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In Zeiten von fortschreitender Digitalisierung, Big Data und «Internet of Things» werden Daten zuneh-
mend als handelbares Gut verstanden. Deshalb werden mdgliche Rechte an Daten und ihre Ausge-
staltungsmoglichkeiten in der Wissenschaft und Politik vermehrt diskutiert. Der vorliegende Beitrag
gibt einen Uberblick tiber den Stand der Diskussion in der Schweiz.

A I'ére de la numérisation galopante, des mégadonnées et de I'Internet des objets, les données sont
de plus en plus considérées comme un bien commercialisable. Par conséquent, les droits potentiels
sur les données et les possibilités de les configurer en science et en politique sont de plus en plus dis-
cutés. Cet article donne un apercu de I'état des discussions en Suissel.

Einfihrung
1. Die Bedeutung von Rechten an Daten
2. Datenbegriff
Il Eigentumsartige Rechte an Daten
1. De lege lata
2. De lege ferenda
lll.  Zugangsrechte an Daten
1. De lege lata
2. De lege ferenda
IV. Datenschutzrecht
1. De lege lata
2. De lege ferenda
V.  Sektorenspezifische Regelungen und Selbstregulierung
VI.  Zuordnung an eine Mehrheit von Rechteinhabern und Konkurrenzen
VII.  Fazit
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I.  Einfihrung

Die aktuelle Diskussion wurde durch technische Entwicklungen angestossen, die zahlreiche neue Ge-
schaftsmodelle ermdéglichen. Aus rechtlicher Sicht ist neben den 6konomischen Auswirkungen neuer
Datentechnologien auch die Verwendung eines klar definierten Datenbegriffs wichtig, der fur die recht-
liche Analyse herangezogen werden kann.

1. Die Bedeutung von Rechten an Daten

Der technische Wandel hat in den letzten Jahren neue Erscheinungen wie selbst fahrende Autos
(«Smart Cars»), die Vernetzung physischer und virtueller Gegenstande («Internet of Things») oder die
Verzahnung von industrieller Produktion mit modernster Informations- und Kommunikationstechnik
(«Industrie 4.0») hervorgebracht. Diesen Erscheinungen ist gemein, dass immer mehr Daten erzeugt
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1 Der vorliegende Beitrag entstand im Rahmen des Projektes «Legal Challenges in Big Data. Allocating benefits. Averting
risks» des Nationalen Forschungsprogramms 75 «Big Data» (NFP 75 «Big Data»), welches durch den Schweizerischen Nati-
onalfonds (SNF) finanziert wird. Die Autoren bedanken sich fiir die Férderung.

La présente contribution a été rédigée dans le cadre du Projet «Legal Challenges in Big Data. Allocating benefits. Averting
risks» Du Programme national de recherche 75 «Big Data» (NFP 75 «Big Data») financé par le Fonds national suisse de la
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werden?. Diese Daten konnen von Marktteilnehmern gesammelt, zu grossen unstrukturierten Daten-
bestanden zusammengefiihrt und auf wertvolle Erkenntnisse hin analysiert werden («Big Data Analy-
tics»). Das zunehmende wirtschaftliche Interesse am Wert dieser Daten fiihrte vor allem auf européi-
scher Ebene und in Deutschland zu grossen Diskussionen uber die rechtliche Einordnung von Daten3.
Es stellen sich Fragen wie: «Wem gehdéren Daten? Wie kdnnen Daten geschiitzt werden? Muss der
Zugang zu Daten rechtlich gewahrleistet werden?» Der vorliegende Aufsatz soll einen Uberblick tiber
den Stand der Diskussion zu Rechten an Daten in der Schweiz geben®.

2. Datenbegriff

In Bezug auf Rechte an Daten interessiert die Frage, wie Daten als Rechtsobjekt erfasst werden kén-
nen. Daten lassen sich als maschinenlesbar codierte Information (abgegrenzt auf der syntaktischen
Ebene) definieren®. Sie kdnnen eine semantische Ebene (Bedeutung) aufweisen, aber miissen dies
nicht notwendigerweise®. Zudem liegen Daten regelmassig auf physikalischer bzw. struktureller
Ebene, d.h. auf einem Datentrager, vor, der die syntaktische Ebene ermdglicht”. Daten lassen sich
demnach auch auf der Bedeutungsebene (semantische Information)® und auf der Zeichenebene (syn-
taktische Information)® abgrenzen?©,

Daten sind offentliche Guter und als solche nicht rivalisierend, nicht exklusiv und nicht abnutzbar.
Nicht rivalisierend bedeutet, dass die Nutzung des Gutes durch eine Person die Nutzung des Gutes
durch eine andere Person nicht beeintrachtigt. Das Gut kann demnach von mehreren Personen
gleichzeitig verwendet werden. Nicht exklusiv meint, dass die Nutzung des Gutes durch Dritte nicht
verhindert werden kann?'!. Schliesslich unterliegen Daten keiner Abnutzbarkeit, da sie beliebig verviel-
faltigbar sind?2.

Daten werden in Personen- und Sachdaten unterteilt. Personendaten sind gemass Art. 3 lit. b DSG
alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen. Alle anderen Daten
sind Sachdaten. Die Unterscheidung zwischen Personen- und Sachdaten spielt deshalb eine Rolle, da
in ersterem Fall das Datenschutzrecht anwendbar ist und im letzteren Fall nicht. Die zun&chst einfach
erscheinende Abgrenzung stellt sich bei ndherer Betrachtung als problematisch heraus. Denn die Be-
antwortung der Frage, ob sich einzelne Daten einer mindestens bestimmbaren Person zuordnen las-
sen, fallt je nach Kontext unterschiedlich aus und kann deshalb nicht starr festgelegt werden.

Gemass dem Bundesgericht ist eine Person bestimmbar, wenn sie zwar allein durch die Daten nicht
eindeutig identifiziert werden kann, aber aus dem Kontext einer Information oder aufgrund zuséatzlicher
Informationen auf sie geschlossen werden kann. Fir die Bestimmbarkeit gentigt jedoch nicht jede the-
oretische Méglichkeit der Identifizierung. Wenn aber nach der allgemeinen Lebenserfahrung damit ge-
rechnet werden muss, dass ein Interessent den Aufwand fir die Bestimmung der betroffenen Person
auf sich nehmen wird, liegt Bestimmbarkeit vor. Bei der Beurteilung des Aufwands sind die aktuellen

2 R.G. BRINER, Big Data und Sachenrecht, Jusletter IT vom 21. Marz 2015, Rz. 14 f. erwéhnt Schatzungen von 1,5 Exabytes
fur das Jahr 1999, 5 Exabytes fiir das Jahr 2003, 161 Exabytes fir das Jahr 2006 und 1000 Exabytes fur das Jahr 2010. Fur
das Jahr 2016 betrug die Menge an Daten gemass einer Studie der International Data Corporation (IDC) 16,1 Zettabytes und
wird bis ins Jahr 2025 auf 163 Zettabytes ansteigen. Siehe dazu: D. REINSEL/J. GANTZ/J. RYDNING, Data Age 2025: The Evo-
lution of Data to Life-Critical. Don’t Focus on Big Data; Focus on the Data That's Big, IDC White Paper, April 2017, 3, abruf-
bar unter <www.seagate.com/files/www-content/our-story/trends/files/Seagate-WP-DataAge2025-March-2017.pdf> (17. Mai
2018).

3 Fir eine Auflistung von auslandischer Literatur siehe Fn. 3 in R.H. WEBER/F. THOUVENIN, Dateneigentum und Datenzugangs-
rechte — Bausteine der Informationsgesellschaft?, ZSR 2018, 44.

4 Dementsprechend wurde nur die Schweizer Literatur beriicksichtigt und nur, wo nétig, auf deutsche Literatur verwiesen.

Nicht Gegenstand dieses Aufsatzes bilden auch eigentumsahnliche Rechte an Daten, die durch Vertrag oder Delikte begriin-

det werden kdnnen.

H. ZECH, Information als Schutzgegenstand, Tubingen 2012, 32.

ZECH (Fn. 5), 32f., 43.

ZECH (Fn. 5), 32.

So findet bspw. das DSG auf alle Daten, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen, Anwendung (Art. 3

lit. a DSG).

9 Wenn Informationen im bindren Format gespeichert werden, resultiert daraus eine Kette von Einsen und Nullen.

10 D. HURLIMANN/H. ZECH, Rechte an Daten, sui generis 2016, N 3.

11 Die Daten kénnen aber selbstverstandlich faktisch durch technische Mittel (z.B. Verschliisselung) vor dem Zugriff durch Dritte
geschitzt werden.

2 H, ZecH, Daten als Wirtschaftsgut — Uberlegungen zu einem «Recht des Datenerzeugers», CR 2015, 139. Davon zu unter-
scheiden ist allenfalls eine Beeintrachtigung der Nutzung des Datentragers durch wiederholtes Kopieren der sich darauf be-
findlichen Daten.
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Mdglichkeiten der Technik zu beriicksichtigen. Nebst dem Aufwand spielt auch das Interesse des Dirit-
ten an der Identifizierung eine Rolle13.

Als Beispiel: Die von einem Personenwagen aufgezeichneten Angaben, ob dessen Fahrer den Sicher-
heitsgurt angelegt hat oder nicht, kénnen durch die Verknipfung mit Lokalisierungsdaten zu Perso-
nendaten werden.

Erschwerend kommt hinzu, dass die Bestimmbarkeit relativ zum Wissen und den Mdglichkeiten des
jeweiligen Inhabers der Information beurteilt wird. Eine Person kann so fir bestimmte Menschen iden-
tifizierbar sein, fiir andere hingegen nicht!4. So kdnnen beispielsweise grosse Mengen von anonymi-
sierten Daten gesammelt werden (Stichwort Big Data), mit welchen der Personenbezug durch die
Kombination oder Analyse der Daten wiederhergestellt werden kann.

Ist eine Person aus Daten bestimmbar, liegen mithin Personendaten vor, so kénnen diese durch Ano-
nymisierung zu Sachdaten werden. Anonymisierte Daten liegen dann vor, wenn der irreversibel aufge-
hobene Personenbezug nicht ohne unverhaltnismassigen Aufwand wiederhergestellt werden kann?5.
Wurden die Personendaten hingegen nur pseudonymisiert, d.h. der Personenbezug nur reversibel
aufgehoben, da mittels eines aufbewahrten Schlissels eine Re-Identifizierung mdglich ist, so liegen
aus der Sicht der Personen, die Zugang zum Schlissel haben, weiterhin Personendaten vor, fir Aus-
senstehende hingegen Sachdaten?6.

Es lasst sich festhalten, dass aufgrund der sehr weiten Definition des Begriffes «Personendaten» und
der stetig zunehmenden technischen Mdglichkeiten zur Wiederherstellung des Personenbezuges bei
anonymisierten Daten oftmals keine Sachdaten, sondern Personendaten vorliegen dirften.

Il.  Eigentumsartige Rechte an Daten

Sachen werden im Rechtsverkehr mit der Rechtsfigur des Eigentums einer Person zugewiesen und
geschiitzt. Fir Daten wird deshalb diskutiert, ob de lege lata ebenfalls eine Zuweisung und ein Schutz
durch eigentumsartige Rechte bestehen und, falls nicht, was de lege ferenda fiir eigentumsartige
Rechte an Daten denkbar waren.

1. Delege lata

In Bezug auf Daten sind de lege lata vor allem das Sachen- und das ImmaterialgUterrecht relevant.
a) Sachenrecht

Das Sachenrecht raumt dem Eigentiimer einer Sache ein erga omnes wirkendes und umfassendes
Herrschaftsrecht an einer Sache ein'?. Dieses Herrschaftsrecht umfasst zwei Seiten: Im Rahmen der
positiven Seite kann der Eigentiimer einer Sache gemass Art. 641 Abs. 1 ZGB «in den Schranken der
Rechtsordnung tber sie nach seinem Belieben verfligen». Die Sache wird demnach dem Eigentiimer
zugeordnet. Als Befugnisse stehen dem Eigentiimer insb. der Besitz und die Nutzung (Gebrauch, Ver-
brauch, Veranderung und Vernichtung) der Sache zu. Der Eigentimer kann zudem Rechtsgeschéfte
Uber die Sache abschliessen, um die Sache einem Dritten zur Nutzung zu Uberlassen, dingliche
Rechte an der Sache begriinden oder das Eigentum Ubertragen?’®. Die negative Seite in Art. 641 Abs.
2 ZGB raumt dem Eigentiimer einer Sache das Recht ein, «sie von jedem, der sie ihm vorenthalt, her-
auszuverlangen [rei vindicatio] und jede ungerechtfertigte Einwirkung abzuwehren [actio negatoria]»1°.
Diese durch das Eigentumsrecht gewahrten Befugnisse verjahren nicht?°,

13 BGE 138 11 346 ff. E. 6.1.

14 B. BAERISWYL/K. PARLI, Datenschutzgesetz (DSG), Bern 2015, DSG 3 N 12.

15 BAERISWYL/PARLI (Fn. 14), DSG 3 N 13.

16 BAERISWYL/PARLI (Fn. 14), DSG 3 N 14.

17 H. HONSELL/N.P. VOGT/T. GEISER, Basler Kommentar ZGB Il, Basel 2015, ZGB 641 N 3.

18 HONSELL/VOGT/GEISER (Fn. 17), ZGB 641 N 30 ff.

1% HONSELL/VOGT/GEISER (Fn. 17), ZGB 641 N 40 ff.

20 Eine Sache kann allerdings ersessen (Art. 728 ZGB) oder von einem Nicht-Berechtigten gutglaubig erworben werden
(Art. 714 Abs. 2 und Art. 933 und 934 ZGB).

Quelle: www.sic-online.ch p3-15
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Als absolut geschiitztes Rechtsgut wird das Eigentum an einer Sache zudem von Art. 41 OR erfasst.
Wer ausservertraglich eine Sache beschadigt oder zerstort und dadurch deren Eigentiimer einen
Schaden zufligt, wird ihm schadenersatzpflichtig. Art. 41 OR schitzt damit die Integritat einer Sache.

Strafrechtlich wird das Eigentum an einer Sache durch die Tatbestédnde der unrechtméassigen Aneig-
nung (Art. 137 StGB), der Veruntreuung (Art. 138 StGB), des Diebstahls (Art. 139 StGB), des Raubs
(Art. 140 StGB), der Sachentziehung (Art. 141 StGB), der Sachbeschadigung (Art. 144 StGB) und der
Erpressung (Art. 156 StGB) geschiitzt.

Das Sachenrecht im Zivilgesetzbuch normiert allerdings keine Legaldefinition des Begriffes «Sache»,
sondern uberlasst die Definition der Lehre und Rechtsprechung nach Massgabe der Verkehrsauffas-
sung?L. In der Lehre wird eine Sache definiert als «ein korperlicher, von anderen abgegrenzter Gegen-
stand, der tatsachlicher und rechtlicher Beherrschung zugéanglich ist»22. Eigentum im Sinne des Sa-
chenrechts kann demnach nur an korperlichen Sachen (und Naturkraften23) bestehen?4. Da Daten je-
doch immaterielle Giiter darstellen, kann kein Eigentum im Sinne des Sachenrechts an Daten beste-
hen?>. Eine Zuweisung der Daten an einen Eigentiimer und der Schutz der Daten durch das Eigentum
existieren deshalb nicht.

b) Immaterialgiterrecht

Nebst der Zuordnung und dem Schutz von Daten durch das Sachenrecht wird auch eine Zuordnung
und ein Schutz von Daten als Werk durch das im URG normierte Urheberrecht diskutiert. Art. 2 Abs. 1
URG definiert Werke als geistige Schopfungen der Literatur und Kunst, die individuellen Charakter ha-
ben, unabhangig von ihrem Wert oder Zweck. Bei Vorliegen dieser Schutzvoraussetzungen hat der
Urheber gemass Art. 10 Abs. 1 URG «das ausschliessliche Recht zu bestimmen, ob, wann und wie
das Werk verwendet wird». Der Urheber kann insbesondere die Vervielfaltigung und Nutzung seines
Werkes untersagen?6 und das Urheberrecht gemass Art. 16 Abs. 1 URG auf einen Dritten tibertragen.
Dem Rechtsinhaber wird damit sein Werk zugeordnet und ein umfassendes, erga omnes wirkendes
Ausschliesslichkeitsrecht gewéhrt. Die Herrschaftsrechte &hneln damit, abgesehen vom Besitz, denje-
nigen des Eigentums?’. Die umfassenden Ausschliesslichkeitsrechte werden durch die im 5. Kapitel
des URG normierten Schranken des Urheberrechts eingeschrankt?8. Der urheberrechtliche Schutz ist
zudem zeitlich befristet: Geméss Art. 29 Abs. 2 URG erlischt der Schutz 50 Jahre nach dem Tod des
Urhebers von Computerprogrammen und 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers von allen anderen
Werken. Das Urheberrecht bietet keinen semantischen Schutz, sondern schitzt die Art und Weise,
wie Inhalt mitgeteilt wird2°.

Daten kénnen demnach urheberrechtlich geschitzt sein, wenn sie eine geistige Schdpfung mit indivi-
duellem Charakter sind. Bei von Maschinen generierten Daten fehlt es aber gerade an einer geistigen
Schoépfung, weshalb solche Daten keinen urheberrechtlichen Schutz geniessen. Hingegen kénnen
Datenbanken als Sammelwerke urheberrechtlich geschitzt sein, sofern es sich beziglich der Auswabhl
oder Anordnung der gesammelten Daten um eine geistige Schépfung mit individuellem Charakter
handelt®°.

2

s

HONSELL/VOGT/GEISER (Fn. 17), ZGB Vor Art. 641 ff. N 6.

22 HONSELL/VOGT/GEISER (Fn. 17), ZGB Vor Art. 641 ff. N 6.

3 Art. 713 ZGB.

24 vgl. Art. 641 und 713 ZGB; im Vergleich dazu die klaren §8§ 90 des D-BGB, gemass welchem «Sachen im Sinne des Geset-
zes [...] nur korperliche Gegenstande [sind]», und 353 des AT-ABGB, gemass welchem koérperliche und unkérperliche Sa-
chen Eigentum darstellen kénnen.

% S0 auch U. HEss-ODONI, Die Herrschaftsrechte an Daten, Jusletter vom 17. Mai 2004, Rz. 7 ff.; BRINER (Fn. 2), Rz. 31;

R.H. WEBER/L. CHROBAK, Rechtsinterdisziplinaritat in der digitalen Datenwelt, Jusletter vom 4. April 2016, Rz. 16; HURLI-
MANN/ZECH (Fn. 10), N 8; G. FROHLICH-BLEULER, Eigentum an Daten?, Jusletter vom 6. Méarz 2017, Rz. 13; F. THOUVENIN/
A. FRUH/A. LOMBARD, Eigentum an Sachdaten: Eine Standortbestimmung, SZW 2017, 26; WEBER/THOUVENIN (Fn. 3), 49.

% Art. 10 Abs. 2 URG enthélt einen ganzen Katalog von Befugnissen, die dem Urheber zustehen.

27 Siehe vorne 11.1.a).

2 So darf ein veroffentlichtes Werk beispielsweise nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG zum Privatgebrauch oder nach lit. b zu Unter-
richtszwecken verwendet werden.

2 BGE 113 1l 306 ff. E. 3a.

30 Art. 4 Abs. 1 URG; B.K. MULLER/R. OERTLI, Urheberrechtsgesetz (URG), Bundesgesetz tiber das Urheberrecht und ver-

wandte Schutzrechte. Mit Ausblick auf EU-Recht, deutsches Recht, Staatsvertrage und die internationale Rechtsentwicklung,

Bern 2012, URG 4 N 4 ff.

Quelle: www.sic-online.ch p4-15
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¢) Leistungsschutzrecht

Nebst dem Sachen- und Immaterialgiterrecht wird auch die Anwendung von Leistungsschutzrechten
auf Daten diskutiert3!. Leistungsschutzrechte raumen dem Berechtigten ein erga omnes wirkendes
Ausschliesslichkeitsrecht an der eigenen Leistung zum Schutz vor unrechtmassiger Aneignung durch
einen Dritten ein. Die Leistungsschutzrechte schiitzen damit Investitionen in die Erbringung von Leis-
tungen, die ohne Leistungsschutz aufgrund des Risikos einer Aneignung der erbachten Leistung
durch einen Dritten nicht getétigt werden wirden32. Leistungsschutzrechte begriinden jedoch kein Ei-
gentum an Daten. Insbesondere Art. 5 lit. ¢ UWG verbietet die Ubernahme und Verwertung eines
marktreifen Arbeitsergebnisses, wenn dies durch technische Reproduktionsverfahren und ohne ange-
messenen eigenen Aufwand erfolgt. Eine Big-Data-Analyse kann ein marktreifes Arbeitsergebnis dar-
stellen und damit von Art. 5 lit. ¢ UWG geschutzt sein. Zur Beurteilung des angemessenen eigenen
Aufwands wird der Aufwand des Erst- und des Zweitbewerbers verglichen. In Bezug auf Datensamm-
lungen sind zwei Falle zu unterscheiden: Die Datensammlung fallt als Haupt- oder als Nebenprodukt
der gewerblichen Tatigkeit an. Wahrend im ersten Fall der Aufwand des Erstbewerbers fur die Erhe-
bung der Daten berticksichtigt wird, wird im letzteren Fall nur der Aufwand fir die Aufbereitung (nicht
jedoch zur Erhebung) der Daten beriicksichtigt®3. Bei der Ubernahme einer als Nebenprodukt der ge-
werblichen Tatigkeit entstandenen Datensammlung eines Dritten durfte Art. 5 lit. ¢ UWG deshalb
kaum anwendbar sein.

d) Datenbankschutz (Schutz des Datenbankherstellers)

Die EU kennt mit der Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Méarz
1996 (Datenbank-RL) ein Datenbankschutzrecht sui generis. Eine Datenbank ist geméass Art. 1 Abs. 2
der Datenbank-RL eine Sammlung von Daten, die systematisch oder methodisch angeordnet und ein-
zeln zuganglich sind. Als Schutzvoraussetzung verlangt Art. 7 Abs. 1 der Datenbank-RL eine qualitativ
oder gquantitativ wesentliche Investition in die Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung des Inhalts
einer Datenbank. Die Erzeugung der Daten berechtigt hingegen wohl nicht zum Schutz34. Bei Vorlie-
gen dieser Schutzvoraussetzung steht dem Datenbankhersteller wahrend 15 Jahren das Recht zu, die
Entnahme und/oder Weiterverwendung der Gesamtheit oder eines qualitativ oder quantitativ wesentli-
chen Teils des Inhalts der Datenbank sowie die wiederholte und systematische Entnahme und/oder
Weiterverwendung unwesentlicher Teile zu untersagen (Art. 7 Abs. 1 und 5 sowie Art. 10 Abs. 1 Da-
tenbank-RL). Die Richtlinie schitzt allerdings nur die Datenbank, aber nicht die Daten selbst und
wurde von der Schweiz bis jetzt (noch) nicht nachvollzogen. Die Datenbank-RL begriindet deshalb
kein Eigentum an Daten.

2. Delege ferenda

Wie aufgezeigt3® bestehen nach geltendem schweizerischem Recht keine eigentumsartigen Rechte
an Daten. In der Literatur und offentlichen Debatte werden deshalb verschiedene Losungsansatze fur
die Einfiihrung solcher Rechte an Daten diskutiert.

a) Sachenrecht
Um Daten den Eigentumsregeln des Sachenrechts unterstellen zu kénnen, wird eine Anwendung des

Sachenrechts auf Daten mittels eines erweiterten Sachbegriffes diskutiert.

EckeRT argumentiert anhand der fir die Qualifikation als Sache massgebenden Verkehrsauffas-
sung®%, dass Daten von der Wirtschaft bereits jetzt wie Sachen erworben, genutzt, veréndert, veraus-
sert, Ubertragen und zerstort werden. Zudem seien Daten durch die Speicherung auf einem Datentra-

31 WEBER/CHROBAK (Fn. 25), Rz. 31 f.

32 Z.B. das Leistungsschutzrecht fur Interpreten in Art. 33 ff. URG, fur Hersteller von Ton- und Bildtragern in Art. 35 f. URG und
fur Sendeunternehmen in Art. 37 URG.

3 vgl. ZivGer Basel-Stadt, sic! 2004, 495 f. E. 3d, «Arzneimittel-Kompendium.

34 EuGH vom 9. November 2004, C-338/02; EuGH vom 9. November 2004, C-444/02; EuGH vom 9. November 2004, C-46/02.
Siehe dazu auch K.J. SCHMIDT/H. ZECH, Datenbankherstellerschutz fir Rohdaten?, CR 2017, 417 ff.

35 Siehe vorne II.1.

%6 Sijehe vorne ll.1.a.

Quelle: www.sic-online.ch p5-15
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ger verkdrpert und von Menschen beherrschbar. Deshalb kénnten Daten mithilfe eines der begriffli-
chen Klarung dienenden, leicht erweiterten Sachbegriffs als Sachen («res digitalis») qualifiziert wer-
den?®.

Die Qualifizierung von Daten als Sachen wiirde zu einer Unterstellung der Daten unter die Regeln des
sachenrechtlichen Eigentums und Besitzes fihren. Dies héatte insb. zur Folge, dass die Daten einem
Eigentimer zugeordnet werden kénnten. Dem Eigentiimer wiirden die vorne erwahnten3® zwei Seiten
des erga omnes wirkenden Herrschaftsrechts zustehen: Er konnte innerhalb der Rechtsordnung frei
Uber die Daten verfugen (insb. nutzen, vervielféltigen, verédndern und zerstéren) und hatte einen un-
verjahrbaren Herausgabe- und Abwehranspruch gegen ungerechtfertigte Einwirkungen.

Nach ECKeRT waren sachenrechtliche Konzepte wie der selbstandige und unselbstandige Besitz (Art.
920 ZGB) und die Besitzdienerschaft an Daten sowie die Verarbeitung (Art. 726 ZGB), die Verbin-
dung/Vermischung (Art. 727 ZGB) und die Ersitzung (Art. 728 ZGB) von Daten denkbar. Er erachtet
auch den Besitzesschutz (Selbsthilfe sowie die Klage aus Besitzesentziehung und Besitzesstérung,
Art. 926 ff. ZGB) als anwendbar?°.

Mit diesem Konzept wéaren Daten als absolut geschiitztes Rechtsgut bei einer Beschadigung oder Zer-
stérung durch Art. 41 OR zivilrechtlich und durch die Art. 137 ff. StGB strafrechtlich geschutzt.

ECKERT schlagt vor, dass das origindre Eigentum an Daten der Person zugewiesen werden soll, der
technisch und wirtschaftlich die Erstspeicherung der Daten zugeordnet werden kann («Datenerzeu-
ger»)?0, Als Besitzer der Daten schlagt er die den Zugriff auf die Daten steuernde Person vor4L. Der
Besitzeserwerb soll bei Originaldaten durch Ubergabe des Speichermediums und bei Kopien durch
Ubertragung einer Kopie der Originaldaten erfolgen42. Zur Eigentumsiibertragung bediirfte es nebst
dem Rechtsgrund noch der Besitzesiibertragung nach einer der beiden vorerwahnten Arten.

Die Anwendung des Sachenrechts auf Daten erscheint u.E. jedoch nicht angemessen. Daten unter-
scheiden sich als offentliche Giter grundlegend von Sachen. Der Datentrager wiederum unterliegt be-
reits heute den Regeln des Sachenrechts.

b) Sachenrechtsahnliche Lésung

HEss-ODONI schlagt die Einfiihrung eines Eigentumsschutzes fur Daten vor, der materiell teilweise auf
der analogen Anwendung sachenrechtlicher Regelungen und teilweise auf neuem Richterrecht basie-
ren soll. Der Berechtigte soll ebenfalls im Rahmen der rechtlichen Schranken frei Uber seine Daten
verfiigen bzw. Dritten die Verwendung seiner Daten untersagen kénnen. Zudem soll er einen Heraus-
gabe- und Léschungsanspruch sowie einen Abwehranspruch gegen ungerechtfertigte Einwirkungen
auf seine Daten haben. Die Ubertragung der Berechtigung an den Daten soll durch eine schriftliche
Rechtsabtretung in Analogie zur Zession (Art. 164 f. OR) erfolgen. Bei gleichzeitiger Ubergabe eines
Datentrages ergebe sich die Ubertragung der Datenberechtigung hingegen direkt aus der Eigentums-
Ubertragung am Datentrager43.

¢) Neues Immaterialguterrecht

Ein weiterer Lésungsansatz ware ein neues Immaterialglterrecht an Daten. Die Einflihrung eines
neuen Immaterialglterrechts an Daten bedurfte allerdings (wie alle Ausschliesslichkeitsrechte) der
Rechtfertigung, da ein gemeinfreies Gut ausschliesslich an einen Rechtstrager zugewiesen werden
wirde und die Handlungs- bzw. Wettbewerbsfreiheit Dritter eingeschrénkt wird. In der Literatur wer-
den in Bezug auf Daten verschiedene Rechtfertigungsgriinde angeftihrt: (1) ungentigender Anreiz fur

37 Zum Ganzen M. ECKERT, Digitale Daten als Wirtschaftsgut: digitale Daten als Sache, SJZ 2016, 247 ff.; HESS-ODONI (Fn.
25), Rz. 29 ff. diskutiert einen erweiterten Sachbegriff bzw. eine analoge Anwendung des Sachenrechts auf Daten ebenfalls,
hélt dies aber nicht fir sinnvoll.

38 Siehe vorne I1.1.a).

3% Zum Ganzen M. ECKERT, Digitale Daten als Wirtschaftsgut: Besitz und Eigentum an digitalen Daten, SJZ 2016, 267 ff.

40 ECKERT (Fn. 39), 267, mit Hinweis auf ZECH (Fn. 12), 144.

41 ECKERT (Fn. 39), 265.

42 ECKERT (Fn. 39), 269 f.

4 Zum Ganzen Hess-ODONI (Fn. 25), Rz. 38 ff.

s

Quelle: www.sic-online.ch p6-15



L

= TS e .
g e sicl 11]2018, 627

g A R
er

skiiSsion*-A-d

Investitionen in die Datenerzeugung und -nutzung#4, (2) Rechtsunsicherheit, wem Daten zugewiesen
sind*®, (3) Reduktion der Kosten bei der Erstellung, dem Abschluss und der Durchfiihrung des Ver-
trags (sog. Transaktionskosten)4®, (4) Allokation des Nutzens und der Risiken beim gleichen Inha-
ber#’, sowie (5) Schutz zentraler Werte wie Freiheit, Wirde und Autonomie von Individuen, die Nicht-
Diskriminierung, das informationelle Selbstbestimmungsrecht und die Beféhigung zur Selbstentfal-
tung“e.

Dem ersten Argument wird entgegengehalten, dass Daten bereits heute problemlos gehandelt werden
und das Volumen an neuen Daten standig zunehme#°. Zum zweiten Argument wird angefihrt, dass
die Zuordnung von Daten vertraglich geregelt werden kdnne und damit keine Rechtsunsicherheit be-
stehe®0, In Bezug auf das dritte Argument wird zumindest infrage gestellt, ob die Transaktionskosten
wirklich sinken wiirden, und eine empirische Untersuchung der tatséchlich anfallenden Transaktions-
kosten gefordert®l. Auch hinsichtlich des vierten Arguments wird angezweifelt, ob mit einem neuen Im-
materialgiterrecht an Daten die ungleichméssige Verteilung des Nutzens und der Risiken zulasten ei-
ner schwéacheren Partei behoben werde, da sich die starkere Partei das Immaterialgiterrecht von der
schwacheren Partei Ubertragen lassen kénnte52. Hinsichtlich des letzten Arguments wird vorgebracht,
dass die Einfihrung eines neuen Immaterialgiterrechts an Daten dem Schutz der zentralen Werte so-
gar zuwiderlaufen kénnte53,

Die Diskussion in der Literatur zeigt, dass der Idee eines neuen Immaterialgiterrechts an Daten zu
Recht Uberwiegend kritisch entgegengetreten und zur genaueren Beurteilung eine vertiefte, insbeson-
dere 6konomische, Forschung gefordert wird54. Im Ubrigen lehnt das Bundesamt fiir Justiz das Schaf-
fen eines Dateneigentums ab, da es mehr Probleme schaffen als I6sen wiirde>®.

Bei der Definition eines neuen Immaterialgiterrechts an Daten missten verschiedene «Parameter»
definiert werden, so z.B. das Schutzobjekt, der origindre Rechtsinhaber, die Befugnisse und die
Schutzausnahmen38,

In Bezug auf das Schutzobjekt sind zwei mdégliche (und miteinander kombinierbare) Abgrenzungen
denkbar: Einerseits kann eine Abgrenzung anhand der Art der Daten (nur Sach- oder Personendaten
oder alle Daten) und andererseits anhand der semiotischen Einordnung der Daten (semantisch oder
syntaktisch) erfolgen.

Da in Deutschland ein neues Dateneigentumsrecht im Kontext der Industrie 4.0 diskutiert wird und das
Datenschutzrecht mit der am 25. Mai 2018 in Kraft getretenen neuen DSGVO auf europdischer Ebene
gerade reformiert wurde, schléagt die Européische Kommission in Bezug auf die Art der Daten eine
Eingrenzung auf Sachdaten vor5’. Wie vorne aufgezeigt®®, ist die Abgrenzung zwischen Personen-
und Sachdaten allerdings schwierig, weshalb als Schutzobjekt auch alle Arten von Daten vorgeschla-
gen werden®9,

4 ZEcH (Fn. 12), 144, welcher aber auch festhélt, dass «die Kosten fiir die Erzeugung von Daten durch Aufnahme sténdig sin-
ken» und daher «das Bedurfnis nach entsprechenden rechtlichen Anreizen sinkt»; den ungenigenden Anreiz nicht fir ein-
zelne Daten, aber flir ganze Datenbesténde bejahend: FROHLICH-BLEULER (Fn. 25), Rz. 22.

4 ZECH (Fn. 12), 145.

4 H. ZEcH, Data as a Tradeable Commodity, in: A. De Franceschi (Hg.), European Contract Law and the Digital Single Market,
Cambridge 2016, 77.

47 A. WIEBE, Protection of industrial data — a new property right for the digital economy?, GRUR Int. 2016, 881.

48 Weber/Thouvenin (Fn. 3), 55.

4 Siehe Fn. 2 und 44.

0 Thouvenin/Friih/Lombard (Fn. 25), 32.

51 Frohlich-Bleuler (Fn. 25), Rz. 25 f.; Weber/Thouvenin (Fn. 3), 53 f.; Thouvenin/Frih/Lombard (Fn. 25), 33.

52 Thouvenin/Friih/Lombard (Fn. 25), 33.

53 Weber/Thouvenin (Fn. 3), 56.

% Hurlimann/Zech (Fn. 10), N 18; Thouvenin/Friih/Lombard (Fn. 25), 34; F. Thouvenin/R.H. Weber/A. Friih, Data ownership:
Taking stock and mapping the issues, in: M. Dehmer/F. Emmert-Streib (Hg.), Frontiers in Data Science, Boca Raton 2017,
116.

5 Bundesamt fir Kommunikation, Medienrohstoff vom 9. Mai 2018, Eckwerte fiir eine Datenpolitik der Schweiz, 4, abrufbar
unter <www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/52302.pdf> (23. Mai 2018).

%6 Hurlimann/Zech (Fn. 10), N 18.

57 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen «Aufbau einer européischen Datenwirtschaft», COM(2017) 9 final, 14.

% Siehe vorne I.2.

% F. Thouvenin, Wem gehoren meine Daten? Zu Sinn und Nutzen einer Erweiterung des Eigentumsbegriffs, SJZ 2017, 22.
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In Bezug auf die semiotische Einordnung der Daten lasst sich festhalten, dass bei einer Ankniipfung
an die semantische Ebene die in den Daten enthaltene Information geschitzt wiirde. Die Normierung
von Ausschliesslichkeitsrechten an Informationen als 6ffentliches Gut sollte jedoch nur restriktiv und
begriindet erfolgen®. Bei einer Ankniipfung an die syntaktische Ebene wére nur der (binére) Code der
Information geschutzt. Dritten kénnte nur die Nutzung desselben Codes, nicht jedoch die unabhangige
Generierung und Nutzung derselben Information untersagt werden.

Als origindrer Rechtsinhaber werden u.a. der «Skribent», der inhaltlich Betroffene und der wirtschaft-
lich verantwortliche Erzeuger diskutiert5t. Der Skribent ist die Person, welche die Daten speichert
(Skripturakt). Inhaltlich betroffen wére die Person, auf die sich die Daten beziehen. Im letzten Fall
kénnten nur Personendaten, nicht jedoch Sachdaten originédr zugeordnet werden.

Als Befugnisse des Rechtsinhabers werden insbh. das Recht auf Zugang zu den Daten, die Nutzung
der Daten, die Beeintrachtigung der Integritat der Daten und die Ubertragung des Rechts diskutiert®2,

Fir die Schutzausnahmen konnte das Urheber- und Patentrecht® als Vorbild dienen. So werden in
der Literatur u.a. die private oder wissenschaftliche Verwendung von Daten als vom Schutz ausge-
nommene Handlungen vorgeschlagen®+. Als weitere Schutzschranken werden die Beschréankung der
Schutzdauer (wie im Urheber- und Patentrecht) und die Eintragung in einem Register diskutiert®®.

Ill.  Zugangsrechte an Daten

Datengetriebene Unternehmen erzeugen, sammeln und verarbeiten immer mehr Daten, was zu «Da-
tensilos» fuhrt. Nebst der Diskussion um eigentumsartige Rechte an Daten wird deshalb auch unter-

sucht, was de lege lata fir Zugangsrechte an Daten bestehen und was de lege ferenda fir neue Zu-

gangsrechte denkbar waren.

1. Delege lata

Im geltenden Recht gibt es kein allgemeines Zugangsrecht an Daten. In Bezug auf Personendaten
besteht in Art. 8 Abs. 2 lit. a DSG ein Auskunftsrecht, wonach eine von einer Datenbearbeitung be-
troffene Person vom Inhaber einer Datensammlung verlangen kann, dass er alle Uber sie in der Da-
tensammlung vorhandenen Daten mitteilt®®. Bei elektronischen Daten bedeutet dies regelmassig die
Herausgabe der Personendaten durch Ubergabe eines Datentréages mit den verlangten Personenda-
ten oder Ubermittlung auf elektronischem Weg®”. Hinsichtlich Personendaten besteht deshalb ein Zu-
gangsrecht, nicht jedoch in Bezug auf Sachdaten. Als Rechtsgrundlage fur Zugangsanspriiche zu Da-
ten kénnte auch das Kartellrecht dienen. Dies wird in seiner derzeitigen Form jedoch nicht als geeig-
nete Losung fiir Zugangsprobleme angesehen®®.

2. Delege ferenda

Auf politischer Ebene wurde im Rahmen einer parlamentarischen Initiative vom Bundesrat verlangt,
ein «Recht auf Kopie» von personenbezogenen Daten zu priifen®. Im Rahmen der Revision des DSG
hielt der Bundesrat in der Botschaft zum Entwurf des neuen Datenschutzgesetzes aber fest, dass die

60 Zech (Fn. 5), 149 und 201.

1 Harlimann/Zech (Fn. 10), N 18.

62 ZECH (Fn. 12), 1451,

8 Fir Schutzausnahmen siehe 5. Kapitel des URG sowie Art. 9 und 9a PatG.

64 ZECH (Fn. 12), 146.

8 FROHLICH-BLEULER (Fn. 25), Rz. 26 f.; ZECH (Fn. 12), 146.

% Auf européaischer Ebene ist das Auskunftsrecht in Art. 15 Abs. 2 DSGVO geregelt. Die DSGVO kennt in Art. 20 DSGVO (im
Gegensatz zum DSG) zuséatzlich ein Recht auf Datenlibertragbarkeit (Datenportabilitat). Das Recht ermdglicht der betroffe-
nen Person, die sie betreffenden personenbezogenen Daten, die sie einem Verantwortlichen bereitgestellt hat, in einem
strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren Format zu erhalten und diese Daten einem anderen Verantwortlichen zu
Ubermitteln, sofern die Verarbeitung auf einer Einwilligung oder auf einem Vertrag beruht und die Verarbeitung mithilfe auto-
matisierter Verfahren erfolgt.

67 BAERISWYL/PARLI (Fn. 14), DSG 8 N 50.

% A. FRUH, Zum Bedarf nach Datenzugangsrechten, Jusletter IT Flash vom 11. Dezember 2017, Rz. 13.

8 Parlamentarische Initiative «Recht auf Nutzung der personlichen Daten. Recht auf Kopie» von Fathi Derder, eingereicht am
25. September 2015, Geschéaftsnr. 15.4045, abrufbar unter <www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ge-
schaeft?Affairld=20140434> (23. April 2018).

2

Quelle: www.sic-online.ch p8-15



L

= TS e .
g e sicl 11]2018, 627

g A R
er

skiiSsion*-A-d

Einfiihrung eines Rechts auf Datenportabilitét «nicht wiinschenswert» sei’®. Zuerst sollen die Ergeb-
nisse der Erfahrungen innerhalb der Europaischen Union abgewartet und danach die Einfiihrung ei-
nes Rechts auf Datenportabilitdt im Rahmen der Strategie «Digitale Schweiz» (erneut) geprift wer-
den’. Es wird aber davon ausgegangen, dass bei der parlamentarischen Behandlung der Revision
des DSG Vorschlage fiir ein Portabilitatsrecht im Bereich der Personendaten eingereicht werden??.

In der Literatur wird (wenn auch noch vereinzelt) insbesondere wegen der zunehmenden Monopolisie-
rung auf den Datenmarkten liber neue Zugangsrechte an Daten diskutiert”. Ein Zugangsrecht wére
grundsétzlich auf horizontalen oder vertikalen Markten denkbar, in denen Wettbewerber Dienstleistun-
gen oder Guter nur mit den Daten eines anderen Wettbewerbers erbringen bzw. produzieren kénnen,
und wiirde dem freien Datenfluss? dienen. Als Rechtsinstrument werden u.a. Zwangslizenzen vorge-
schlagen, mit denen ein Inhaber von Daten dazu bewegt werden soll, freiwillig einen Lizenzvertrag
Uber die Nutzung der Daten mit einem Dritten abzuschliessen. Falls der Inhaber der Daten keinen Li-
zenzvertrag eingehen méchte, kann gerichtlich die Erteilung einer Zwangslizenz durchgesetzt wer-
den?s, Die Voraussetzungen und die Ausgestaltung (insb. Lizenzinhaber, Lizenzgegenstand und Ent-
schadigung) eines solchen Zugangsrechts miissen aber noch naher untersucht werden’. Insbeson-
dere erscheint der Konflikt mit dem Schutz von Unternehmensgeheimnissen problematisch?”.

IV. Datenschutzrecht

Nebst eigentumsartigen Rechten und Zugangsrechten an Daten wird auch tiber das Datenschutzrecht
als Grundlage fur die Zuordnung von Daten an Rechtssubjekte diskutiert.

1. Delege lata

Das Datenschutzrecht kommt immer dann zur Anwendung, wenn es sich bei den bearbeiteten Daten
um Personendaten handelt™. Eine Datenbearbeitung stellt gemass Art. 3 lit. e DSG jeder Umgang mit
Personendaten dar, und zwar unabhéngig von den angewandten Mitteln und Verfahren. So fallen ins-
besondere das Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden, Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren oder
Vernichten von Daten unter den Begriff der Datenbearbeitung. Das DSG erfasst gemass dessen Art. 2
Abs. 1 lit. a und b nicht nur die Datenbearbeitung durch Bundesorgane, sondern auch durch private
Personen.

Maogliche Rechtssubjekte, denen Daten durch das Datenschutzrecht zugewiesen werden kénnten,
sind nach geltendem Recht die von den Daten betroffenen natiirlichen oder juristischen Personen™.
Durch das Datenschutzrecht werden aber nicht die Daten selbst geschiitzt, sondern es wird die be-
troffene Person vor Eingriffen in ihr Personlichkeitsrecht geschiitzt®. Die betroffenen Personen kon-
nen zwar durch Erteilung ihrer Einwilligung der Bearbeitung und damit der Nutzung der sie betreffen-
den Daten zustimmen. In diesem Sinne kénnen sie auch Vertrage schliessen und darin ihre Daten als
Gegenleistung hingeben?!. Allerdings ist die erteilte datenschutzrechtliche Einwilligung jederzeit frei

0 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer

Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7009.

Botschaft (Fn. 70), 6985.

2 Bundesamt fiir Kommunikation, Medienrohstoff vom 9. Mai 2018, Eckwerte fiir eine Datenpolitik der Schweiz, 4, abrufbar
unter <www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/52302.pdf> (23. Mai 2018).

3 WEBER/THOUVENIN (Fn. 3), 70 ff.

4 Siehe dazu Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen «Aufbau einer européaischen Datenwirtschaft», COM(2017) 9 final, 5 ff.; Euro-
paische Kommission, Commission Staff Working Document on the free flow of data and emerging issues of the European
data economy. Accompanying the document Communication Building a European data economy, SWD(2017) 2 final, 21 f.

> WEBER/THOUVENIN (Fn. 3), 71 f.

6 FRUH (Fn. 68), Rz. 10.

 P.G. PicHT, Dateneigentum und Datenzugang, Schutz von Geschéftsgeheimnissen als Alternative?, Jusletter IT Flash vom
11. Dezember 2017, Rz. 7.

8 Siehe vorne 1.2.

7 vgl. Art. 3 lit. b DSG. Dies soll sich allerdings mit der Revision des Datenschutzgesetzes andern, siehe Art. 2 Abs. 1 und
Art. 4 lit. a und b E-DSG.

80 HURLIMANN/ZECH (Fn. 10), N 5.

81 |, SPECHT, AusschlieRlichkeitsrechte an Daten — Notwendigkeit, Schutzumfang, Alternativen. Eine Erlauterung des gegen-
wartigen Meinungsstands und Gedanken fir eine zuklnftige Ausgestaltung, CR 2016, 288, 289.
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widerruflich, was dazu fihrt, dass die Empfanger der Einwilligung keine gesicherte Rechtsposition in-
nehaben und darauf gestiitzte Vertrage nicht bindend sind®2. Die Moglichkeit der betroffenen Perso-
nen, die sie betreffenden Daten kommerziell zu verwerten, fihrt deshalb noch nicht dazu, dass ihnen
ein eigentumsartiges Recht an den Daten zugewiesen wird83,

So wird auch nicht fir jede Datenbearbeitung eine Einwilligung verlangt. Die Datenbearbeitung kann
gemass Art. 13 Abs. 1 DSG auch durch ein Gesetz oder ein héheres 6ffentliches oder privates Inte-
resse gerechtfertigt werden. Dann kann die Datenbearbeitung durch die betroffene Person kaum ver-
hindert werden.

Die Rechtsanspruiche bei widerrechtlichen Datenbearbeitungen durch private Personen richten sich
nach Art. 15 DSG. Zum Schutz ihrer Personlichkeit kann die betroffene Person gemass Art. 15 Abs. 1
DSG die Klagen gemass Art. 28, 28a und 28| ZGB erheben. Die betroffene Person kann auf diesem
Weg insbesondere verlangen, dass die Datenbearbeitung gesperrt wird, keine Daten an Dritte be-
kannt gegeben oder die Personendaten berichtigt oder geléscht werden. Ausserdem hat sie einen Ge-
winnherausgabeanspruch gemass Art. 28a Abs. 3 ZGB entsprechend der Geschaftsfiihrung ohne Auf-
trag, mit welchem geldméssige Vorteile durch den unrechtméassigen Eingriff in das Rechtsgut der Per-
sonlichkeit, die Verletzung einer geschiitzten fremden Rechtssphare, abgeschopft werden kdnnen&+.
Eine widerrechtliche Datenbearbeitung zieht allerdings gemass DSG keine strafrechtliche Konse-
guenz nach sich?®,

Insgesamt lasst sich also festhalten, dass das Datenschutzrecht den betroffenen Personen zwar eine
Abwehrbefugnis gegen widerrechtliche Datenbearbeitungen mit erga-omnes-Wirkung einraumt, wel-
che der Rechtsposition bei eigentumsartigen Rechten immerhin teilweise nahekommt, aber dartiber
hinaus keine ausschliessliche Zuweisung von Personendaten an ein Rechtssubjekt vornimmt86,

2. Delege ferenda

Politisch wurde die Einfiihrung eines Dateneigentums bereits im Jahr 2014 durch parlamentarische
Initiativen in die Debatte eingebracht: So forderte die Parlamentarische Initiative 14.413 «Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung» vom 21. Marz 201487 die Anderung des Datenschutzes von
einem Missbrauchsschutz hin zu einem festgeschriebenen Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung durch Anpassung des Art. 13 Abs. 2 BV. Mit der Parlamentarischen Initiative 14.434
«Schutz der digitalen Identitat von Burgerinnen und Birgern» vom 20. Juni 201428 sollte in Art. 13
Abs. 2 BV mit dem Wortlaut «[d]ie Daten sind Eigentum der betroffenen Person [...]» sogar ein Eigen-
tumsrecht an Personendaten eingefihrt werden. Beide Initiativen zielten darauf ab, das Datenschutz-
recht von einem Abwehrrecht, zu einem Recht, welches Personen weitgehende Verfligungshoheit
Uber die sie betreffenden Daten gewahrt, weiterzuentwickeln®. Beide Initiativen wurden am 29. Sep-
tember 2017 vom Nationalrat mit dem Hinweis abgeschrieben, dass die bereits existierende Verfas-
sungsbestimmung die «Forderungen der Initiativen obsolet» mache®. Zudem wurde durch die Staats-

82 Vgl. P.G. PICHT (Fn. 77), Rz. 8, m.H. auf BAERISWYL/PARLI (Fn. 14), DSG 4 N 57.

85 SpECHT (Fn. 81), 289; ZECH (Fn. 46), 69.

84 Z.B. BGE 113 Ill 153 ff. E. 2.4. Dies ist alternativ auch durch die Eingriffskondiktion (Art. 62 Abs. 1 OR) méglich.

8 Dies im Gegensatz zu auslandischen Rechtsordnungen, z.B. Deutschland. Siehe dazu § 44 des bis einschliesslich 24. Mai
2018 giiltigen D-BDSG, sowie Art. 84 DSGVO und § 42 des neuen D-BDSG.

86 ZECH (Fn. 12), 141; THOUVENIN (Fn. 59), 26; F. THOUVENIN/R.H. WEBER, Zum Bedarf nach einem Dateneigentum, Jusletter IT
Flash vom 11. Dezember 2017, Rz. 9. Vgl. auch HURLIMANN/ZECH (Fn. 10), N 5; &hnlich HEss-ODponi (Fn. 25), Rz. 17.

87 Eingereicht von Daniel Vischer, abrufbar unter <www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rld=20140413> (23. April 2018).

8 Eingereicht von Fathi Derder, abrufbar unter <www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rld=20140434> (23. April 2018).

8 Medienmitteilung der Staatspolitischen Kommission des Standerates vom 20. August 2015, Standeratskommission nach wie
vor gegen vermehrte Mitsprache der Bundesversammlung bei Verordnungen des Bundesrates, abrufbar unter <www.parla-
ment.ch/press-releases/Pages/2015/mm-spk-s-2015-08-20.aspx> (23. April 2018).

%0 Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 18. August 2017, 4, abrufbar unter <www.parla-
ment.ch/centers/kb/Documents/2014/Kommissionsbericht_ SPK-N_14.434 _2017-08-17.pdf>; sowie Abschreibung der Initiati-
ven durch den Nationalrat, abrufbar unter <www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-ver-
handlungen?Subjectld=41225> (23. April 2018).
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politischen Kommissionen darauf hingewiesen, dass derzeit eine Totalrevision des Datenschutzgeset-
zes durchgefihrt werde, innerhalb welcher den Anliegen der beiden Initiativen Rechnung getragen
werden sollte,

Der vom Bundesrat am 15. September 2017 zusammen mit der Botschaft verabschiedete Entwurf des
revidierten Datenschutzgesetzes wird demnachst von National- und Standerat beraten®2. Im Zuge die-
ser Revision wurde noch nicht thematisiert, ob das Datenschutzrecht kiinftig zu einem eigentumsarti-
gen Recht weiterentwickelt werden soll. Lediglich der Vorschlag, eigentumsartige Rechte an Daten
generell zu schaffen, wurde als nicht umsetzbar beurteilt, da kein anderes européisches Land solche
Rechte vorsieht®3. So hangen die meisten Neuerungen durch die Revision des Datenschutzgesetzes
mit den Entwicklungen der Datenschutzgesetzgebung des Europarats und der Europaischen Union,
insbesondere der DSGVO, zusammen®4.

In der Lehre wurde eine mdgliche Weiterentwicklung des Datenschutzes hin zu einem eigentumsarti-
gen Recht noch nicht umfassend erforscht. FLUCKIGER fordert einen neuen Eigentumstypus fir das
Recht auf Selbstbestimmung lber Personendaten?. Ein solches Ausschliesslichkeitsrecht an Daten
wird in der Lehre ansonsten Gberwiegend kritisch gesehen®. THOUVENIN skizziert in einem Beitrag vier
verschiedene Varianten der Ausgestaltung eines Eigentumsrechts an (Personen-)Daten, weist aber
ebenfalls auf den noch bestehenden Forschungsbedarf hin®?. Als erste Variante kdnnte den betroffe-
nen Personen ein eigentumsartiges Recht an ihren Daten als immaterielle Giter eingerdaumt werden,
wahrend die Unternehmen, welche diese Daten gesammelt und gespeichert haben, nur ein Recht an
der Festlegung der Daten erhalten sollen®. Die Unternehmen kénnten allerdings das eigentumsartige
Recht der Betroffenen erwerben und anschliessend jedermann, also auch den Betroffenen, die Nut-
zung der Daten untersagen. Diese Variante wird deshalb zu Recht abgelehnt®. Bei der zweiten Vari-
ante schlagt THOUVENIN vor, sich bloss auf die Festlegung der Daten zu beschranken, an welcher so-
wohl die festlegenden Unternehmen als auch die betroffenen Personen ein Recht erhalten sollen,
Beziiglich der Nutzung dieser festgelegten Daten werden wiederum drei verschiedene Mdéglichkeiten
erdrtert, wobei die dritte Option klar favorisiert wird: Danach sollen die Betroffenen die sie betreffen-
den, festgelegten Daten frei nutzen kénnen, wéahrend die Unternehmen die Einwilligung der Betroffe-
nen einholen oder die vollen Eigentumsrechte an dieser Festlegung erwerben missten'%. Die positi-
ven Konsequenzen sollen bei dieser Ausgestaltung eines Dateneigentums sein, dass (1) die Nutzung
von Daten als immaterielle Giter nicht beschréankt wirde, (2) durch die Konstruktion als Miteigentum
sowohl Betroffene als auch Unternehmen Dritten die Nutzung der Daten untersagen koénnten, wobei
die Unternehmen die Daten nur mit der Einwilligung der Betroffenen nutzen kdnnten, und (3) dass die

9.

=4

Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 18. August 2017, 4, abrufbar unter <www.parlament.ch/cen-
ters/kb/Documents/2014/Kommissionsbericht_ SPK-N_14.434_2017-08-17.pdf>, sowie Medienmitteilung der Staatspoliti-
schen Kommission des Standerates vom 20. August 2015, Standeratskommission nach wie vor gegen vermehrte Mitsprache
der Bundesversammlung bei Verordnungen des Bundesrates, abrufbar unter <www.parlament.ch/press-releases/Pa-
ges/2015/mm-spk-s-2015-08-20.aspx> (23. April 2018).

92 Siehe dazu <www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20170059> (12. April 2018).

% Botschaft zum Bundesgesetz {iber die Totalrevision des Bundesgesetzes iber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 6988.

% Botschaft (Fn. 93), 6943; vgl. S. HUsI-STAMPFLI, Die DSG-Revision oder: Ein Beziehungsdrama in drei Akten, Jusletter vom
7. Mai 2018, Rz. 13; HURLIMANN/ZECH (Fn. 10), N 15. Fir eine Ubersicht siehe z.B. D. VASELLA, Revision des DSG: Entwurf
und Botschaft verdffentlicht, swissblawg vom 15. September 2017, abrufbar unter <swissblawg.ch/2017/09/entwurf-des-da-
tenschutzgesetzes.html> (24. April 2018); Medienmitteilung des Bundesrates vom 15. September 2017, Den Datenschutz
verbessern und den Wirtschaftsstandort starken, abrufbar unter <www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2017/ref _2017-
09-150.html> (24. April 2018). Fiir eine Ubersicht der Auswirkungen der DSGVO auf die Schweiz siehe z.B. M. BERGAMELLI,
Die Auswirkung der neuen DSGVO auf die Schweiz, Jusletter vom 30. April 2018. Kritisch zur DSG-Revision S. HUSI-STAMP-
FLI (Fn. 94).

% A. FLUCKIGER, L’autodétermination en matiére de données personnelles: un droit (plus si) fondamental a I'ére digitale ou un
nouveau droit de propriété?, AJP 2013, 837 ff.

% Vgl. HURLIMANN/ZECH (Fn. 10), N 13, 18 ff.; WEBER/THOUVENIN (Fn. 3), 56; Y. BENHAMOU/L. TRAN, Circulation des biens nu-
mériques: de la commercialisation a la portabilié, sic! 2016, 572 ff. schlagen stattdessen einen Weg uiber das Vertragsrecht
vor. Vgl. A. FRUH, Roboter und Privacy, AJP 2017, 149 und 151.

97 THOUVENIN (Fn. 59), 27 ff.

% THOUVENIN (Fn. 59), 28.

% THOUVENIN (Fn. 59), 29.

100 THOUVENIN (Fn. 59), 29 f.

101 THOUVENIN (Fn. 59), 29 f.

Quelle: www.sic-online.ch pll-15
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betroffenen Personen fur die Ubertragung ihrer Rechte an die Unternehmen ein Entgelt verlangen
koénnten102,

Im Vergleich zum geltenden Recht dirften sich dabei u.E. jedoch nur geringe Vorteile ergeben. Be-
reits heute kdnnen die betroffenen Personen fiir die Nutzung ihrer Daten eine Gegenleistung verlan-
gen. Es ist umgekehrt jedoch eher unwahrscheinlich, dass Unternehmen in den Erwerb eines vollen
Eigentumsrechts an der konkreten Festlegung von Daten investieren wirden angesichts der Tatsa-
che, dass die betroffenen Personen die gleichen Daten beliebig oft festlegen und verkaufen kénnen.
Denn da Personendaten auf der semantischen Ebene, d.h. auf der Bedeutungsebene, definiert wer-
den, kénnen sie auf syntaktischer Ebene, d.h. auf Zeichenebene, in unzéhligen Varianten festgelegt
werden19, Rein praktisch wird nach einer gewissen Zeit nicht mehr nachvollzogen werden kénnen,
welches Unternehmen die alleinigen Eigentumsrechte an welchen Daten hat und welches Unterneh-
men auf die Einwilligung der betroffenen Person angewiesen ist, denn Daten werden immerhin auch
zwischen Unternehmen gehandelt und ausgetauscht. Ausserdem stiinden auch Personendaten, wel-
che aus der Analyse der festgelegten und erworbenen Personendaten entstehen, wieder origindr im
Miteigentum des Unternehmens, welches die Analyse durchgefihrt hat, und der von den (neuen) Da-
ten betroffenen Person. Schlussendlich wéaren die Unternehmen also trotz allem auf die Einwilligung
der betroffenen Personen verwiesen. Der Umstand, dass die betroffenen Personen die sie betreffen-
den Daten beliebig oft festlegen kdnnen, fuhrt aus offensichtlichen Griinden auch dazu, dass Unter-
nehmen Dritte schlecht von der Nutzung der Daten ausschliessen kénnen. Uberdies ist fraglich, ob die
Persdnlichkeit der betroffenen Personen am Ende noch geschiitzt wére und ob die betroffenen Perso-
nen ihre Rechte auch durchsetzen kdnnten1%4.

Als weiteren Ansatz zur Rechtsentwicklung neben dem eines eigentumsartigen Rechts an (Perso-
nen-)Daten nennt FRUH eine Neukonzeption des Schutzgegenstands «Privacy», welcher ber den Be-
griff «Privatsphéare» hinausgehen soll, aber ansonsten (noch) nicht naher definiert wird1%. Zumindest
soll «Privacy» nicht als normative Konstante angesehen werden, sondern als dem gesellschaftlichen
Wandel unterworfen, weshalb dieser Schutzgegenstand interdisziplinar erforscht werden soll1,

Ferner kbnnte, angelehnt an den BGE 136 111 401 aus dem Jahre 2010 bezogen auf das Recht am ei-
genen Bild, angedacht werden, die freie Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung ein-
zuschrénken, wenn bei der Erteilung derselben hauptsachlich wirtschaftliche Interessen massgeblich
waren und der «hdchstpersonliche Kernbereich der Personlichkeit»197 nicht betroffen ist1%8. Strukturell
handelt es sich bei Rechtsgeschéften Uber Datenschutz, wie bei Vertrdgen tber die Nutzung des eige-
nen Bilds oder des eigenen Namens, um Vertrdge tber ein Personlichkeitsrecht.

V. Sektorenspezifische Regelungen und Selbstregulierung

Neben den dargelegten Lésungsansatzen sind auch Lésungen jenseits von subjektiven Rechten, die
in allen Lebensbereichen eingreifen, denkbar. So kénnten sektorenspezifische Regelungen fiir Rechte
an Daten entwickelt werden, beispielsweise fir die Automobilindustrie und den Gesundheitssektor.
Dieses Vorgehen kdnnte umfassende gesetzliche Losungen ermdglichen, mit welchen trotzdem auf
die Eigenheiten der jeweiligen Branche eingegangen werden kann.

Die Erzeugung von Daten kann auch als regulatorische Aufgabe — vergleichbar mit der Produktesi-
cherheit — gesehen werden. Eine Mdglichkeit, die Rechtspositionen und das Verantwortungsbewusst-
sein der verschiedenen Akteure in einer Datenwirtschaft zu starken, wére auch die Selbstregulierung
durch die beteiligten Unternehmen?%°. Vorteile solcher Selbstregulierung sind unter anderem die Flexi-
bilitat sowie der hohe, branchenspezifische Differenzierungsgrad'°. Bei der Selbstregulierung kann

102 THOUVENIN (Fn. 59), 30; zusatzlich halt THOUVENIN dieses Modell auch fir Sachdaten fir passend, wobei hier die Unterneh-
men Alleineigentimer waren.

103 Sjehe zu den verschiedenen Informationsebenen ausfiihrlich: ZEcH (Fn. 5), § 2.

104350 ist geméass R.H. WEBER, Herausforderungen fur das Datenschutzrecht, in: A. Epiney/D. Niiesch (Hg.), Big Data und Da-
tenschutzrecht, Zirich 2016, 17, die Anerkennung eines Eigentumsrechts nur sinnvoll, wenn es auch tatsachlich durchsetz-
bar ist.

105 FRUH, (Fn. 96), 150 f.

106 FRUH, (Fn. 96), 151.

107 BGE 136 IIl 401 ff. E. 5.4.

108 THOUVENIN (Fn. 59), 31 f.

199 vgl. Botschaft zum Bundesgesetz (iber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung wei-
terer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7182.

110 Ahnlich Botschaft (Fn.109), 6973, 7034 und 7172.

Quelle: www.sic-online.ch pl2-15
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zwischen drei Arten unterschieden werden!!!; Erstens ist die freie Selbstregulierung zu nennen, wel-
che rein privatautonom ausgestaltet ist und ohne gesetzliche Vorgaben und ohne Mitwirkung des
Staates stattfindet. Zweitens diejenige Selbstregulierung, welche von einer gesetzlich vorgesehenen
Behorde als Mindeststandard nicht nur fur die Mitglieder der jeweiligen Selbstregulierungsorganisa-
tion, sondern auch fir die tbrigen Branchenzugehérigen anerkannt wird!2. Die Einhaltung dieser Min-
deststandards wird sowohl von den Selbstregulatoren als auch von der jeweiligen gesetzlich bestimm-
ten Behorde sichergestellt. Drittens ist die obligatorische Selbstregulierung zu nennen, bei welcher der
zu regulierende Bereich durch Gesetz oder Verordnung an den jeweiligen Selbstregulator delegiert
und die ausgearbeitete Selbstregulierung unter den Genehmigungsvorbehalt einer Behérde gestellt
wird?113,

Der Entwurf des revidierten Datenschutzgesetzes sieht in Art. 10 E-DSG fir Branchen- und Wirt-
schaftsverbande im privaten Sektor sowie fir Bundesorgane im &ffentlichen Sektor die Méglichkeit
vor, branchenspezifische Verhaltenskodizes zu schaffen, welche dem Eidgendssischen Datenschutz-
und Offentlichkeitsbeauftragten vorgelegt werden kénnen!4, Dieser nimmt zu dem Verhaltenskodex
Stellung und verdffentlicht seine Stellungnahme unabhéngig von einer positiven oder negativen Beur-
teilung'®. Durch den Weg Uber die Selbstregulierung kann der technologieneutrale Charakter der Da-
tenschutzgesetzgebung beibehalten und gleichzeitig auf technologische Eigenheiten eingegangen
werden!®, Um die Selbstregulierung zu férdern, sollen Akteure, welche Verhaltenskodizes einhalten,
gemass Art. 20 Abs. 5 E-DSG unter bestimmten Voraussetzungen auf die Durchfiihrung einer Daten-
schutz-Folgenabschatzung verzichten kdnnent'?, Es irritiert jedoch eine Aussage in der Botschaft,
nach welcher die Verhaltenskodizes nicht als bindend betrachtet werden sollen!8. Denn einerseits hat
die Stellungnahme des Beauftragten keinen Verfligungscharakter und stellt keine Genehmigung (oder
Ablehnung) dar!?®. Dennoch soll davon ausgegangen werden, dass ein dem vorgelegten Verhaltens-
kodex entsprechendes Verhalten keine Verwaltungsmassnahmen nach sich zieht2°, Diese Kompro-
misslésung erscheint u.E. wenig konsequent.

Beispiele fiir Selbstregulierung gibt es immerhin auch in anderen Bereichen. Dabei zu nennen ist die
Selbstregulierung der Schweizerischen Bankiervereinigung, die von der FINMA als Mindeststandard
anerkannt wird??1, Solch ein Modell oder sogar das der obligatorischen Selbstregulierung kdnnte auch
im Hinblick auf branchenspezifische Selbstregulierungen in der Datenwirtschaft sinnvoll sein. Geméss
der Botschaft zum Bundesgesetz Uiber die Totalrevision des DSG hatte der Eidgendssische Daten-

11 Eir die folgenden drei Unterscheidungen siehe Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA, Selbstregulierung im Schweize-
rischen Finanzmarktrecht, abrufbar unter <www.finma.ch/de/dokumentation/selbstregulierung> (25. April 2018).

112 Beispiel: Art. 7 Abs. 3 FINMAG.

113 Beispiele fur solche Regulierungsauftrage: Art. 37h BankG (Einlagensicherung), Art. 27 Abs. 1 FinfraG (angemessene Orga-
nisation), Art. 4 Abs. 3 KKV (Anforderungen an den vereinfachten Prospekt fur strukturierte Produkte), Art. 25 GwG (Konkre-
tisierung der Sorgfaltspflichten). Genehmigende Behdrde ist in allen diesen Fallen die FINMA.

114 Medienmitteilung des EJPD vom 15. September 2017, Den Datenschutz verbessern und den Wirtschaftsstandort starken,
abrufbar unter <www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2017/2017-09-150.htmI> (23. April 2018); Botschaft zum
Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum
Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7035.

115 Art. 10 Abs. 2 E-DSG; Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und
die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 6973 und 7035.

18 vgl. Botschaft zum Bundesgesetz (iber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung wei-
terer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7007 und 7034.

117 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes (iber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7035 und 7062.

18 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes {iber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 6973.

19 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes {iber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7035. Interessant ist, dass offenbar mitunter die Kosten einer
Verfiigung durch den Eidgenéssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten eine Rolle fiir diese Entscheidung ge-
spielt haben.

120 gotschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes {iber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7035.

121 Art. 7 Abs. 3 FINMAG. Eidgendéssische Finanzmarktaufsicht FINMA, Rundschreiben 2008/2010, Selbstregulierung als Min-
deststandard, 4, abrufbar unter <www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/rundschrei-
ben/finma-rs-2008-10.pdf?la=de> (17. Mai 2018).

Quelle: www.sic-online.ch p13-15
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schutz- und Offentlichkeitsbeauftragte es denn auch vorgezogen, wenn die Berufs- und Wirtschafts-
verbande dazu verpflichtet worden waren, ihm die entwickelten Verhaltenskodizes zur Genehmigung
vorzulegen1??,

VI. Zuordnung an eine Mehrheit von Rechteinhabern und Konkurrenzen

Bei einer Mehrheit von Berechtigten an Daten ist der Zuordnungsmechanismus von Daten an mehrere
Rechteinhaber noch nicht geklart. Vorbilder finden sich in der Inhaberschaft von Immaterialgiterrech-
ten.

ECKERT schlagt als Folge seines Konzeptes, Daten mittels eines erweiterten Sachbegriffes den Eigen-
tumsregeln des Sachenrechts zu unterstellen'?3, vor, dass es sowohl Miteigentum (Art. 646 ff. ZGB)
wie auch Gesamteigentum (Art. 652 ff. ZGB) an Daten geben soll*?4. Auch HESS-ODONI erachtet die
(wenn auch analoge) Anwendung der Regelungen lber das Miteigentum und das Gesamteigentum
als sachgerecht und sieht dabei keine «Argumente, welche dagegen sprechen kdnnten» 125, THOUVE-
NIN/WEBER sehen hier allerdings zu Recht praktische Schwierigkeiten26,

Fragen, welcher Person einzelne Personendaten zugeordnet werden sollen, wenn sie sich auf meh-
rere Personen beziehen («Mehrrelationalitat»127), oder wie der Interessenkonflikt zu I6sen ist, wenn
eine betroffene Person einzelne Daten wirtschaftlich nutzen méchte, wahrend eine andere von den
gleichen Daten betroffene Person dies jedoch ablehnt, kbnnen durch das Datenschutzrecht bisher
nicht beantwortet werden?8. THOUVENIN nennt hier, zumindest bei seinem Modell fir ein Recht auf die
konkrete Festlegung von Personendaten???, ebenfalls die Moglichkeit der Anwendung der sachen-
rechtlichen Regeln Uber das Miteigentum sowie der Regelungen des Patent- und Urheberrechts fur
mehrere originar Berechtigte. Gleichzeitig beschreibt er jedoch auch die Schwierigkeiten einer solchen
Lésung120,

Bei den vorne dargestellten13! Konzepten zu Eigentumsrechten an Daten ergeben sich ausserdem
Konflikte mit bestehenden Rechtsgebieten: Wenn Personendaten vorliegen, ist der Datenschutz zu
bertcksichtigen, und wenn die Daten ein Werk enthalten, muss das Urheberrecht beachtet werden. Im
Bereich des Urheberrechts ergébe sich die paradoxe Situation, dass einzelne Daten wie Fakten und
Tatsachen keinen urheberrechtlichen Schutz geniessen, fiir sie aber gleichzeitig ein sogar noch wei-
tergehender eigentumsrechtlicher Schutz beansprucht werden kénnte!32. Auch ein Nebeneinander
von Datenschutzrecht und einem Eigentumsrecht an Daten ware problematisch: Wenn der daten-
schutzrechtlich Betroffene und der Eigentiimer der Daten nicht dieselbe Person sind, kdnnten sie sich
gegenseitig (Ersterer durch Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung zur Verarbeitung der Da-
ten und Letzterer gestiitzt auf das Herrschaftsrecht) die Nutzung der Daten untersageni33, ECKERT
schlagt deshalb vor, dass das Datenschutzrecht und das Urheberrecht einem allfélligen eigentumsarti-
gen Recht an Daten jeweils als lex specialis vorgehen sollen134, FROHLICH-BLEULER zweifelt allerdings
daran, dass sich der Wertungskonflikt dadurch beseitigen lasst135. THOUVENIN weist auf die Mdglich-
keit hin, das geltende Datenschutzrecht zu grossen Teilen durch ein Dateneigentum zu ersetzen, wo-
fur aber ebenfalls noch Forschungsbedarf bestehe 26,

122 gotschaft zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesgesetzes {iber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017, 7035.

123 Siehe vorne 11.2.a).

124 EckeRT (Fn. 39), 267.

125 HESS-ODONI (Fn. 25), Rz. 43.

126 THOUVENIN/WEBER (Fn. 86), Rz. 14; ebenso THOUVENIN (Fn. 59), 29.

127, SPECHT/R. ROHMER, Zur Rolle des informationellen Selbstbestimmungsrechts bei der Ausgestaltung eines moglichen Aus-
schlieBlichkeitsrechts an Daten, PinG 2016, 130.

128N, HARTING, «Dateneigentum» — Schutz durch Immaterialgiiterrecht?, CR 2016, 648.

12 Siehe vorne 1V.2.

130 THOUVENIN (Fn. 59), 29.

181 Siehe vorne 11.2.

132 FROHLICH-BLEULER (Fn. 25), Rz. 28.

133 THOUVENIN (Fn. 59), 30; WEBER/THOUVENIN (Fn. 3), 62.

134 ECKERT (Fn. 39), 273; kritisch dazu: FROHLICH-BLEULER (Fn. 25), Rz. 29.

135 FROHLICH-BLEULER (Fn. 25), Rz. 29.

136 THOUVENIN (Fn. 59), 30 f.; ebenso WEBER/THOUVENIN (Fn. 3), 62.

Quelle: www.sic-online.ch pl4-15
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Der Uberblick tiber die verschiedenen rechtlichen Instrumente de lege lata und de lege ferenda hat
gezeigt, dass sich die Frage «Wem gehoren Daten?» nicht auf einfache Weise beantworten lasst. Be-
reits die Frage, was juristisch unter «Gehdren» zu verstehen ist, lasst sich unterschiedlich beantwor-
ten. De lege lata bestehen jedenfalls keine echten Ausschliesslichkeitsrechte an Daten. Das Daten-
schutzrecht gewahrt dem Betroffenen zwar einen absolut wirkenden Personlichkeitsschutz, dieser ist
jedoch gerade nicht als Ausschliesslichkeitsrecht konzipiert. De lege ferenda wird die Schaffung eines
generellen Dateneigentums in der Schweizer Literatur mehrheitlich und zu Recht abgelehnt. Im Be-
reich des Datenschutzes werden mogliche Weiterentwicklungen hin zu einer Beteiligung am Wert der
Daten diskutiert. Hier ist die Diskussion, wie auch bei der Frage nach einem generellen Dateneigen-
tum, erst im Entstehen. Dabei sollte jedenfalls die Kernfunktion des Datenschutzes, der Schutz des
Betroffenen bzw. seiner Personlichkeit, nicht ausser Acht gelassen werden. Es lasst sich festhalten,
dass die Diskussion zu Rechten an Daten in der Schweiz noch nicht so lange und eingehend gefiihrt
wird wie z.B. in Deutschland und der EU. Insbesondere zu Zugangsrechten liegen kaum wissenschaft-
liche Untersuchungen vor. Zukiinftig sollten nebst dem Dateneigentum auch weitere Rechte an Daten
wie z.B. Zugangsrechte und die Rechtsentwicklung im Bereich des Datenschutzes vertiefter in die Dis-
kussion miteinbezogen werden.

Zusammenfassung

Das zunehmende wirtschaftliche Interesse am Wert von Daten flhrte vor allem auf europaischer
Ebene und in Deutschland zu grossen Diskussionen Uber die rechtliche Einordnung von Daten. Auch
in der Schweiz wird dieses Thema in letzter Zeit vermehrt diskutiert. Daten lassen sich als maschinen-
lesbar codierte Information definieren (syntaktische Information), die zudem auf der Bedeutungsebene
(semantische Information) und auf der Strukturebene (strukturelle Information) abgegrenzt werden
kénnen. Daten sind als 6ffentliche Giter zudem nicht rivalisierend, nicht exklusiv und nicht abnutzbar.
Die Abgrenzung zwischen Sach- und Personendaten wird zunehmend schwieriger. Eine Zuweisung
und der Schutz von Daten durch eigentumsartige Rechte besteht de lege lata weder durch das Sa-
chen- noch durch das Datenschutzrecht. Auch das geltende Urheber- und Leistungsschutzrecht bietet
kaum Schutz. De lege ferenda erscheint die (analoge oder erweiterte) Anwendung des Sachenrechts
auf Daten als nicht sachgerecht. Auch die Einfilhrung eines neuen Immaterialguterrechts lasst sich
kaum rechtfertigen. Denkbarer erscheinen Datenzugangsrechte, die Weiterentwicklung des Daten-
schutzes hin zu einem eigentumsartigen Recht und sektorspezifische Selbstregulierung. Diese Kon-
zepte bedirfen aber, vor allem in der Schweiz, einer vertieften Diskussion.

Résumé

L'intérét commercial croissant pour la valeur des données a suscité un débat considérable sur la clas-
sification juridique des données, en particulier au niveau européen et en Allemagne. En Suisse aussi,
ce sujet a été de plus en plus discuté récemment. Les données peuvent étre définies en tant qu’infor-
mations codées lisibles par machine (informations syntaxiques), qui peuvent également étre déli-
mitées au niveau de la signification (informations sémantiques) et au niveau de la structure (informa-
tions structurelles). De plus, en tant que biens publics, les données ne sont ni concurrentes, ni exclusi-
ves, ni périssables. La distinction entre données matérielles et données personnelles devient de plus
en plus difficile. Une classification et la protection de données par des droits assimilables a la
propriété ne découlent de lege lata ni des droits réels, ni du droit de la protection des données. Par
ailleurs, la Iégislation actuelle sur droit d’auteur et les droits voisins n'offre que peu de protection. De
lege ferenda, I'application (analogue ou étendue) du droit de la propriété aux données semble in-
appropriée. L'introduction d'un nouveau droit de propriété intellectuelle est difficilement justifiable. Les
droits d’accés aux données, I'évolution de la protection des données vers un droit de propriété et
I'auto-régulation sectorielle semblent plus convaincants. Cependant, ces concepts nécessitent une
discussion plus approfondie, particulierement en Suisse.

Quelle: www.sic-online.ch p15-15
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