterrechtliche Perspektive

Franz Hofmann

I. Themenstellung

Daten sind zentrale Grundlage modernen Wirtschaftens (,data eco-
nomy*“).! Es verwundert daher nicht, dass vermehrt die Frage gestellt wird,
wem Daten eigentlich gehoren.? Gibt es so etwas wie ein ,,Dateneigentum®
und wem steht dieses zu?* Der folgende Beitrag mochte Rechte an Daten
aus immaterialgiiterrechtlicher Perspektive beleuchten. Zum einen wer-
den die Strukturen fiir die Zuweisung (un-)korperlicher Giiter dargestellt.
Zum anderen wird untersucht, ob Daten de lege lata und de lege ferenda
bestimmten Rechtssubjekten zugewiesen sind oder zugewiesen werden
sollten. Der Schwerpunkt des Beitrags liegt auf nicht-personenbezogenen
Daten. Das Datenschutzrecht bleibt weitgehend ausgeklammert, liefert
es doch lediglich ein Sonderregime fiir personenbezogene Daten, jedoch
keine allgemeinen Regeln fiir sonstige Daten.* Eine andere, hier ebenfalls

1 Zu Beispielen vgl. Zech, CR 2015, 137; Dorner, CR 2014, 617, 617 £.; Becker, in: Blischer/
Glockner/A. Nordemann/Osterrieth/Rengier (Hrsg.), Festschrift fiir Karl-Heinz Fezer,
2016, S.815, 816ft,; s.a. https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/policies/building-
european-data-economy.

2 Vgl. Ohly, in: Vieweg/Gerhiuser (Hrsg.), Digitale Daten in Gerdten und Systemen,
2010, S. 123, 124f,; Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361.

3 Vgl. Amstutz, AcP 218 (2018), 438; Fezer, MMR 2017, 3; Paal/Hennemann, NJW 2017,
1697; Steinrdotter, in: Specht-Riemenschneider (Hrsg.), Digitaler Neustart, 2019, S. 17; ders.,
MMR 2017, 731; Sattler, in: Sassenberg/Faber (Hrsg.), Rechtshandbuch Industrie 4.0 und
Internet of Things, 2. Aufl. 2020, S. 35 ff.; Wiebe, GRUR Int. 2016, 877; Boehm, ZEuP 2016,
358, 379 ff.; Ensthaler, NJW 2016, 3473; Hdrting, CR 2016, 646; Griitzmacher, CR 2016, 485;
Heymann, CR 2016, 650; Specht, CR 2016, 288; Zech, GRUR 2015, 1151; ders. CR 2015, 137;
Dorner, CR 2014, 617; Hoeren, MMR 2013, 486; vgl. auch Lohsse/Schulze/Staudenmayer
(Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy: Legal Concepts and Tools, 2017.

4 Vgl. Arkenau/Wiibbelmann, in: Taeger (Hrsg.), Internet der Dinge, Tagungsband
Herbstakademie 2015, 2015, S. 95, 107 f.; auch vermeintlich anonyme Daten lassen sich frei-
lich hiufig mit einer bestimmten Person in Verbindung bringen, vgl. Rocher/Hendrickx/de
Montjoye, Estimating the success of reidentifications in incomplete datasets using genera-
tive models, http://www.nature.com/articles/s41467-019-10933-3.
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nicht zu behandelnde Frage ist, ob das Datenschutzrecht eine vermogens-
werte Zuweisung besorgt (Vermogensrecht mit Dispositionsbefugnis),
personenbezogene Daten also als handelbare Giiter anerkennt.®

I1. Begriftsbestimmungen

1. Daten als maschinenlesbar codierte Information

Unter Daten lassen sich zundchst ganz allgemein Informationen verstehen.
Daten sind objektive Tatsachen, Fakten, Messwerte, die Gegebenheiten der
Realwelt beschreiben.® Im rechtswissenschaftlichen Diskurs werden per-
sonenbezogene Daten abgegrenzt. Gemiaf Art. 4 Nr. 1 DSGVO sind per-
sonenbezogene Daten alle Informationen, die sich auf eine identifizierte
oder identifizierbare natiirliche Person (betroffene Person) beziehen; als
identifizierbar wird eine natiirliche Person angesehen, die direkt oder in-
direkt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Na-
men, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung
oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der
physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen,
kulturellen oder sozialen Identitdt dieser natiirlichen Person sind, identi-
fiziert werden kann. Das Einkaufsverhalten einer bestimmten Person bei-
spielsweise, das auf einer Kundenkarte gespeichert wurde, enthélt in die-
sem Sinne personenbezogene Daten. Wihrend personenbezogene Daten
tiber das Datenschutzrecht reguliert werden, gibt es eine weitere Diskus-
sion zum Schutz nicht-personenbezogener Daten. Die Rede ist von Ma-
schinendaten, Industriedaten oder maschinengenerierten Daten.” Derar-
tige Daten werden als maschinenlesbar codierte Information verstanden,
die von einer Datenverarbeitungsanlage automatisch erzeugt und verar-
beitet wird.® Beispielsweise konnen Sensoren Informationen der realen
Welt wie die Temperatur eines Gegenstandes (strukturelle Information) in

5 Vgl. Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 2006, S.202 ff.; Satt-
ler, JZ 2017, 1036; Specht, JZ 2017, 763; Kilian, CR 2002, 921, 925 ff.

¢ Vgl. Kitchin, The Data Revolution. Big Data, Open Data, Data Infrastructures & their
Consequences, 2014, S. 2.

7 Vgl. Becker, in: Biischer/Glockner/A. Nordemann/Osterrieth/Rengier (Hrsg.), Fest-
schrift fir Karl-Heinz Fezer, 2016, S. 815, 815, 816 fI.; Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 990.

8 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S.32, 55f; ders., CR 2015, 137, 138;
ders., GRUR 2015, 1151, 1153.
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ein syntaktisches Datum umwandeln.” Andere sehen in solchen Daten In-
formationen, ,,die nicht oder nicht ausreichend derart bearbeitet wurden,
dass sie den Schutzbereich von Immaterialgiiterrechten, wie insbesondere
das Patent- oder Urheberrecht, erreichen. Umgangssprachlich formuliert
soll es sich bei den Daten um virtuelle Rohmaterialien handeln, die noch
keiner fiir einen bislang anerkannten Schutzbereich hinreichenden Bear-
beitung unterzogen wurden.!® Wihrend Daten schon immer von Inter-
esse waren (z.B. Wetterrekorde),!! ist das Neue, dass Daten in einer extrem
groflen Menge vorhanden sind und durch automatische Analyse neue Zu-
sammenhiange aufgedeckt werden kénnen.!2

2. Korperliche und unkorperliche Giiter

In jedem Fall lassen sich Daten als unkorperliche Gegenstinde von den
Gegebenheiten der realen Welt (korperliche Gegenstinde) abgrenzen.
Daten zeichnen sich dabei erstens dadurch aus, dass sie nicht rival sind.
Die Nutzung eines Datums beeinflusst nicht die Nutzungsmoglichkeit ei-
nes Dritten.!3 Daten fehlt es zweitens an Exklusivitit. Beherrschbarkeit
ist nicht gegeben.!* Dass namentlich durch technische Schutzmafinah-
men Dritte von der Datennutzung ausgeschlossen werden kénnen, dndert
nichts daran, dass die Daten selbst ohne physische Sicherungen fliichtig
sind. Drittens nutzen sich Daten nicht ab. Sie veralten anders als korper-
liche Gegenstinde nicht.!> Viertens sind die Kosten der ohne Qualitits-
verluste unproblematisch moglichen Replikation!® zu vernachlissigen.!”
Anders als beispielsweise Ol sind Daten kein knappes Gut.!® Eine andere

® Becker, in: Biischer/Glockner/A. Nordemann/Osterrieth/Rengier (Hrsg.), Festschrift
fur Karl-Heinz Fezer, 2016, S. 815, 818.

10 Ensthaler, NJW 2016, 3473, 3473 f.

11 Beispiel fiir Niederschlagsrekord im Januar 2019 auf der Zugspitze (483,5 Liter/m?;
bisheriger Rekord: 440,0 Liter/m? im Januar 1968, https://www.schneefernerhaus.de/file
admin/web_data/bilder/pdf/MontasrueckblickeZG/MORZG0119.pdf).

12 Ohly, in: Vieweg/Gerhiuser (Hrsg.), Digitale Daten in Geriten und Systemen, 2010,
S.123,124f; zu ,digitale[n] Produktgeddchtnis[sen]“ Kréoner, in: Vieweg/Gerhduser (Hrsg.),
Digitale Daten in Gerdten und Systemen, 2010, S. 183.

13 Zech, CR 2015, 137, 139; ders., Information als Schutzgegenstand, 2012, S.118; Hey-
mann, CR 2016, 650, 653.

4 Zech, CR 2015, 137, 139; ders., Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 118 f.

15 Zech, CR 2015, 137, 139; ders., Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 119; F. Hof-
mann, ZUM 2018, 107, 108; kritisch Heymann, CR 2016, 650, 653.

16 Hoeren, MMR 2013, 486, 490; vgl. F. Hofmann, ZUM 2018, 107, 108.

17 Schweitzer, NJW 2018, 276, 276.

18 Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361.
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Frage ist wiederum, ob der Zugang Dritter zu Daten beispielsweise durch
technische Mafinahmen faktisch begrenzt ist.

III. Grundstrukturen der Rechtszuweisung

Sollen Giiter iiber das Privatrecht zugewiesen werden, kénnen struktu-
rell mehrere Fragen unterschieden werden. Was ist Gegenstand der Zu-
weisung (mit Blick auf Daten: semantische Information, syntaktische oder
strukturelle Information)? Mit welchen Normen geschieht dies (Rechts-
zuweisungsnormen versus Rechtsdurchsetzungsnormen)? Warum sollen
(unkorperliche) Giiter (exklusiv) zugewiesen werden? Inwieweit erfolgt die
Zuweisung (vollumfangliche Zuweisung oder nur Integrititsschutz)? An
wen erfolgt die Zuweisung?

1. Rechtszuweisung und Rechtsdurchsetzung

Grundlegend ist zunéchst die Unterscheidung zwischen der Rechtszu-
weisung und der Rechtsdurchsetzung.!® Die Rechtszuweisung wird tiber
Stammrechte wie beispielsweise das Eigentumsrecht aus § 903 BGB gere-
gelt. Rechtsdurchsetzungsrechte (= Anspriiche) gewdhren die Regelungen
tiir die Verwirklichung einschlagiger, den Rechtsdurchsetzungsrechten
vorausliegenden Stammrechten. Dazu zdhlen beispielsweise die Regelung
des § 1004 BGB fiir den Unterlassungsanspruch, § 823 I BGB fiir den Scha-
densersatz oder § 812 I S. 1, 2. Alt. BGB mit der Eingriffskondiktion. Bei
Regelungen zu Stammrechten und Regelungen zu Rechtsdurchsetzungs-
rechten handelt es sich um kategorial unterschiedliche Rechte. Vor allem
kann iiber die Rechtsdurchsetzungsrechte keine Giiterzuweisung erfolgen.
Nicht immer wird dies unmissverstindlich beachtet.?’ Der Schutzumfang

9 F. Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S. 11, 122 ff,, 165 ff.,
173 ff.; 481 f; ders., JuS 2018, 833, 833 f., 835; ders., in: Fries/Paal (Hrsg.), Smart Contracts,
2019, S.125, 133 ff.

20 Vgl. BGH GRUR 2018, 535 - Knochenzement I (,Reichweite des Unterlassungsan-
spruchs wegen Verbots der Fruchtziehung aus Verletzung von Betriebsgeheimnissen®); vgl.
Baldus, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 191F. (,, [aJus § 1004
konstruierte Positionen®); vgl. Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S.71 (,,[...]
interessant, dass haufig im Bereich der Ausgleichs- und Ersatzanspriiche neue Ausschlief3-
lichkeitsrechte geschaffen werden, bevor sie ausdriicklich als solche anerkannt sind.“).
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einschlagiger Rechte folgt nicht aus § 823 BGB oder § 1004 BGB, sondern
ist diesen Anspruchsgrundlagen vorgelagert.?!

2. Objekte der Zuweisung

Weiter miissen Rechtsobjekte von Schutzrechten abgegrenzt werden. Nicht
jedes Immaterialgut muss gleichzeitig Gegenstand eines Immaterialgiiter-
rechts sein. Auch das Objekt der Zuweisung kann sehr unterschiedlicher
Natur sein: Uber das Eigentumsrecht werden kérperliche Gegenstinde
zugewiesen, liber das Immaterialgiiterrecht Immaterialgiiter. Mit Blick
auf Daten muss ebenfalls genau betrachtet werden, was Gegenstand einer
Rechtszuweisung sein soll. Es kann dabei zwischen semantischen Daten,
syntaktischen Daten und strukturellen Daten unterschieden werden.??
Semantische Daten (Bedeutungsebene) werden beispielsweise tiber das
Datenschutzrecht dem Betroffenen zugewiesen.?®> Die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten ist abhéngig von einem gesetzlichen oder rechts-
geschiftlichen Erlaubnistatbestand. Auch iiber das Patentrecht wird dem
Patentinhaber semantische Information — ndmlich eine technische Hand-
lungsanweisung - zugewiesen.?* Geht es nicht um die Bedeutung, son-
dern lediglich um die Syntax, finden sich Beispiele im Urheberrecht. Uber
§ 72 UrhG werden syntaktische Daten (Zeichen und Zeichenfolgen) an den
Lichtbildner zugewiesen; dhnlich ldsst sich das Tontragerherstellerrecht
(§ 85 UrhG) analysieren.?® Strukturelle Daten werden tiber das Sacheigen-
tum erfasst.?® Die Zuweisung von Rechtsobjekten kann auf unterschied-
liche Rechte verteilt sein: Dem Eigentiimer eines Buches beispielsweise

2 Vgl. Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 68 (,Die Abwehranspriiche
sind als relative Rechte gegen einzelne Personen, die die ausschlieflliche Zuweisung tat-
sichlich oder potenziell beeintrachtigen, vom AusschliefSlichkeitsrecht zu trennen.); zur
Problematik auch Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 2008, S. 136 ff.,, 2891t 310,
402 ff.

22 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 1, 37 ff., 44, 51 ff.; vgl. auch Benkler,
Federal Communications Law Journal 52 (2000), 561, 562 f. und dem folgend Lessig, The
future of Ideas, 2001, S. 23 ff. (Unterscheidung zwischen physical layer, code layer und con-
tent layer); Becker, in: Biischer/Glockner/A. Nordemann/Osterrieth/Rengier (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Karl-Heinz Fezer, 2016, S. 815, 816.

23 Zech, CR 2015, 137, 140 £; ders., Information als Schutzgegenstand, 2012, S.53 f.

24 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S.52.

25 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 55.

26 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S.57f; zum Ganzen Becker, in:
Biischer/Glockner/A. Nordemann/Osterrieth/Rengier (Hrsg.), Festschrift fir Karl-Heinz
Fezer, 2016, S. 815, 816.
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sind zwar Papier, Pappe und Driickerschwirze (strukturelle Information)
zugewiesen, nicht aber der Inhalt. Soweit es um die konkrete Ausformung
des Textes geht, greift das Urheberrecht (syntaktische Information), das
aber regelmiflig einer anderen Person als dem Bucheigentiimer zusteht.?’

3. Umfang der Zuweisung
a) Absolute Rechte und relative Rechte

Mit dem Begriffspaar absolute Rechte/relative Rechte wird darauf abge-
stellt, ob ein Recht gegeniiber Jedermann besteht (inter omnes)*® oder nur
im Zweipersonenverhiltnis (inter partes).”?” Uber den Umfang der Zuwei-
sung wird dariiber hinaus aber nichts ausgesagt. So vermittelt das Eigen-
tum als ,,Klassiker” eines absoluten Rechts nicht nur eine Abwehrbefugnis,
sondern auch eine vollumfangliche Zuweisung der Befugnisse im Umgang
mit der Sache an den Eigentiimer (vgl. § 903 BGB). Derartig weitgehende
»Verwertungsbefugnisse“ stehen dem Inhaber eines Erfinderrechts (§ 6
PatG) demgegentiber nicht zu, obwohl auch dieses Recht als absolutes
Recht klassifiziert wird.3® Wihrend sich der Erfinder in der Tat gegentiber
Jedermann beispielsweise gegen eine neuheitsschidliche Veréffentlichung
wehren kann (§ 1004 BGB analog i.V.m. § 6 PatG)*! oder die Riicknahme
der Anmeldung durch einen Dritten verlangen kann,? ist die exklusive
Verwertung der Erfindung (,,Recht aus dem Patent®, vgl. § 15 Var. 3 PatG)
dem spiteren Patentinhaber vorbehalten.3* Zu Recht verzichtet daher bei-
spielsweise Peukert in der Diskussion um (exklusive) Giiterzuweisungen
auf den ,,verwisserten Terminus®“ des absoluten Rechts.>* Wahrend bei ab-
soluten Rechten die Zuweisung durch den Gesetzgeber erfolgt, muss bei

27 Vgl. F. Hofmann, UFITA 2014, 381, 383 fI; s.a. Beurskens, in: Domej/Dérr/H. Hoft-
mann-Nowotny/Vasella/Zelger (Hrsg.), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008,
2009, S.443, 447 ff.

28 Absolut bedeutet hingegen nicht ,,allumfassende” Zuweisung samtlich denkbarer Be-
fugnisse, Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 67.

2 Kohler, BGB. Allgemeiner Teil, 41. Aufl. 2017, § 17 Rn.7 und Rn. 11.

30 Benkard/Melullis, Patentgesetz, 11. Auflage 2015, § 6 Rn. 16; Fitzner/Lutz/Bodewig,
BeckOK Patentrecht, 11. Edition 2019, § 6 Rn. 8.

31 Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, 10. Aufl. 2014, § 18 Rn. 7; abgestellt wird inso-
weit auf das Erfinderpersonlichkeitsrecht.

32 Benkard/Melullis, Patentgesetz, 11. Aufl. 2015, § 6 Rn. 15.

33 BGH GRUR 1955, 388, 389 - Diicko; Benkard/Melullis, Patentgesetz, 11. Aufl. 2015,
§ 6 Rn. 16; Fitzner/Lutz/Bodewig, BeckOK Patentrecht, 11. Edition 2019, § 6 Rn. 8; zum
Ganzen F. Hofmann, Immaterialgiiterrechtliche Anwartschaftsrechte, 2009, S.235ff.

34 Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 2008, S.54 und S. 57.
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relativen Rechten die Zuweisung regelmiaflig individualvertraglich aus-
gehandelt werden. Der Umfang der Zuweisung bestimmt sich im ersten
Fall nach dem gesetzlichen Schutzbereich, im zweiten Fall nach der ver-
traglichen Abrede. Uber das Vertragsrecht kann somit zusitzlich zur all-
gemeinen Rechts- und Giiterzuordnung eine nur fiir die Vertragsparteien
giiltige ,Sachen- und Vermogensrechtsordnung® (,Sonderrechtsord-
nung”) geschaffen werden.?> An letztere sind selbstredend nur die Ver-
tragsparteien gebunden. Die durch einen Vertrag privatautonom geschaf-
fene und zwischen den Parteien giiltige Sachen- und Vermogensordnung
steht strukturell auf einer Stufe mit der inter omnes geltenden Rechtszu-
weisung, beispielsweise aus §§ 15 ff. UrhG oder § 903 BGB.3¢ Der Unter-
schied zwischen absoluten und relativen Rechten entpuppt sich als quanti-
tativ, nicht als qualitativ.3” Die Rechtsdurchsetzung erfolgt in allen Féllen
wiederum ohnehin im Zweipersonenverhiltnis.8

b) Stufenleiter der Giiterzuordnung

Differenzierter ist die von Zech vorgeschlagene ,,Stufenleiter der Giiterzu-
weisung”.* Er unterscheidet nach der Intensitit der Zuweisung zwischen
(1) ibertragbaren und (2) nicht-iibertragbaren Ausschliefilichkeitsrechten,
(3) Rahmenrechten (Zuweisung mit Abwégungsvorbehalt), (4) Abwehr-
rechten ohne Zuweisung und (5) relativen Rechten. Gesondert weist er auf
Teilhaberechte hin.*® Eine scharfe Abgrenzung bestehe aber nicht, viel-
mehr handele es sich um eine Systematisierung im Sinne eines ,,beweg-
lichen Systems“.4!

Ein AusschliefSlichkeitsrecht besorgt die ausschliefdliche Zuweisung von
Befugnissen. Es handelt sich um ein priméres subjektives Recht, durch
das ein Gut einem Berechtigten unter Ausschluss aller anderen zugeord-

35 Picker, AcP 183 (1983), 369, 399f., 507 f.; ders., JZ 1987, 1041, 1044.

36 Picker, JZ 1987, 1041, 1044; vgl. M. Heinze, Rechtsnachfolge in Unterlassen. Ein
Beitrag zur dogmatischen Struktur des Unterlassungsanspruchs § 1004 I 2 BGB und der
Rechtsnachfolge, 1974, S. 39 (Fn. 165).

37 F. Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S. 391.

38 Vgl. F. Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S.392f; M.
Heinze, Rechtsnachfolge in Unterlassen. Ein Beitrag zur dogmatischen Struktur des Unter-
lassungsanspruchs § 1004 I 2 BGB und der Rechtsnachfolge, 1974, S.47.

39 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 85 ff; ders., CR 2015, 137, 140.

40 Zech, CR 2015, 137, 140; vgl. dazu auch Miiller, DAR 2016, 71; Drexl, Max Planck In-
stitute for Innovation and Competition Research Paper No. 16-13.

41 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S.79f., 88.
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net wird.*? Von Herrschaftsrechten soll hingegen besser nicht die Rede
sein, da gerade bei unkorperlichen Gegenstinden eine Beherrschbarkeit
nicht vorliegt.** Kennzeichnend ist vor allem die weitreichende Zuweisung
klar abgrenzbarer exklusiver Verwertungsrechte.** Unabhidngig von der
erfolgs- oder handlungsbezogenen Formulierung der Zuweisungsnormen
ist dies beispielsweise nach § 903 BGB zugunsten des Eigentiimers einer
Sache (= alleinige Befugnis zur Verauflerung, Benutzung, Zerstérung der
Sache etc.) oder fiir den Urheber nach §§ 15 ff. UrhG (korperliche und un-
korperliche Verwertung des Werkes) der Fall.*> Unterschiede bestiinden
nach Zech aber insoweit als es sich um iiber eine tibertragbare (vgl. § 137
S. 1 BGB) oder nicht-iibertragbare (vgl. § 29 I UrhG) ausschlieflliche Zu-
weisung handelt.

Rahmenrechte zeichnen sich dadurch aus, dass der Schutzbereich weni-
ger klar konturiert ist. Ob ein Eingrift in den Schutzbereich vorliegt, hingt
von einer Abwigung ab.%¢ Hinzu kommen fehlende Ubertragbarkeit und
eine eingeschrankte wirtschaftliche Zuweisung.*” Dem kommerziellen
Personlichkeitsrecht kommt allerdings ein solcher, iiber die Eingriftskon-
diktion geschiitzter, wirtschaftlicher Zuweisungsgehalt zu.*8

Abwehrrechte lassen sich als (einzelne) Handlungsverbote beschrei-
ben.*® Klassisches Beispiel ist der iiber § 823 II BGB gewidhrte Schutz.>°
Der wesentliche Unterschied zu den Ausschliefllichkeitsrechten macht sich
dann vor allem bei den Rechtsfolgen bemerkbar. Allen voran steht dem

42 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S.64; Peukert, Gliterzuordnung als
Rechtsprinzip, 2008, S. 56 ff.

43 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 65, 98 f,; kritisch zum Begriff des
AusschlieSlichkeitsrechts Stierle, Das nicht-praktizierte Patent, 2018, S.103 (Fn.67) (ohne
Priifung der Durchsetzungsnorm ist noch unklar, ob ein bestimmtes Recht tatsichlich eine
Ausschlusswirkung hat); auch in der Entscheidung eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C., 547
U.S. 388 (2006) hat der US Supreme Court zwischen dem ,,right to exclude“ und dem ,,re-
medy* einer ,,injunction® unterschieden; m.E. bietet sich der neutrale Begriff vom Stamm-
rechten an, um allgemein zu bezeichnen, dass ein Recht (mit ndher zu bestimmenden Um-
fang) zugewiesen ist.

44 Vgl. Bartsch, CR 2008, 613, 615 (,,Bei Anspriichen aus §823 Abs.1 BGB ist das
Schutzgut von zentraler Bedeutung, nicht die Modalitat der Begehung.“).

4 Vgl. F. Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S. 186 f,; nicht
iiberzeugend daher BGH GRUR 2010, 633 Rn. 13 — Sommer unseres Lebens.

46 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 87f.

47 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 87; ders., CR 2015, 137, 140.

48 Vgl. BGH GRUR 2007, 139 - Riicktritt des Finanzministers; BGH NJW 1956, 1554 -
Paul Dahlke; Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 87.

4 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 78 ff., 81 f.

50 Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 89.



