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2017 7206 ff.
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eingetragener Verein
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Einleitung

Die Digitalisierung hat inzwischen in alle Wirtschafts- und Gesellschaftsbereiche
Einzug gehalten. Daten werden als das «Ol des 21. Jahrhunderts»' bezeichnet und es
wird von der «digitalen Transformation, der digitalen Revolution bzw. von der In-
dustrie 4.0»* gesprochen. Damit wird versucht, die Bedeutung der mit der Digitali-
sierung, Big Data und einer Datenékonomie verbundenen weitreichenden Entwick-
lungen sowie des enormen volkswirtschaftlichen Potenzials auszudriicken.? Dabei
konnen diese abstrakten Begrifflichkeiten nicht dariiber hinwegtduschen, dass das
Sammeln, Auswerten und Handeln grosser Datenmengen jeden Einzelnen von uns
tagtdglich betrifft: Einerseits liefern wir einen grossen Teil der zu analysierenden
Daten, andererseits wirken sich die Analyseergebnisse hdufig direkt auf uns aus. Ge-
rade auch angesichts der Entwicklungen beim automatisierten Verkehr sowie Bestre-
bungen hin zu sich (irgendwann) autonom bewegenden Fahrzeugen ist die Bedeutung
fiir alle Individuen unbestreitbar. Ungeklért sind jedoch zahlreiche juristische Fra-
gen, beispielsweise welche Akteure (zukiinftig) welche Rechte an verschiedenen Ar-
ten von Daten haben (sollten). In welche Richtungen Rechte an Daten entwickelt
werden sollen, wird derzeit stark diskutiert.

Diese Arbeit richtet ihren Fokus auf die natiirlichen Personen und ihre Rechte an
den durch sie generierten Personendaten. Gegenwirtig steht dabei vor allem das Da-
tenschutzrecht im Vordergrund. Diese Arbeit widmet sich in einem ersten Teil zu-
nichst den Fragen, welche Rechte die von Daten betroffenen Personen durch das
Datenschutzrecht erhalten und inwiefern Personendaten bereits jetzt kommerziell
verwertet werden konnen. In einem zweiten Teil wird dargestellt, welche Interessen
beim Handel mit Personendaten bestehen und in welchem Verhéltnis diese Interessen
zueinander stehen. Auf diese Weise konnen Griinde aufgezeigt werden, warum das
Datenschutzrecht zukiinftig angepasst werden sollte. Der dritte Teil der Arbeit stellt
schliesslich Moglichkeiten vor, das Datenschutzrecht weiterzuentwickeln. Dabei
wird insbesondere untersucht, ob diese Mdglichkeiten der dargestellten Interessen-
lage gerecht werden wiirden.

Zur Einleitung werden zunéchst der Hintergrund sowie der Gegenstand der Arbeit
ndher umschrieben. Danach wird der zugrunde liegende Forschungsstand dargestellt
und der weitere Gang der Untersuchung skizziert.

1. Hintergrund der Arbeit

Bevor sich dem Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit gewidmet werden kann,
muss der Hintergrund der Thematik erldutert werden. Anhand der Darstellung so-
wohl der technischen (1.) als auch der wirtschaftlichen Entwicklungen (2.) wird die
Relevanz von Big Data und der Verarbeitung von Personendaten aufgezeigt. Diese
Entwicklungen haben zu einer Diskussion {iber Rechte an Daten gefiihrt (3.).

! Z. B. SCHNEIDER, S. 113, CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 1, gnd WANDTKE, MMR
2017, S. 6, obwohl sich Daten massgeblich von kérperlichen Giitern wie Ol unterscheiden, wie
in § 2 II gezeigt wird.

2 SCHNEIDER, S. 113.

3 Vgl. SCHNEIDER, S. 113.

© Der/die Autor(en) 2020

K. J. Schmidt, Datenschutz als Vermégensrecht, Juridicum — Schriften
zum Medien-, Informations- und Datenrecht,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-30797-4_1
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2 Einleitung

1. Technische Entwicklung

Zuerst ist die technische Entwicklung darzustellen. Mit Fortschreiten der Digitalisie-
rung werden immer mehr korperliche Giiter durch Daten und Dateninhalte («digital
content») ersetzt. Das Nutzen beispielsweise von Streaming-Diensten, E-Books und
Cloud-Diensten ist heute nicht mehr wegzudenken.* Ausserdem erhalten herkémm-
liche kérperliche Gegenstiinde zunehmend einen Datenbezug und werden «smart».’
Diese «smarten» Gegenstinde sammeln, speichern und versenden Daten. Sie sind
tiber das Internet flichendeckend und unmittelbar miteinander vernetzt (Internet der
Dinge bzw. «internet of things») und bieten eine globale Infrastruktur fiir die Gewin-
nung von Personendaten.® Gleichzeitig entstehen so immer mehr technische Mog-
lichkeiten, um in die Privatsphére von Personen einzudringen.”

Diese Entwicklung ist besonders deswegen mdglich, weil durch den technischen
Fortschritt Speicherkapazitit und Rechenleistung immer verfiigbarer und giinstiger
werden.? So kdnnen heute riesige Datenmengen in Echtzeit analysiert werden, was
noch vor wenigen Jahren kaum denkbar schien.’

Das Phianomen der Massenverarbeitung von Daten wird Big Data genannt. Darun-
ter wird die Mdoglichkeit verstanden, grosse und vielféltige Mengen von Daten'® ne-
benbei und auf Vorrat zu erzeugen, um in Echtzeit oder auch im Nachhinein durch
Analyse der Daten unterschiedlichste Fragestellungen zu beantworten.!'! Die Menge

4 ZEcH, GRUR 2015, S. 1152; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 57; DIVSI, Daten als
Handelsware, S. 19; vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1037.

5 HEUN/ASSION, CR 2015, S. 812; ZECH, GRUR 2015, S. 1152; ZECH, Data as a trade-able com-
modity, S.57; BECKER, JZ 2017, S. 171; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 19; BOEHME-
NEBLER, DuD 2016, S. 423; DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S. 339; dhnlich DETERMANN, ZD 2018,
S. 503; SCHNEIDER, S. 117; SCHWEITZER, S. 269; vgl. ESKEN, S. 75; KERBER, GRUR Int. 2016-
2, S. 990; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 101; FEZER, ZD 2017, S. 101; CICHOCKI, Jusletter
IT vom 21.05.2015, Rz 3.

6 ZECH, GRUR 2015, S. 1151; MORIK, S. 19; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 18; KILIAN, CRi
2012, S. 170; vgl. BECKER, JZ 2017, S. 171; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 13 f.;
NAUMER, S. 233; HEUN/ASSION, CR 2015, S. 812; SATTLER, JZ 2017, S. 1037, BOEHME-
NEBLER, DuD 2016, S. 420; FLUCKIGER, AJP 2013, S. 838; KARIKARI, S. 3 f.; WEICHERT, ZD
2013, S. 252; OECD 2015, S. 20.

7 KILIAN, CRi 2012, S. 170; BECKER, JZ 2017, S. 171; BULL, S. 4 f.; ihnlich BSK ZGB I-MEILI,
Art. 28 N 2; vgl. BOEHME-NEBLER, DuD 2016, S. 420 f.; FLUCKIGER, AJP 2013, S. 838; WEI-
CHERT, ZD 2013, S. 252.

8 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 16, 19; vgl. MORIK, S. 20; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion
Paper, S. 12 f; BITKOM, S. 14, 22; BOEHME-NEBLER, DuD 2016, S. 421; vgl. BERANEK ZANON,
S. 87.

®  Vgl. ZECH, CR 2015, S. 139; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 11 ff.; EPINEY, Jusletter

IT vom 21.05.2015, Rz 5.

Dieses Merkmal von Big Data wird als «Volume» bezeichnet, dazu z. B. SCHNEIDER, S. 116;

BITKOM, S. 19, 21; BERANEK ZANON, S. 87; THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung,

S. 62; KARIKARI, S. 3.

" ZEcH, CR 2015, S. 137, 139; DORNER, CR 2014, S. 617; vgl. auch BITKOM, S. 7, 21; VON
BRAUN/ABRESCH, S. 144 ff.; dhnlich DIVSI, Daten als Handelsware, S. 16 f.; SCHWEITZER,
S. 269; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275; vgl. CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015,
Rz 3 ff.; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 1; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 48; KA-
RIKARL S. 2.
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digital erfasster Daten wichst dabei exponentiell;'? fiir das Jahr 2020 wird erwartet,
dass das weltweite Datenvolumen iiber 100 Zettabytes betrdgt.”* Die gesammelten
Daten stammen dabei aus unterschiedlichsten Quellen, sind unterschiedlich struktu-
riert und in verschiedenen Dateiformaten enthalten.'* Das generelle Ziel dieser Mas-
sendatenverarbeitung ist die Beantwortung unterschiedlichster Fragestellungen. !
Die Datenanalyse ist sogar bereits in Echtzeit mdglich,'® kann aber auch zu einem
spiteren Zeitpunkt geschehen.!” Eine weitere Besonderheit von Big-Data-Analysen
ist, dass die zu untersuchende Fragestellung zum Zeitpunkt der Datenerhebung noch
gar nicht bekannt sein muss. Vielmehr konnen zunichst alle moglichen Daten ge-
sammelt und im Nachhinein auf unbekannte Korrelationen untersucht werden. '®

Die Datenverarbeitungsprozesse laufen automatisiert ab: Die Datenverarbeitungs-
systeme konnen, durch Einsatz von Algorithmen, «machine learning» und kiinstli-
cher Intelligenz, selbststdndig Datenanalysen durchfithren und Schlussfolgerungen
aus den Daten ziehen.'? Viele Analyseergebnisse, die durch Big Data gewonnen wer-
den, konnten mit herkémmlichen Mitteln nicht oder nur unter Einsatz von wesentlich
héherem (Zeit- und Geld-) Aufwand gewonnen werden.?

2. Wirtschaftliche Entwicklung

Der technische Fortschritt ermdglicht eine enorme wirtschaftliche Entwicklung, denn
die durch die Datenanalyse gewonnenen Erkenntnisse lassen sich auf verschiedene
Arten gewinnbringend nutzen.?! Es ergeben sich neue Wertschopfungsketten: Aus

12 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 12; BITKOM, S. 7, 12; BCG, S. 9 f.; BAERISWYL,
digma 2013, S. 14; vgl. DETERMANN, ZD 2018, S. 503; WEICHERT, ZD 2013, S. 252; OECD 2015,
S. 20.

3 BITKOM, S.12; vgl. zu Schitzungen der erwarteten Datenmenge etwa EGGERS/

HAMILL/ALL S. 20; BERANEK ZANON, S. 87; KARIKARI S. 3.

Dieses Merkmal von Big Data wird «Variety» genannt, dazu WEBER, Herausforder-ungen, S. 1,

3; WEBER/OERTLY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz. 2; BERANEK ZANON, S. 87; SCHNEIDER,

S. 116; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 11;

BITKOM, S. 12, 19, 21; THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 62; KARIKARI, S. 3.

15 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 51, 57.

Die Moglichkeit, Daten in immer kiirzerer Zeit zu analysieren, wird mit dem Begriff «Ve-

locity» beschrieben; dazu z. B. HUGENHOLTZ, S. 93; SCHNEIDER, S. 116; KERBER, GRUR Int.

2016-2, S. 990; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 12; BITKOM, S. 19, 21; EPINEY, Jus-

letter IT vom 21.05.2015, Rz 5; BERANEK ZANON, S. 87; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 48;

THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 62; KARIKARI, S. 2 f.

7" ZEcH, CR 2015, S. 139.

18 WEBER/OERTLY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 2; vgl. BAERISWYL, Anonymisierung, S. 48;
ZECH, CR 2015, S. 137, 139; BOEHME-NEBLER, DuD 2016, S. 421; SCHWEITZER/PEITZ, Dis-
cussion Paper, S. 13; WEBER, Herausforderungen, S. 2 f.; DORNER, CR 2014, S. 626 f.

19 SPECHT, CR 2016, S. 289.

20 DORNER, CR 2014, S. 617.

2l DORNER, CR 2014, S. 617 f.; KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 989; SCHWEITZER/PEITZ, NJW
5/2018, S. 275; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 12 f.; KILIAN, Gegenleistung, S. 196;
BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 165; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 117 f. mit
verschiedenen Beispielen; vgl. WEICHERT, NJW 2001, S. 1464 f.; BITKOM, S. 7 ff., 34 ff.;
WEEF, Personal Data, S.7; DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S.339; EPINEY, Jusletter IT vom
21.05.2015, Rz 1; PEARCE, EDPL 2018, S. 190; WANDTKE, MMR 2017, S. 7 f.; OECD 2015,
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der Erzeugung, Sammlung und Analyse von Daten werden Erkenntnisse gewonnen,
die ihrerseits Innovationen und neue Geschéftsmodelle erméglichen.?? Big Data birgt
ein riesiges Potenzial zur Monetarisierung:> Erstens werden laufend neue Produkte
und Services entwickelt, welche im Wesentlichen auf der Erzeugung und Verarbei-
tung von Daten basieren.?* So erhalten zunichst herkémmliche kérperliche Gegen-
stdnde zunehmend einen Datenbezug und werden «smart».? Zudem ist ihre Nutzung
regelmissig mit vielfaltigen digitalen Angeboten wie beispielsweise Smartphone-
Applikationen verbunden.2® Zweitens ist es durch die Big-Data-Analyse von Perso-
nendaten moglich, Produkte, Services und Werbung stark zu personalisieren.?’ In-
dem Angebote auf die Erwartungen, Vorlieben und Bediirfnisse der einzelnen Kon-
sumenten zugeschnitten werden konnen — und dies hiufig sogar in Echtzeit —, unter-
scheiden sie sich massgeblich von herkdmmlichen Angeboten. So kdnnen neue
Mairkte geschaffen und Absatzzahlen erhoht werden.? Drittens werden Prognosen
durch den Einsatz von Big-Data-Analysen entscheidend verbessert, also beispiels-
weise Risiken minimiert und Erfolgsfaktoren erhoht sowie bestimmte Verhaltens-
weisen vorhergesagt.?’

Es ist festzuhalten, dass durch Big Data auch zunéchst belanglose Informationen
einen wirtschaftlichen Wert erhalten kdnnen, wenn nur genug von ihnen verkniipft
und analysiert werden.* Deshalb haben auch Rohdaten einen wirtschaftlichen Wert,

S. 21.

22 ZECH, GRUR 2015, S. 1152; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 58; WEICHERT, ZD 2013,
S. 253; dhnlich VON BRAUN/ABRESCH, S. 147 ff.; CHROBAK, S. 256; OECD 2015, S. 21, 32;
OECD 2013, S. 11 ff.; vgl. DUISBERG, S. 53 f.; ESKEN, S. 73; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion
Paper, S. 13, 17; WEBER/OERTLY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 4.

2 Vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 16; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275; EPINEY,
Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 1.

24 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S.24; KERBER, GRUR Int. 2016-1, S. 639 f.; SCHWEITZER,
S. 269; vgl. KILIAN, Gegenleistung, S. 196; HORNUNG, DuD 2015, S. 359.

25 ZECH, GRUR 2015, S. 1152; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 57; BECKER, JZ 2017,
S. 171; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 19; dhnlich SCHNEIDER, S. 117; SCHWEITZER,
S. 269; vgl. ESKEN, S. 75; HORNUNG, DuD 2015, S. 359.

2 ZECH, GRUR 2015, S. 1152; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 57; DREXL, NZKart
2017 Teil 1, S. 339; DATTA/KLEIN, CR 2016, S. 587; dhnlich SCHWEITZER, S. 269.

27 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1041; SATTLER, JZ 2017, S. 1037; KERBER, GRUR Int. 2016-1,
S. 640 f.; MORIK, S. 27, 41; SCHNEIDER, S. 116; SCHWEITZER, S. 273; SCHWEITZER/PEITZ,
Discussion Paper, S. 13; KILIAN, Gegenleistung, S. 196; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016,
S. 117; BISGES, MMR 2017, S. 301 f.; vgl. EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 2; HORNUNG,
DuD 2015, S. 359.

2 Vgl. HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 272, zum vernetzten Fahrzeug; vgl. auch VON BRAUN/AB-
RESCH, S. 147 ff.; SCHWEITZER, S. 270 f.; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 13.

2 Ahnlich SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1040; SATTLER, JZ 2017, S. 1036; SCHWEITZER, S. 269;
SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 13 f.; BERANEK ZANON, S. 86; WEICHERT, ZD 2013,
S.253; vgl. OECD 2015, S. 31.

30 BOEHME-NEBLER, DuD 2016, S. 422: «Es gibt keine unwichtigen oder irrelevanten Daten mehr.»
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was durch die Existenz eines Marktes fiir solche Daten belegt wird.3! Durch die Da-
tenanalyse entstehen wiederum neue Daten, > weshalb private Unternehmen, die Da-
ten sammeln und analysieren, gleichzeitig auch Datenerzeuger sind.>* Die wichtigs-
ten Datenproduzenten sind allerdings die Konsumenten, die durch Gebrauch der
«smarten» Gegenstinde quasi rund um die Uhr und nebenbei Daten erzeugen.>* Das
Potenzial von Big Data kann ndmlich erst dann wirklich ausgeschdpft werden, wenn
Personendaten analysiert werden. So stiitzen sich zahlreiche Geschéftsmodelle auf
die Bearbeitung von Personendaten und Nutzer geben vielfach sie betreffende Daten
als Gegenleistung hin, um vermeintlich kostenfreie Angebote nutzen zu koénnen. 3’
Die Datenanalyse findet dagegen regelmaéssig nur auf unternehmerischer Ebene statt,
unabhiingig davon, woher die Daten stammen.® Daten werden zwischen Unterneh-
men ausgetauscht und Prozesse konnen in Echtzeit zusammengefiihrt werden.?’

Daten sind zu einem zentralen Produktionsmittel, dem Rohstoff des 21. Jahrhun-
derts, geworden und werden als neuartige Giiter eigener Art gehandelt.?® Der Giiter-
charakter von Daten wird noch durch den Umstand verstirkt, dass die Analyse der
Daten auf sich allenfalls in der Zukunft ergebene Fragestellungen hin oder die ergeb-
nisoffene Suche nach bisher unbekannten Korrelationen auch durch andere Wirt-
schaftssubjekte durchgefiihrt werden kann als durch diejenigen, welche die Daten
sammeln und speichern.>* Vor allem Personendaten werden teilweise sogar als neue
digitale Wihrung bezeichnet.*

Angesichts des riesigen wirtschaftlichen Potenzials verwundert es nicht, dass sich
die Datenwirtschaft der Europdischen Union in den letzten Jahren rasant entwickelt

31 ZEcH, GRUR 2015, S. 1156; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 58 und 63; vgl.
WANDTKE, MMR 2017, S. 8.

2 GRUTZMACHER, CR 2016, S. 485.

3 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 59; KILIAN, CRi 2012, S. 169; THOUVENIN, SIZ
113/2017, S. 21.

3 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 59; dhnlich DREXL, NZKart 2017 Teil 1, S. 339.

35 SpECHT, CR 2016, S.289; dazu auch SPECHT, JZ 2017, S.763 ff.; SPECHT, Regu-
lierungsbedarf, S. 302; SPECHT, DGRI 2017, N 5; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; SATTLER,
JZ 2017, S. 1036; KERBER, GRUR Int. 2016-1, S. 639 f., 643; METZGER, AcP 2016, S. 818;
BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 638; PEARCE, EDPL 2018, S. 190; vgl. SCHWEITZER/PEITZ, Discus-
sion Paper, S. 14 f.; BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 165; HOEREN/VOLKEL, S. 75 f.; SAT-
TLER, Personality, S. 28; JENTZSCH/ PREIBUSCH/HARASSER, S. 8 f.

3% ZEcH, GRUR 2015, S. 1153.

37 GRUTZMACHER, CR 2016, S. 485.

3% GRUTZMACHER, CR 2016, S. 485; ZECH, GRUR 2015, S. 1151 f.; DORNER, CR 2014, S. 618;
ZECH, CR 2015, S. 138 f.; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 58; ZIMMER, Fragwiirdiges
Eigentum, S. 316; ZIMMER, Property Rights, S. 102; SCHNEIDER, S. 113; ESKEN, S. 74; KILIAN,
Gegenleistung, S. 195; BISGES, MMR 2017, S.301; WEBER/CHROBAK, IJusletter vom
04.04.2016, Rz 23; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 1; KARIKARI, S. 10 f.; vgl. KER-
BER, GRUR Int. 2016-2, S. 989; VON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 209;
ECK-ERT, SJZ 2016, Daten als Sache, S. 245; BITKOM, S. 7; FEZER, ZD 2017, S. 99; dazu auch
VON BRAUN/
ABRESCH, S. 147 ff.

3 ZEcH, CR 2015, S. 139.

40 LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 218; WEF, Personal Data, S.5;
EGGERS/HAMILL/ALL, S. 18 ff.; WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 23.
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hat. Schitzungen zufolge wird sie bis 2020 einen Wert von 643 Milliarden Euro er-
reichen, was 3.17 % des EU-BIP entspricht.*! Dass das Geschift mit den Daten sehr
profitabel ist, ldsst sich auch an dem rasanten Wachstum von Big-Data-Anwendun-
gen erkennen.*? So wurde im Jahr 2016 ein Wachstum des Big-Data-Sektors um
40 % pro Jahr festgestellt.*3

Ein Sektor, in dem Big-Data-Analysen und die daraus hervorgehenden neuen
Wertschopfungsketten eine besondere Rolle spielen, ist die Automobilindustrie, ins-
besondere mit den Bestrebungen in Richtung vernetzter und sich autonom bewegen-
der Fahrzeuge.** Neue, «smarte» Fahrzeuge sammeln alle mdglichen Arten von Da-
ten, einerseits iiber die technischen Parameter des Fahrzeugs, andererseits iiber die
Fahrzeuginsassen.*> Allein schon der heute iibliche Gebrauch des Navigationssys-
tems erzeugt eine Vielzahl von Daten. Die Fahrzeuge senden die gesammelten Daten
zur Analyse insbesondere zum Fahrzeughersteller, zu Werkstétten sowie zu Anbie-
tern von Telekommunikationsdienstleistungen, “° welche jeweils verschiedene
Schlussfolgerungen aus ihnen ziehen und davon profitieren kénnen — sei es durch
Erkenntnisgewinn, sei es monetir durch Weitergabe der Daten.*

Aus den gesammelten Daten kann beispielsweise der — eher defensive oder eher
risikobereite — Fahrstil des Autofahrers abgeleitet werden, was kiinftig insbesondere
fiir Fahrzeug- und Haftpflichtversicherungen bzw. deren Pramiengestaltung interes-
sant sein diirfte.*® Die Datenanalyse verrit allerdings nicht nur Daten {iber den Fahrer
des Fahrzeugs: Meist werden die im Mobiltelefon gespeicherten Kontakte ausgele-
sen, wenn ein Gerit z. B. iiber eine App mit dem Fahrzeug verbunden wird. Ausser-
dem kann beispielsweise durch Kombination aus Standortdaten mit weiteren Daten
erschlossen werden, in welchen Beziehungen der Mobiltelefoninhaber zu anderen
Personen (z. B. Partner, Freunde, Bekannte) oder Orten (z. B. Zuhause, Arbeitsort)
steht. Damit lassen die gesammelten Daten nicht nur Riickschliisse auf die Fahrzeu-
ginhaber, sondern auch auf Dritte zu.*

4 Mitteilung EU-Kommission, Datenwirtschaft, S. 2; vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 15,
m. H. auf BCG, S. 101.

4 DORNER, CR 2014, S. 618; vgl. DATTA/KLEIN, CR 2016, S. 587; dazu auch OECD 2015,
S. 22 ff.

4 SPECHT, CR 2016, S. 289; Mitteilung EU-Kommission, Digitaler Binnenmarkt, S. 23; WEBER,
Herausforderungen, S. 3; vgl. BITKOM, S. 7, zur Marktentwicklung S. 47 ff.

4 Vgl. HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 265, 267; KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 990; METZGER,
GRUR 2019, S. 130; HORNUNG, DuD 2015, S. 359; KARIKARI, S. 7 ff.

4 HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 266; METZGER, GRUR 2019, S. 130 f.; ZIMMER, Fragwiirdiges
Eigentum, S. 315 f.; ZIMMER, Property Rights, S. 101 f.; siche z. B. die Grafik der Fédération
Internationale de 1’Automobile, https://www.fia.com/news/fia-reveals-what-data-being-tra-
cked-and-how-public-reacts-connected-cars und die «My Car My Data» Kampagne (zuletzt
besucht am 05.07.2019); vgl. Bericht AG Digitaler Neustart, S. 75.

4 HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 266; ZIMMER, Property Rights, S. 101; vgl. METZGER, GRUR
2019, S. 130.

47 Vgl. HORNUNG, DuD 2015, S. 359 f.

4 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1041; SATTLER, JZ 2017, S. 1036; vgl. METZGER, GRUR 2019,
S. 135; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 81; ZIMMER, Fragwiirdiges Eigentum, S. 316; ZIM-
MER, Property Rights, S. 102; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 2; vgl. dazu auch LANG-
HANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 219.

4 SPECHT, CR 2016, S. 295; SATTLER, Personenbezug, S. 65; HORNUNG, DuD 2015, S. 364.
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3. Diskussion iiber Rechte an Daten

Das zunehmende wirtschaftliche Interesse an Daten und an ihrem Wert fiihrte insbe-
sondere auf européischer Ebene und in Deutschland zu intensiven Diskussionen iiber
die rechtliche Zuordnung von Daten.>® Auch in der Schweiz findet dieses Thema zu-
nehmend Beachtung, auch wenn die juristische Auseinandersetzung hier noch am
Anfang steht.”! Der Bundesrat hielt in seiner Strategie «Digitale Schweiz» fest, die
Schweiz schaffe kiinftig «zeitgemisse und kohdrente Rechtsgrundlagen, um das Po-
tenzial der Datenwirtschaft zu nutzen»*> und wies darauf hin, es sei eine «national
und, wo ndtig, international abgestimmte regulatorische Koordination anzustre-
ben»®.

Tatsédchlich werden Daten bereits auf vertraglicher Basis gehandelt und durch ver-
tragliche Regelungen, Geheimhaltung und technische Schutzmassnahmen kann so-
gar eine gewisse faktische Ausschliesslichkeit hergestellt werden.** Es ist nun die
Frage, ob und wie das Recht diese Realitit abbilden soll.>> Unter anderem wird die
Frage gestellt, wem Daten eigentlich aktuell «gehdren» oder zukiinftig «gehdren»
sollen.

Dass Daten ein wirtschaftlicher Wert zukommt und Markte fiir sie entstanden sind,
ist ein wichtiger Grund fiir die Forderung nach einem «Dateneigentumy; es soll dem
Datenerzeuger die Entscheidung dariiber ermdglichen, welche Dritte «seine» Daten
nutzen (oder eben nicht nutzen) diirfen.>’ Deshalb wird diskutiert, ob ein eigentums-
artigegs Recht fiir (Roh-)Daten geschaffen werden und wem dieses Recht zustehen
soll.?

Hinsichtlich personenbezogener Daten wird erwogen, ob die Zuweisung der
Handlungsbefugnisse an diesen Angaben iiber eine bestimmte oder bestimmbare na-
tiirliche Person durch das Datenschutzrecht an den Betroffenen vorgenommen wer-
den soll.* Das Datenschutzrecht war allerdings urspriinglich als reines Abwehrrecht

50 Z. B. KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 989; SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 301; SPECHT, CR 2016,
S. 288 ff.; ZIMMER, Property Rights, S. 102; BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 165 ff. Fiir eine
ausfiihrliche Auflistung von Literatur sieche z. B. Fussnote 3 in WEBER/THOUVENIN, ZSR 2018,
S. 44.

31 Siehe dazu z. B. SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 638; WEBER/THOUVENIN, ZSR 2018,

S. 44; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 21 ff.; HORLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 1 ff.

Strategie Digitale Schweiz, S. 30.

Strategie Digitale Schweiz, S. 30.

5% SPECHT, Diktat der Technik, S. 70 ff., zu technischen Schutzmassnahmen eingehend S. 175 ff.;
SPECHT, CR 2016, S. 289; HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 4; RICHTER/HILTY, S. 243.

55 Vgl. SPECHT, CR 2016, S. 289; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 53.

56 RICHTER/HILTY, S.244; HEUN/ASSION, CR 2015, S. 812; vgl. SPECHT, Regulierungsbedarf,
S. 301; HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 267, 271; BERGER, ZGE 2016, S. 173; JENTZSCH, Da-
teneigentum, S. 1; SPINDLER, GRUR-Beilage 1/2014, S. 103.

57 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; SPECHT, CR 2016, S. 289; dhnlich DORNER, CR 2014, S.
618; KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 989.

8 7.B. HOEREN, MMR 2013, S. 486; DORNER, CR 2014, S. 618; ZEcH, CR 2015, S. 137 ff;;
ZEcH, GRUR 2015, S.1151 ff.; ZIMMER, Fragwiirdiges Eigentum, S.316;
HOEREN/VOLKEL, S. 11 ff.

% ZECH, CR 2015, S. 137; vgl. VON LEWINSKI, Matrix des Datenschutzes, S. 50 ff.; BUCHNER,
Informationelle Selbstbestimmung, S. 202 ff.; ablehnend z. B. BERBE-RICH/GOLLA, PinG

52
53



8 Einleitung

der Privaten vor allem gegeniiber dem Staat gedacht.® Dennoch ist es heute bereits
Gegenstand von Vertragen. Aus diesem Grund wird kritisiert, das geltende Daten-
schutzrecht werde den aktuellen Entwicklungen der Datendkonomie nicht mehr ge-
recht.®!

In welche Richtung sich das Datenschutzrecht zukiinftig entwickeln wird, ist noch
offen. Auf europdischer Ebene ist diesbeziiglich nach dem Inkrafttreten der Daten-
schutzgrundverordnung im Mai 2018 zumindest vorerst keine Revision zu erwar-
ten.®? In der Schweiz wurde die Weiterentwicklung des Datenschutzrechts zu einem
eigentumsartigen Recht auf politischer Ebene sogar bereits im Jahr 2014 gefordert.®
Der vom Schweizerischen Bundesrat am 15. September 2017 verabschiedete Entwurf
des totalrevidierten Schweizerischen Datenschutzgesetzes, welcher derzeit von Na-
tional- und Stinderat beraten wird®, enthilt jedoch keine dementsprechende Bestim-
mung.%

Dagegen ist interessant, dass in der Schweiz von Privaten bereits eine sog. «Da-
tengenossenschafty sowie mehrere PIM-Plattformen gegriindet wurden, welche Pri-
vaten ermoglichen wollen, ihre Personendaten an einem Ort gebiindelt zu speichern.
Im Anschluss sollen die betroffenen Personen den Zugriff auf diese Daten durch
Dritte kontrollieren, die Daten auf diese Weise nutzbar machen und teilweise auch
monetir verwerten konnen. Diese Beispiele zeigen abermals, dass ein praktischer
Bedarf an der Kldrung von (zukiinftigen) Rechten an Daten bzw. des (zukiinftigen)
rechtlichen Status von Daten besteht.’

2016, S. 166.

Im deutschen Rechtskreis wird vor allem die Abwehrfunktion gegeniiber dem Staat betont, z.B.

KILIAN, CRi 2012, S. 171; KILIAN, Gegenleistung, S. 197; SATTLER, Personality, S. 29, 31 f; vgl.

SATTLER, Datenschuldrecht, S. 222; HERMSTRUWER, S. 28. In der Schweiz wurde bereits vor der

Einfiihrung des DSG in Botschaft DSG 1988, 414, 418 ff., sowohl auf Datenbearbeitungen durch

staatliche Stellen als auch durch Private eingegangen, und das DSG enthélt Bestimmungen speziell

fiir diese jeweiligen Bereiche.

6l Z. B. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41; SCHNEIDER, S. 119.

62 SATTLER, JZ 2017, S. 1038; BEYER-KATZENBERGER, GRUR-Newsletter 01/2017, S. 6. So
konzentriert sich die Europdische Kommission bei ihren Reformbestrebungen vorerst auf nicht-
personenbezogene Daten, vgl. Mitteilung EU-Kommission, Datenwirtschaft, S. 4 ff. sowie
Vorschlag Verordnung iiber freien Datenverkehr.

9 Parlamentarische Initiative «Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmungy, sowie Parla-
mentarische Initiative «Schutz der digitalen Identitdt von Biirgerinnen und Biirgern»; Medien-
mitteilung SK SR vom 20.08.2015.

% Siehe dazu www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20170059
(zuletzt besucht am 05.07.2019).

% Vgl. Botschaft DSG 2017, 6988.

%  Siehe dazu z. B. die Webpage der «Datengenossenschaft» Midata unter https://www.mi-
data.coop/, die Webpage von VETRI unter https://vetri.global/de/ sowie die Webpage von Bits-
aboutme unter https://bitsabout.me/en/ (alle zuletzt besucht am 05.07.2019). Siehe auch die
Stellungnahme 9/2016 des EDSB zu Systemen fiir das Personal Information Management
(PIM) vom 20.10.2016. Zu PIMS siehe auch JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung,
S. 188 f.; JENTZSCH, Dateneigentum, S. 12; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S.278; WEN-
DEHORST, Data Economy, S. 350 f. Die Idee der «Datengenossenschafty wurde auch von NAU-
MER, S. 236 ff., vorgeschlagen. Zum Problem der Dezentralisierung der Datenbearbeitung
BUCHNER, Informa-tionelle Selbstbestimmung, S. 141 ff.

67 Vgl. ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 79.

60
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II. Gegenstand der Arbeit

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage, wie das Datenschutzrecht zukiinf-
tig an die dargelegte technische und wirtschaftliche Entwicklung angepasst werden
sollte: Wenn mit Daten, insbesondere mit Personendaten, gehandelt wird, muss un-
tersucht werden, welche Rechte die inhaltlich Betroffenen bereits jetzt an diesen Da-
ten haben — und zukiinftig haben sollten. Diese Frage soll durch die vorliegende Ar-
beit beantwortet werden.

Dabei ist es allerdings wichtig hervorzuheben, dass die Antwort auf die For-
schungsfrage auch nach eingehender Analyse nicht vollkommen eindeutig ausfallen
kann. Letztlich geht es darum, wie sich unsere Gesellschaft im Ganzen, nicht nur
technisch oder wirtschaftlich, fortentwickeln soll. Reformvorschlidge, wie beispiels-
weise die Einfithrung eines eigentumsartigen Rechts an (Personen-)Daten, wiirden
sich in sehr vielschichtiger und einschneidender Weise auf unsere Gesellschaft aus-
wirken. Aus diesem Grund kann es keine juristisch «richtige» Antwort auf die Frage
geben, welche Rechte zukiinftig an Personendaten bestehen sollen.

Diese Arbeit hat zum Ziel, Leitplanken fiir eine mdgliche Rechtsfortbildung zu
setzen, indem die verschiedenen Interessen, welche dem Handel mit Personendaten
zugrunde liegen, dargestellt und zueinander ins Verhéltnis gesetzt werden. Je nach-
dem, wie stark die jeweiligen Interessen letztlich von der Gesellschaft (und dem Ge-
setzgeber) gewichtet werden, kann die Rechtsfortbildung eine andere Richtung ein-
schlagen.

Drei Moglichkeiten, wie das Datenschutzrecht kiinftig angepasst werden konnte,
werden im letzten Teil dieser Arbeit untersucht und anhand der dargestellten Interes-
senlage gepriift. Darunter ist auch der prominente Vorschlag, ein eigentumsartiges
Recht an Personendaten einzufithren. Auf diese Weise konnen die Auswirkungen,
welche die Anpassungsvorschldge auf die jeweiligen Interessen hitten, aufgezeigt
werden. Diese Untersuchung gibt damit wichtige Hinweise darauf, wie das Daten-
schutzrecht und Rechte an Personendaten kiinftig weiterentwickelt werden kdnnten
— oder auch gerade nicht sollten.

1I1. Forschungsstand

Die wirtschaftlichen Grundlagen und die Theorien zur Rechtfertigung von Aus-
schliesslichkeitsrechten sind etablierte Konzepte, welche vorliegend insbesondere
nach den Werken von SCHAFER/OTT, COOTER/ULEN, SEARLE/BRASSELL, POSNER,
SCHACK und NIRK/ULLMANN/METZGER zitiert werden. Die Zuweisung von Giitern
durch Ausschliesslichkeitsrechte ist ebenfalls ein anerkanntes Konzept, welches jedoch
in der Schweiz bisher nicht vertieft thematisiert wurde; deshalb wird hierbei vor allem
auf deutsche Literatur verwiesen. Die Stufenleiter der Giiterzuordnung sowie die Ab-
grenzung von Information als Gut und als Rechtsobjekt auf der strukturellen, syntak-
tischen und semantischen Ebene beruhen auf der Untersuchung von ZECH®.

Die vorliegende Arbeit untersucht u. a. die datenschutzrechtliche Einwilligung als
Instrument der Kommerzialisierung von Personendaten. Dass mittels Einwilligungs-
erteilung Personendaten als vertragliche Gegenleistung hingegeben werden kénnen,
wurde bereits festgestellt und untersucht. Dabei sind insbesondere die Arbeiten von

% ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 197 ff.
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METZGER, SPECHT, SATTLER und BRAUTIGAM zu nennen.®” METZGER und SPECHT
nehmen dabei auch erste Analysen zur Typisierung solcher Vertrége fiir das deutsche
Recht vor.”™ Erste Untersuchungen zu einem «Datenschuldrechty wurden von
SPECHT und SATTLER vorgenommen.” Die Unterscheidung der rechtlichen und fak-
tischen Ubertragbarkeit von Giitern und die Feststellung, dass die faktische Uber-
tragbarkeit zur Handelbarkeit von Giitern ausreicht, basieren vor allem auf den Wer-
ken von ZECH.”

Dass die Diskussionen um die Entwicklung von Rechten an Daten mit verschie-
denen Interessen gefiihrt werden, wurde bereits insbesondere von SPECHT und SATT-
LER angesprochen.” Bisher fehlt jedoch noch eine umfassende Benennung und Ana-
lyse aller Interessen sowie ihres Spannungsverhéltnisses.

Ob nach dem geltenden Recht Ausschliesslichkeitsrechte an Personendaten beste-
hen, wurde bereits von verschiedenen Autoren untersucht und abgelehnt.”™ Aus wel-
chem Grund das Datenschutzrecht den betroffenen Personen jedoch kein eigentums-
artiges Recht an Personendaten zuweist, wurde bisher in der Schweiz noch nicht un-
tersucht.

Das Schaffen eines eigentumsartigen Rechts fiir Daten wurde ebenfalls schon breit
diskutiert und abgelehnt.” Insbesondere fiir die Beantwortung der Frage, ob und in
welchem Ausmass das Datenschutzrecht kiinftig zu einem eigentumsartigen Recht
an Personendaten weiterentwickelt werden sollte, fehlt es bisher jedoch an Leitlinien
und Analysen, welche die verschiedenen Interessen miteinbeziehen. Die wissen-
schaftliche Forschung steht besonders hinsichtlich der (Teil-)Zuweisung personen-
bezogener Daten an ein Rechtssubjekt noch am Anfang.”® Generell wurde zur Erstel-
lung dieser Arbeit viel deutsche Literatur verwendet, da die Diskussion insbesondere
iiber Rechte an Daten in der Schweiz erst noch am Entstehen ist.”

%  METZGER, AcP 2016, S. 817 ff.; METZGER, GRUR 2019, S.129 ff; SPECHT, JZ 2017,
S. 763 ff.; SPECHT, DGRI 2017, S. 35 ff.; SATTLER, JZ 2017, S. 1037 ff.; BRAUTIGAM, MMR
2012, S. 635 ff.

0 METZGER, AcP 2016, S. 831 ff.; SPECHT, JZ 2017, S. 764.

7 SATTLER, JZ 2017, S. 1036; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 215 ff.; SPECHT, Regulierungsbe-
darf, S. 309 ff; SPECHT, DGRI 2017, S. 35 ff.

2 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76 f., 84; ZECH, AcP 2019, S. 488 ff.; ZECH, CR
2015, S. 140; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 60; siche auch BERGER, ZGE 2016,
S. 170 ff.

3 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1040; SATTLER, JZ 2017, S. 1041; SATTLER, GRUR-Newsletter
01/2017, S. 8; vgl. SATTLER, Datenschuldrecht, S. 218 f., 231.

74 7Z.B. ZECH, CR 2015, S. 141, 144; SATTLER, JZ 2017, S. 1037; DORNER, CR 2014, S. 626;

THOUVENIN, SJZ 113/2017, S.27; ANTHAMATTEN-BUCHI/STAUB/VASELLA, S.230f;

SPECHT, CR 2016, S.289; KIiLIAN, CRi 2012, S.171; PaAAL, S.146f;

DUISBERG, S. 54.

Siehe dazu insbesondere § 11.

6 Vgl. THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24.

77 Siehe dazu SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 638.
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1V. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit ist in drei Teile gegliedert und befasst sich dementsprechend
mit drei verschiedenen Fragenkomplexen. Ziel der Arbeit ist, Leitplanken fiir mog-
liche Anpassungen des Datenschutzrechts vor dem Hintergrund des Handels mit Per-
sonendaten zu entwickeln.

Um zukiinftige Moglichkeiten der Weiterentwicklung des Datenschutzrechts un-
tersuchen zu konnen, muss zunéchst der geltende Rechtsrahmen untersucht werden.
Aus diesem Grund befasst sich der erste Teil dieser Ausarbeitung mit dem geltenden
Datenschutzrecht und der Frage, inwiefern dieses bereits heute einen Handel mit Per-
sonendaten ermdglicht. Ausgehend von dem Grundsatz, dass der Handel mit Giitern
durch iibertragbare Ausschliesslichkeitsrechte ermdglicht und erleichtert wird, wird
zunéchst untersucht, ob das geltende Datenschutzrecht den von Personendaten Be-
troffenen ein solches Recht gewéhrt. Danach wird dargestellt, wie Individuen «ihrex»
Personendaten wirtschaftlich verwerten konnen und welche entscheidende Rolle die
datenschutzrechtliche Einwilligung dabei spielt.

Der zweite Teil der Arbeit geht von dem in der Lehre und Praxis gedusserten Be-
diirfnis aus, das Datenschutzrecht zu reformieren, und widmet sich der Frage, welche
Interessen hinter diesem Bediirfnis stehen. Die Interessen beim Handel mit Perso-
nendaten konnen in drei Kategorien unterschieden werden: das Interesse am Schutz
der Individuen, das Interesse an der Beteiligung am durch die Nutzung der Personen-
daten generierten wirtschaftlichen Wert sowie das Interesse an funktionierenden Da-
tenmérkten. Diese drei Interessen bilden ein Spannungsdreieck.

Nach der Untersuchung der Interessenlage wird im dritten Teil der Arbeit auf ver-
schiedene Moglichkeiten eingegangen, das geltende Datenschutzrecht anzupassen.
Dabei werden zundchst zwei Weiterentwicklungsmoglichkeiten tiber das Schuldrecht
untersucht. Schliesslich wird die Mdglichkeit gepriift, das Datenschutzrecht auf der
Ebene der Ausschliesslichkeitsrechte weiterzuentwickeln.

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdtfent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichen Vorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.



Erster Teil

Untersuchung des geltenden Rechts

Um die Frage beantworten zu kdnnen, wie das Datenschutzrecht zukiinftig weiter-
entwickelt werden soll, muss zuerst der geltende Rechtsrahmen fiir die Handelbarkeit
von Personendaten gepriift werden. Der erste Teil dieser Arbeit ist deshalb der Un-
tersuchung des geltenden Rechts gewidmet.

Zunichst ist die Frage zu beantworten, warum unsere Rechtsordnung iiberhaupt
eigentumsartige Rechte vorsieht. In § 1 wird daher untersucht, welche Auswirkung
eigentumsartige Rechte auf die Handelbarkeit von Giitern haben. Dabei ist es zudem
wichtig, eigentumsartige Rechte in den grosseren Kontext der Giiterzuordnung durch
Ausschliesslichkeitsrechte zu setzen. Daraus wird deutlich, welche Kriterien erfillt
sein miissen, damit von einem eigentumsartigen Recht gesprochen werden kann.

In § 2 wird das geltende Datenschutzrecht untersucht. Anhand der dargelegten
Kriterien fiir eigentumsartige Rechte wird gezeigt, dass es sich bei den Rechten, wel-
che den von Daten betroffenen Personen durch das geltende Datenschutzrecht ge-
wihrt werden, gerade nicht um eigentumsartige Rechte handelt. Gleichwohl konnen
Personendaten faktisch gehandelt werden, was in § 3 dargestellt wird.

Das Instrument, das die faktische Handelbarkeit von Personendaten ermdglicht,
ist die datenschutzrechtliche Einwilligung. Wie mithilfe der Einwilligung Vertrige
iiber Personendaten eingegangen werden konnen und welche Auswirkungen die freie
Widerrufbarkeit der Einwilligung auf solche Vertrdge hat, wird schliesslich in § 4
untersucht.
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§ 1 Funktion eigentumsartiger Rechte fiir den Handel

Seit Jahrtausenden werden korperliche Gegenstidnde gehandelt, d. h. durch Rechts-
geschifte liberlassen und iibereignet.” Klassischerweise ist deshalb mit dem Begriff
Eigentum das Sacheigentum gemeint.” Im Laufe der Jahre haben sich gesetzliche
Grundlagen gebildet, um auch Rechtspositionen an Immaterialgiitern (Recht des
geistigen Eigentums und Nutzungsrechte) einzuriumen.®® Angesichts dieser Ent-
wicklung stellt sich die Frage, weshalb ausschliessliche Rechtspositionen wie das
Sacheigentum und das geistige Eigentum geschaffen wurden. Was haben diese
Rechtspositionen mit dem Handel von Giitern zu tun?

Zur Beantwortung dieser Frage muss zunéchst untersucht werden, wie aus Giitern
durch Handel Wert geschopft werden kann (I.). Daraus ergibt sich, dass der Handel
mit Giitern erleichtert wird, wenn diese einzelnen Personen zugewiesen sind. Diese
Zuweisung wird durch Ausschliesslichkeitsrechte vorgenommen. Deshalb wird in
einem zweiten Schritt dargestellt, wie Ausschliesslichkeitsrechte wirken und in wel-
che Stufen die Giiterzuordnung unterschieden werden kann (II.).

1. Wertschopfung aus Giitern durch Handel

Der Umstand, dass Giiter seit Jahrtausenden gehandelt werden, 1asst die Schlussfol-
gerung zu, dass Handel fiir die Akteure vorteilhaft sein muss. Dieser Vorteil liegt auf
der Hand: Durch Handel lésst sich aus Giitern Wert schopfen.®!

Giiter sind Mittel, durch die menschliche Bediirfnisse befriedigt werden kdnnen. ®
Sie werden auf Markten gehandelt, wo idealerweise mehrere Marktakteure mit An-
gebot und Nachfrage aufeinandertreffen.® Giiter konnen auf den Mérkten durch
Marktmechanismen so verteilt werden, dass sie denjenigen Akteuren zur Verfiigung
stehen, die sie am effizientesten einsetzen konnen und die deshalb bereit sind, den
héchsten Preis zu bezahlen.® Dies wird Allokationseffizienz genannt.® Die Wert-
schopfung aus Giitern findet einerseits auf der Anbieterseite statt, denn idealerweise
ist der Profit, welcher durch Einsatz bzw. Verkauf eines Guts erwirtschaftet werden
kann, grosser als die Kosten fiir Herstellung oder Einkauf dieses Guts.* Andererseits
werden die Kéufer die erworbenen Giiter ihrerseits so einsetzen, dass sie den grossten
Nutzen aus ihnen ziehen.?” Gesamtgesellschaftlich betrachtet fiihrt die Steigerung der

78 SATTLER, JZ 2017, S. 1037.

7 Z.B. WELLENHOFER, § 1 N 15; vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 179; HAUCK/HOFMANN/ZECH,
S. 141 f.

8 SATTLER, JZ 2017, S. 1037; vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 170, 180.

81 Vgl. COOTER/ULEN, S.39: «Exchange inside a market is voluntary and mutually
beneficial.»

82 SCHAFER/OTT, S. 69.

8 COOTER/ULEN, S. 38 f., 24 ff.; 363 ff.; SCHAFER/OTT, S. 58; SEARLE/BRASSELL, N 1.22.

8 Vgl. POSNER, S. 14 f.; COOTER/ULEN, S. 14, 74, 103, 108; SCHAFER/OTT, S. 604. Zur Zuwei-
sung von Giitern als Reaktion auf zunehmende Knappheit SCHAFER/OTT, S. 601. Zum «dko-
nomischen Effizienzziel» EIDENMULLER, S. 41 ff.

85 SCHAFER, S. 15; COOTER/ULEN, S. 14.

8  Maximierung des Profits auf Anbieterseite, dazu COOTER/ULEN, S. 26 f.; SCHAFER/OTT,
S. 54 f.; SEARLE/BRASSELL, N 1.14.

8 Maximierung des Nutzens auf Nachfragerseite, dazu SEARLE/BRASSELL, N 1.17; SCHAFER,
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Effizienz von Produktion, Verteilung und Verwertung von Giitern zu einem Wohl-
fahrtsgewinn.®

Giiter, die auf Méarkten gehandelt werden, sind grundsétzlich knapp.® Knappheit
bedeutet, dass die Mittel, die zur Befriedigung der menschlichen Bediirfnisse einge-
setzt werden kdnnen, nur begrenzt zur Verfiigung stehen.® Je weniger von einem Gut
zur Verfiigung steht, desto hoher ist sein Preis.

Korperliche Giiter, also Sachen und rechtlich beherrschbare Naturkrifte wie z. B.
Elektrizitdt”, sind von Natur aus knapp.” Immaterielle Giiter sind dagegen nicht von
Natur aus knapp, sondern stellen 6ffentliche Giiter dar. Sie lassen sich leicht verviel-
faltigen und stehen potenziell einer unbegrenzten Zahl von Nutzern zur Verfiigung,
ohne dass diese sich gegenseitig in ihrer Nutzung beeintrichtigen wiirden.’* Im Ge-
gensatz dazu ist die Nutzung von Sachen immer rival, da ein kérperlicher Gegenstand
nur von einer Person oder zumindest einer beschridnkten Anzahl von Personen gleich-
zeitig genutzt werden kann.® Die Nutzung von immateriellen Giitern kann ausser-
dem faktisch nur verhindert werden, solange sie geheim gehalten werden.”® Sind Gii-
ter leicht kopierbar, ist keine Geheimhaltung mehr moglich, sobald sie einmal 6f-
fentlich zuginglich gemacht wurden. 7 Immaterielle Giiter sind deshalb nicht
exklusiv.”® Korperliche Giiter unterliegen iiberdies der Abnutzung und verschleissen
deshalb mit der Zeit auch bei ordnungsgemisser Benutzung oder durch Alterung.
Immaterielle Giiter nutzen dagegen nicht ab.®® Die Knappheit wird aus diesen Griin-
den bei immateriellen Giitern erst kiinstlich durch das Recht hergestellt.!®

Der Grund fiir die kiinstliche Verknappung von immateriellen Giitern durch das
Recht ist hauptsdchlich der Innovationsanreiz, welcher im Interesse der Gesellschaft

S. 39; COOTER/ULEN, S. 14; POSNER, S. 6; SCHAFER/OTT, S. 47.

8 COOTER/ULEN, S. 14, 38. SCHAFER/OTT, S. 19, 601 f.; SEARLE/BRASSELL, N 1.100 f.; POs-
NER, S. 7, 14; ZECH, AcP 2019, S. 511; RICHTER/HILTY, S.247. SCHAFER/OTT, Einleitung
S. XXXIX ff., weisen daneben darauf hin, dass eine effi-ziente Gesellschaft allerdings nicht
zwangsldufig auch eine gerechte Gesellschaft sein muss. Allenfalls miissen deshalb Effizienz-
verluste in Kauf genommen werden, um héherwertige Ziele zu erreichen.

8 Vgl. SCHAFER, S. 17; SCHAFER/OTT, S. 45; SEARLE/BRASSELL, N 1.05.

% SCHAFER, S. 3 f.; SCHAFER/OTT, S. 45; SEARLE/BRASSELL, N 1.05.

' Vgl. SEARLE/BRASSELL, N 1.09. Zum Gesetz der Nachfrage POSNER, S.35;
SEARLE/BRASSELL, N 1.06 ff. Gemdss SCHAFER/OTT, S. 71, ist «der Marktwert einer Res-
source [...] umso hoher, je exklusiver die mit ihr verbundenen Handlungsrechte [...] sind.»

2 Vgl. Art. 713 ZGB; BSK ZGB II-SCHWANDER, Art. 713 N 8.

% ZECH, AcP 2019, S. 496, 499.

% ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 118; THOUVENIN, SJZ
113/2017, S. 24; HARTING, CR 10/2016, S. 647, COOTER/ULEN, S. 40; SCHAFER/OTT, S. 79;
KAISER/RUETSCHI, S. 2.

% ZECH, CR 2015, S. 141; COOTER/ULEN, S. 102 f.

%  ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 117; COOTER/ULEN,
S. 41; KAISER/RUETSCHI, S. 2 f.

97 POSNER, S. 402; ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 118;
dhnlich SPECHT, Diktat der Technik, S. 73; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24.

% zur Exklusivitit z. B. SCHAFER/OTT, S. 70 f.

% ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 118.

100 ZECH, AcP 2019, S. 496 f., 499.
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liegt.!”! Besteht die Gefahr von Trittbrettfahrern, d. h. von Personen, die fiir die Nut-
zung eines 6ffentlichen Gutes nicht ihren Anteil bezahlen, werden solche Giiter ent-
weder kaum geschaffen oder aber vorwiegend geheim gehalten.!? Dies fiihrt zu ei-
nem Marktversagen.'® Auch aufgrund des Zusammenhangs zwischen Angebot und
Nachfrage auf den Preis konnen Schopfer neuer immaterieller Giiter erst durch die
rechtliche Verknappung von immateriellen Giitern, d. h. durch die Méglichkeit,
Dritte von der Nutzung eines 6ffentlichen Guts auszuschliessen, wertschopfend han-
deln.!™ Als Belohnung fiir ihre Schopfung und das Preisgeben derselben konnen die
Schopfer immaterieller Giiter ihre Investitionskosten amortisieren und einen Gewinn
erzielen, indem sie Dritten die Nutzung der Schopfung erlauben und dies von einer
Gegenleistung abhingig machen.'” Zudem werden durch die Moglichkeit, Dritte von
der Nutzung eines Guts auszuschliessen, Anreize geschaffen, das Gut wertmaximie-
rend zu nutzen.'®

Demnach bedingt ein funktionierender Handel, dass die Nutzung von Giitern nicht
der Allgemeinheit freisteht, also dass die Nutzung von Giitern einzelnen Personen
zugewiesen ist und nicht dem Gemeingebrauch unterliegt.'” Wenn aber nicht alle
Giiter dem Gemeingebrauch unterliegen sollen, muss geregelt werden, welche Be-
fugnisse an Giitern welchen Personen zugeordnet werden.!® Diese Zuordnung von
Giitern — und damit auch die rechtliche Verknappung immaterieller Giiter — geschieht
durch Ausschliesslichkeitsrechte. Markttransaktionen beruhen iiberdies klassischer-
weise auf dem Austausch von Ausschliesslichkeitsrechten an Giitern.'? Ubertrag-
bare Ausschliesslichkeitsrechte bilden damit die rechtliche Grundlage fiir Markte
und stellen ein Mittel dar, um die Nutzungsmdglichkeiten knapper Giiter optimal zu
gestalten.!!

Durch das Schaffen iibertragbarer Ausschliesslichkeitsrechte werden ausserdem
Transaktionskosten gesenkt und damit wird der Handel von Giitern erleichtert.!"! Ge-
setzlich vorgesehene erga omnes wirkende Ausschliesslichkeitsrechte vermeiden
beispielsweise Informationskosten, denn der Erwerber des Rechts kann sich auf die-

101 ZECH, AcP 2019, S. 499; SEARLE/BRASSELL, N 1.19, 1.41; vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-2,
S. 992; dhnlich COOTER/ULEN, S. 40, 116 f.; POSNER, S. 402; ausfiihrlich zur 6konomischen
Theorie zur Rechtfertigung des geistigen Eigentums GOLDHAMMER, S. 268 ff.

102 COOTER/ULEN, S. 104; SCHAFER/OTT, S. 79; KAISER/RUETSCHI, S. 3; GOLDHAMMER, S. 275.

103 SCHAFER/OTT, S. 79; GOLDHAMMER, S. 275; vgl. SEARLE/BRASSELL, N 1.19; KILIAN, FAZ

104 POSNER, S. 6; SEARLE/BRASSELL, N 1.19; #hnlich COOTER/ULEN, S. 116; SCHAFER/OTT, S.
79; KAISER/RUETSCHI, S. 3.

15 COOTER/ULEN, S. 116; KAISER/RUETSCHI, S. 6.

106 SCHAFER, S. 39.

107 SCHAFER, S. 17; vgl. WELLENHOFER, § 1 N 1; BERGER, ZGE 2016, S. 172; dazu auch SCHA-
FER/OTT, S. 601. Erst durch den Handel konnen beispielsweise Herstellungs- und Entwick-
lungskosten amortisiert werden, z. B. POSNER, S. 40 f.

18 Vgl. WELLENHOFER, § 1 N 1; ZECH, AcP 2019, S. 495 f.; EIDENMULLER, S. 63.

109 KILIAN, CRi 2012, S. 171; BERGER, ZGE 2016, S. 170; vgl. SCHAFER/OTT, S. 70.

110 ZECH, AcP 2019, S. 496; BERGER, S. 75; COOTER/ULEN, S. 70, 108; SCHAFER/OTT, S. 73, 593;
PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 101 m. w. N.

" ZECH, AcP 2019, S. 511; dhnlich SCHAFER, S. 39; vgl. COOTER/ULEN, S. 88 ff.
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ses Rechtsinstitut und seine Wirkungen verlassen und muss nicht etwa Nachfor-
schungen iiber vertragliche Verfiigungsbeschrinkungen anstellen.!'? Dies dient dem
Verkehrsschutz.!?

1I. Schaffen einer Zuweisungsordnung durch Ausschliesslichkeitsrechte

Nachdem Ausschliesslichkeitsrechte fiir den Handel mit Giitern von entscheidender
Bedeutung sind, sollen sie in einem zweiten Schritt ndher untersucht werden. Zu-
nichst wird die Wirkung von Ausschliesslichkeitsrechten dargestellt (1.). Danach
werden die Kriterien zur Bestimmung des Zuweisungsgehalts von Rechten beschrie-
ben (2.), um im Anschluss die vier Stufen der Giiterzuordnung abzubilden (3.). Ei-
gentum und eigentumsartige Rechte stellen dabei die erste Stufe der Giiterzuordnung
und damit die stidrkste Form der Zuweisung dar.'*

1. Wirkungsweise von Ausschliesslichkeitsrechten

Mit dem Begriff der Ausschliesslichkeitsrechte werden subjektive Rechte mit Ab-
wehr- und Zuweisungswirkung gegeniiber jedermann bezeichnet.!!’ Durch ein Aus-
schliesslichkeitsrecht wird ein Gut einer bestimmten Person unter Ausschluss aller
iibrigen Personen als primires subjektives Recht zugeordnet.'!® Die unmittelbare
rechtliche Wirkung von Ausschliesslichkeitsrechten liegt dementsprechend in der
«Zuweisung eines Ausschliesslichkeitsbereichs»!!'”. Durch die Zuweisung des Ge-
genstands bzw. der entsprechenden Befugnisse wird die Zusténdigkeit des Rechts-
trigers gegeniiber Dritten abgegrenzt. Dadurch entsteht eine Zustidndigkeitsordnung
bzw. eine Rechtszuweisungsordnung.''®

112 BERGER, S. 53; COOTER/ULEN, S. 88 ff. Zu den Begriffen Transaktionskosten und Informati-
onskosten  siehe auch  SCHAFER, S.17, SEARLE/BRASSELL, N 1.30, sowie
EIDENMULLER, S. 91 ff.

13 BERGER, S. 77, welcher insbesondere festhilt, dass «ein Recht [...] selbst dann erworben wer-
den [kann], wenn es der Verdusserer zuvor bereits einem anderen versprochen hatte; der erste
Schuldvertrag begriindet kein eine anderweitige Ubertragung hinderndes Recht der Sache».

114 ZEcH, CR 2015, S. 140; WELLENHOFER, § 1 N 2, § 2 N 2.

115 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 64; ZECH, CR 2015, S. 140; dhnlich THOUVENIN,
SJZ 113/2017, S. 25, wobei hier auf die Herrschaft iber den Schutzgegenstand abgestellt wird;
vgl. auch BERGER, S. 53 f.; HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 177 f., zum
subjektiven Recht mit Ausschliessungs- und Schutzfunktion.

16 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 64, 96; HOFMANN, Unterlassungsanspruch als
Rechtsbehelf, S. 182.

17 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 68; dazu ausfiihrlich ZECH, Information als
Schutzgegenstand, S. 68 ff.; siche auch COOTER/ULEN, S. 73; BERGER, ZGE 2016, S. 171;
PEARCE, EDPL 2018, S. 193. Dagegen wird in der Literatur zum Schweizer Recht — ausgehend
vom Sacheigentum in Art. 641 ZGB — vielfach noch darauf abgestellt, ob eine Person die um-
fassende Herrschaft iiber einen Schutzgegenstand hat, z. B. BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND,
Art. 641 N 3, 25; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25 f.; vgl. allerdings SCHWENZER, N 57.02,
welche von «Zuweisungsgehalt» spricht.

18 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 68, 70 f.; ZECH, AcP 2019, S. 495; OHLY, S. 182;
HOFMANN, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 76.
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Als absolute Rechte wirken Ausschliesslichkeitsrechte gegeniiber jedermann.!!®

Absolutheit heisst dagegen nicht, dass alle denkbaren Befugnisse hinsichtlich des
Zuweisungsgegenstands uneingeschrinkt zugewiesen werden. 2 Der subjektiv-
rechtliche Charakter der Ausschliesslichkeitsrechte bedeutet nicht nur, dass die
Rechte einer bestimmten Person zustehen und deren Interessen schiitzen sollen, son-
dern auch, dass die Person frei ist zu entscheiden, ob sie ihre Rechte ausiiben mdchte
(Verleihung von Rechtsmacht).!?!

Die durch Ausschliesslichkeitsrechte definierte Zustandigkeitsordnung kann mit-
tels Verfligungen abgeéndert werden. Dies geschieht durch die vollsténdige oder teil-
weise Ubertragung der rechtlichen Zuweisung auf eine andere Person.'?? Die Uber-
tragbarkeit auf andere Personen und damit das Vorliegen eines Verfligungsrechts ist
jedoch keine Voraussetzung, damit von einem Ausschliesslichkeitsrecht gesprochen
werden kann. Umgekehrt liegt jedoch auf jeden Fall ein Ausschliesslichkeitsrecht
vor, wenn die Ubertragbarkeit ausdriicklich angeordnet wird. '’

In der neueren Lehre werden hinsichtlich der Zuweisung von Rechten mehrere
Ebenen unterschieden, so namentlich die Zuweisungsebene und die Durchsetzungs-
ebene.'” Die gesetzlichen Abwehr-, Ausgleichs- oder Abschépfungsanspriiche gehd-
ren in die Durchsetzungsebene und ihre Anwendbarkeit stellt keinen Automatismus
dar.'” Geméss HOFMANN kann die Durchsetzungsebene als eigenstindige Ebene der
Zuweisungswirkung begriffen werden.'* Umgekehrt kann dementsprechend der Zu-
weisung, also dem Stamm- bzw. Zuweisungsrecht,'”’ ebenfalls eine eigensténdige
rechtliche Bedeutung beigemessen werden, ndmlich die Schaffung einer Rechtszu-
weisungsordnung.'?®

Ausschliesslichkeitsrechte gestehen dem Inhaber des Rechts auf der Durchset-
zungsebene zunidchst Abwehranspriiche gegen die Beeintrachtigung seiner geschiitz-
ten Interessen zu. Zu nennen sind dabei Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche,
z. B. Art. 641 Abs. 2 ZGB (Eigentumsfreiheitsklage'?), Art. 62 Abs. 1 lit. a und b
URG (urheberrechtlicher Schutz) und Art. 72 Abs. 1 PatG (patentrechtlicher Schutz).

119 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 66 f. m. w. N. fiir das deutsche Recht; fiir das

Schweizer Recht z. B. VON DER CRONE/KESSLER/ANGSTMANN, SJZ 114/2018, S. 338, wobei

hier Ausschliesslichkeitsrechte und absolute Rechte gleichgesetzt werden; vgl. auch Urteil A-

2492/2017 des BVGer vom 13.06.2018, E. 4.5.2.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 67.

12 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 66; COOTER/ULEN, S. 73.

122 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 75; BERGER, ZGE 2016, S. 184; dazu eingehend
§ 311

123 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 78, 84.

124 HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 173 ff., 181 ff.; ZECH, AcP 2019, S. 497,
m. w. N.; vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 172 f.

125 Siehe dazu HOFMANN, GRUR 2018, S. 29; HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf,
S. 182 ff., 187; ZECH, AcP 2019, S. 497 f., m. w. H.

126 HOFMANN, GRUR 2018, S. 22 f., 29; HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf,
S. 173 ff., 181 ff.; ZECH, AcP 2019, S. 497.

127 Begriff «Stammrecht» bei HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 173 ff.; Be-
griff «Zuweisungsrecht» bei ZECH, AcP 2019, S. 498.

128 ZECH, AcP 2019, S. 498.

129 BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Art. 641 N 58.

120
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Diese Abwehranspriiche ergeben sich allerdings nicht unmittelbar aus dem Aus-
schliesslichkeitsrecht selbst, sondern werden erst durch die entsprechenden An-
spruchsnormen angeordnet. Dies zeigt, dass die Abwehranspriiche, bei denen es sich
um relative Rechte gegen einzelne Personen handelt, vom eigentlichen Ausschliess-
lichkeitsrecht zu unterscheiden sind.'3

Die Durchsetzungsebene der Zuweisung gewéhrt dem Rechteinhaber zudem Aus-
gleichs- und Ersatzanspriiche fiir Fille, in denen die geschaffene Zustindigkeitsord-
nung verletzt wird. Dies konnen Anspriiche aus Bereicherungsrecht, Deliktsrecht o-
der der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag sein.!3!

Fiir einen Anspruch aus Bereicherungsrecht (Art. 62 ff. OR), insbesondere durch
eine Eingriffskondiktion, kommt es auf die Zuweisung der wirtschaftlichen Verwer-
tung an. Damit diese vorliegt, muss sich das Ausschliesslichkeitsrecht iibertragen
oder wirtschaftlich verwerten lassen, z. B. durch Verdusserung, Vermietung oder Li-
zenzierung. Dieser wirtschaftliche Zuweisungsgehalt ist damit ein weitergehender,
welcher nur bei vermdgenswerten Ausschliesslichkeitsrechten gegeben ist.!3

Ausschliesslichkeitsrechte werden weiter durch das Deliktsrecht geschiitzt. So
schiitzt Art. 41 Abs. 1 OR Ausschliesslichkeitsrechte wie Leben, korperliche, geis-
tige und seelische Integritdt, Personlichkeit, Eigentum, Besitz und Immaterialgiiter-
rechte.!?* Aus der Anerkennung als deliktisch geschiitztes Rechtsgut konnen Riick-
schliisse auf die rechtliche Zuweisung insgesamt gezogen werden. '** Ausserdem
konnen sich aus einer Verletzung der Zuweisungsordnung von Ausschliesslichkeits-
rechten Anspriiche aus der Geschéftsfithrung ohne Auftrag ergeben. Greifen objek-
tive fremde Geschéfte in einen durch absolute Rechte erzeugten Rechts- und Interes-
senkreis ein (unechte bdsgliubige Geschiftsfilhrung ohne Auftrag, Art. 423 OR)!%,
ergeben sich Anspriiche auf Schadenersatz und Gewinnherausgabe. '3

2. Kriterien zur Bestimmung des Zuweisungsgehalts

Bei der Beurteilung, ob ein Ausschliesslichkeitsrecht vorliegt, kommt es darauf an,
ob das infrage stehende Recht einen Zuweisungsgehalt aufweist. Fiir die Abgrenzung
gibt es mehrere Kriterien, welche jedoch jeweils graduelle Abstufungen aufweisen,
sodass sich die Abgrenzung letztlich als Abwigungsentscheidung darlegt.'?” Uber-
tragbare Ausschliesslichkeitsrechte nach dem Vorbild des Sacheigentums sind die
starkste Form, Handlungsbefugnisse an einem Gut rechtlich zuzuweisen, wie z. B.

130 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 67 f.; zur Unterscheidung von

(Stamm-) Recht und Rechtsfolge HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 63, 173
ff., 181 ff., 200 ff.

131 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 68, 71.

132 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 72 ff., m. w. N. fiir das deutsche
Recht; zum Vermogenswert sogl. in § 3.

133 BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 33; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 73, fiir das
deutsche Recht.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 73.

135 BSK OR I-OSER/WEBER, Vor. Art. 419-424 OR N 2.
136 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 71.
ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 79 f.

134
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Nutzungsbefugnisse, Zugangsbefugnisse oder die Befugnis, ein Gut in seiner Integ-
ritit zu beeintrichtigen.!*® Am anderen Ende der Skala der Giiterzuweisung stehen
die blossen Abwehrrechte. Diese einfachen Handlungsverbote schiitzen den Recht-
einhaber zwar vor bestimmten Beeintrachtigungen, nehmen dariiber hinaus jedoch
keine Giiterzuweisung vor.'3°

Das erste Kriterium fiir die Bestimmung des Zuweisungsgehalts ist, ob ein klar
abgegrenzter Schutzbereich besteht.!** Unkérperliche Gegenstéinde lassen sich auf-
grund ihrer Natur vorrechtlich weniger klar abgrenzen als korperliche Giiter und kon-
nen deshalb auch als «Rechtebiindel»'*!, also als Biindel zugewiesener Handlungs-
befugnisse, aufgefasst werden. Teilweise miissen unkorperliche Gegenstéinde auch
erst durch das Recht definiert werden. %> Das Fehlen eines klar abgegrenzten
Schutzobjekts kann also durch eine rechtliche Abgrenzung, d. h. durch das Zuweisen
von Befugnissen, ausgeglichen werden.'® Je mehr einzelne Handlungsbefugnisse
zugewiesen werden, desto eher liegt eine umfassende rechtliche Zuweisung und da-
mit ein Ausschliesslichkeitsrecht vor. Durch das Vorliegen vieler Handlungsbefug-
nisse oder -verbote kann ein Schutzobjekt sogar vollig neu definiert werden.'** Das
Abgrenzen oder sogar Schaffen von Gegenstidnden durch das Recht wird als Ver-
dinglichung bezeichnet, wihrend die Abhéngigkeit eines Rechts von seinem Gegen-
stand in Bezug auf Bestehen, Inhalt und Umfang Dinglichkeit genannt wird. Mit un-
terschiedlicher Gewichtung lassen sich sowohl Dinglichkeit als auch Verdinglichung
bei allen Ausschliesslichkeitsrechten feststellen.!* Diese beiden Prinzipien schlies-
sen einander mithin nicht aus, sondern stehen vielmehr in einer Wechselbeziehung
zueinander. 46

Dass das Recht den Schutzgegenstand schafft, fiihrt dazu, dass sich Ausschliess-
lichkeitsrechte als Zuweisung eines Biindels von Handlungsbefugnissen verstehen
lassen, welche sich auf einen vorrechtlichen Gegenstand beziehen kénnen, aber nicht
zwangsliufig miissen.'*” Das aus der Okonomik stammende Sich-Bezichen auf ein

138 ZECH, CR 2015, S. 140; WELLENHOFER, § I N2 und 4, § 2 N 2.

139 7ZECH, CR 2015, S. 140.

140 Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 80; dhnlich BERGER, ZGE 2016, S. 172.

41 SCHAFER/OTT, S. 69 f.

142 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 97, 106; COOTER/ULEN, S. 73; vgl. BERGER, ZGE
2016, S. 173; PEARCE, EDPL 2018, S. 192.

143 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 81, 96, 114.

4 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 80 ff.; vgl. BERGER, ZGE 2016,

S. 173.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 96, 106, wonach beim Sacheigentum die Ding-

lichkeit im Vordergrund steht, wihrend das Immaterialgiiterrecht vor allem die Verdinglichung

betont; zur Verdinglichung auch DRUEY, S. 97 ff.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 108; zum Ganzen ausfiihrlich S. 91 ff.

147 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 102, 106, 108; BERGER, ZGE 2016, S. 173.

145
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zugewiesenes Biindel an Befugnissen'* und die damit verbundene Abkehr vom «Ob-
jektdenken»'® ist heute weitverbreitet.!*

Das zweite Kriterium fiir die Bestimmung des Zuweisungsgehalts ist die Publizi-
tat. Je hoher der Grad der Publizitét ist, d. h. die Erkennbarkeit der rechtlichen Zu-
ordnung, desto leichter kann diese ausschliessliche Zuordnung faktisch befolgt wer-
den. Deshalb ist ein hoher Grad an Publizitit ein «Indiz fiir das Vorliegen eines Aus-
schliesslichkeitsrechts»'3!, wihrend das Gegenteil der Fall ist, wenn die Zuordnung
nur schwer erkennbar ist.!%? Bei unkorperlichen Giitern ist die Publizitit einge-
schriankt und bedarf moglicherweise der Ergdnzung durch weitere Mechanismen, wie
z. B. der Registrierung. !5

Drittens ist zu priifen, ob Eingriffe in die Zuweisungssphére neben Abwehransprii-
chen auch Ausgleichs- und Ersatzanspriiche auslésen. Dies konnen sowohl delikti-
sche als auch bereicherungsrechtliche Anspriiche sein. Bereicherungsrechtliche An-
spriiche kommen jedoch nur bei Ausschliesslichkeitsrechten, die auch Vermogens-
rechte sind, in Betracht, da sie einen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt
voraussetzen. '3

Viertens ist fiir die Abgrenzung relevant, ob die zugewiesenen Handlungsbefug-
nisse und damit der Schutzgegenstand {ibertragbar sind. Ist ein rechtlich geschiitztes
Gut bzw. sind die Handlungsbefugnisse daran iibertragbar, liegt ein starkes Indiz fiir
ein Ausschliesslichkeitsrecht vor. Es handelt sich umgekehrt aber immer um ein Aus-
schliesslichkeitsrecht, wenn die Ubertragbarkeit rechtlich angeordnet ist.'>®

3. Die Stufen der Giiterzuordnung

Da alle Kriterien zur Bestimmung des Zuweisungsgehalts verschieden stark oder
schwach ausgeprigt sein konnen, werden Rechtsobjekte bzw. Befugnisse an ihnen
dementsprechend stark oder weniger stark ausschliesslich zugewiesen.!'>® Entspre-
chend hat ZECH im deutschen Recht eine Einteilung der Giiterzuordnung in verschie-
dene Stufen vorgenommen, die modifiziert auch im Schweizer Recht nutzbar ge-
macht werden kann. Die Giiterzuordnung kann nach ZECH in die folgenden Rechte
gegliedert werden: '’ iibertragbare absolute Rechte, nicht iibertragbare absolute

148 7. B. SCHAFER/OTT, S. 69 f., 98; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 48, 97 ff.; BER-
GER, ZGE 2016, S. 173; PEARCE, EDPL 2018, S. 192.

1499 ZEcH, AcP 2019, S. 503.

150 Dazu ZECH, AcP 2019, S. 503 ff.; vgl. PEARCE, EDPL 2018, S. 192. Die Zuweisung eines Be-
fugnisbiindels wird im angelsidchsischen Recht als «bundle of rights-theory» diskutiert, dazu
z. B. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 48, 97 ff.; HOFMANN, Unterlassungsanspruch
als Rechtsbehelf, S. 146 f.; ZECH/ANGER, S. 1154 f.; VON ARX, N 26; GOLDHAMMER, S. 84 ff.;
vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 173.

151 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 83.

152 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 82 f., dhnlich 109.
ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 109.

154 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 74; vgl. PEARCE, EDPL 2018, S. 192.
155 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 83 f.; vgl. PEARCE, EDPL 2018, S. 192.
156 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 85.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 85 ff.; zusammengefasst auch bei ZECH, CR 2015,
S. 140.

153

157
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Rechte, abwigungsoffene Rechte und Abwehrrechte. Die Uberginge der verschiede-
nen Stufen der Giiterzuordnung sind fliessend.

a) Ubertragbare absolute Rechte

Ubertragbare absolute Rechte nehmen die stérkste Zuweisung von Giitern vor. Das
Paradebeispiel ist das Sacheigentum, weitere Beispiele sind die Immaterialgiiter-
rechte (Patente, Urheberrechte, Designrechte und Markenrechte). Die iibertragbare
Zuweisung bezieht sich auf einen klar definierten Schutzgegenstand bzw. auf detail-
liert beschriebene gesetzliche Befugnisse. Ubertragbare absolute Rechte werden so-
wohl deliktsrechtlich als auch bereicherungsrechtlich geschiitzt. Sie werden auch als
Eigentum (Sacheigentum'*) bzw. als eigentumsartige Rechte bezeichnet.'®

Das Urheberrecht weist eine Spezialitit auf, da es gemidss Art. 16 Abs. 1 URG
zwar grundsétzlich iibertragbar ist, die sog. Urheberpersonlichkeitsrechte jedoch eine
Ausnahme von diesem Grundsatz darstellen. Letztere konnen nicht iibertragen wer-
den und verbleiben zwingend beim Urheber.'*® Die Urheberpersonlichkeitsrechte
umfassen das Erstver6ffentlichungsrecht (Art. 9 Abs. 2 und 3 URG), das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft (Art. 9 Abs. 1 URG) sowie das Recht auf Werkin-
tegritit (Art. 11 Abs. 2 URG) bei Anderungen des Werkes, welche den Urheber in
seiner Personlichkeit verletzen wiirden.

b) Nicht iibertragbare absolute Rechte

Die zweite Stufe der Giiterzuweisung umfasst die nicht iibertragbaren absoluten
Rechte. Als eine als absolut anerkannte Rechtsposition (Leben, korperliche, geistige
und seelische Integritidt und Besitz)!®! oder durch ausdriickliche Regelungen werden
sie deliktsrechtlich geschiitzt. Ob sie auch durch das Bereicherungsrecht geschiitzt
sind, ist davon abhingig, ob dem Rechteinhaber auch die wirtschaftliche Verwertung
zugewiesen wird.'®?

c) Abwdgungsoffene Rechte

Die abwéigungsoffenen Rechte sind Rechtsinstitute, welche keinen scharf abgegrenz-
ten Schutzbereich besitzen und einen Ubergangsfall zwischen den Ausschliesslich-

1% Dazu z. B. FAUST, S. 86, m. w. N.; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 324 ff.

1% Vgl. BAINBRIDGE, S. 3; dhnlich WELLENHOFER, § 2 N 14.

160 7. B. OFK URG-REHBINDER/VIGANO, Art. 16 N 1. Im deutschen Recht ist das Urheberrecht
dagegen nicht iibertragbar, kann aber durch die Ubertragung von Nutzungsrechten umfassend
verwertet werden, vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S.86; HAUCK/HOF-
MANN/ZECH, S. 142. Aus diesem Grund fillt das Urheberrecht im deutschen Recht nicht in die
erste Stufe der Giiterzuweisung.

161 BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 33. Das durch Art. 41 Abs. 1 OR ebenfalls geschiitzte absolute

Rechtsgut «Personlichkeit» gehort nicht zu den nicht tibertragbaren absoluten Rechten, worauf

sogleich eingegangen wird.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 86; HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechts-

behelf, S. 182.
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keitsrechten und den Abwehrrechten bilden. In der deutschen Rechtsprechung wer-
den abwigungsoffene Rechte als sog. Rahmenrechte!®* anerkannt. Abwégungsoffene
Rechte stellen eine Zuweisung mit Abwigungsvorbehalt dar, d. h. es muss erst durch
Abwigung bestimmt werden, ob ein Eingriff in ein abwéigungsoffenes Recht auch
einen deliktischen Anspruch ausldst. Es ist umstritten, ob abwigungsoffene Rechte
einen Zuweisungsgehalt aufweisen, welcher einen bereicherungsrechtlichen An-
spruch (Eingriffskondiktion) rechtfertigen kann. Die Zuweisung, d. h. der Schutzbe-
reich, bezieht sich bei abwégungsoffenen Rechten im Unterschied zu Ausschliess-
lichkeitsrechten nicht auf klar beschriebene gesetzliche Befugnisse, weshalb der zu-
gewiesene Schutzbereich durch Abwégung ausgedehnt oder eingeschrinkt werden
kann. Da der Zuweisungsgehalt bei abwédgungsoffenen Rechten zumindest einge-
schriinkt ist, werden sie auch «unvollkommene» absolute Rechte genannt.'¢*

HOFMANN sieht die Kategorie der abwagungsoffenen Rechte bzw. der Rahmen-
rechte kritisch und zdhlt diese Rechte zu den Ausschliesslichkeitsrechten.!® Er halt
fest, es sei zwischen dem sog. Stammrecht (der Rechtszuweisung) und dem Rechts-
folgenrecht (der Rechtdurchsetzung) zu unterscheiden und es gehe dabei nicht um
die Begriindung der Rechtswidrigkeit eines Eingriffs. Auch bei den Rahmenrechten
erfolge ein Eingriff in den Schutzbereich, es stiinden im Falle der Verletzung aber
nicht alle Rechtsfolgenrechte zur Verfiigung. HOFMANN hilt dennoch fest, es gehe
um «eine prazise Bestimmung des Schutzbereichs, woriiber die Einordnung als (Rah-
menrecht> nicht hinwegtauschen» kénne. Ob ein Eingriff in den Schutzbereich vor-
liegt, wird dabei ebenfalls von einer Giiter- und Interessenabwégung abhéngig ge-
macht.'* HOFMANN erldutert, dass «durch das Stammrecht der Umfang des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts festgelegt» werde. Die Frage der jeweiligen Rechtsfolge
konne erst beantwortet werden, wenn herausgearbeitet wurde, «ob ein bestimmtes
Verhalten einen Eingriff in den freilich mitunter schwer zu bestimmenden Schutzbe-
reich des Personlichkeitsrechts darstellt.»!¢” )

Den dargestellten Ansichten soll an dieser Stelle eine weitere Uberlegung hinzu-
gefiigt werden. Im Gegensatz zu reinen Abwehrrechten existiert bei Rahmenrechten
durchaus eine Zuweisung, d. h. ein Schutzbereich. Der Schutzbereich sowie die
Rechtsfolgen im Falle seiner Verletzung sind auch durch das Gesetz definiert. Im
Unterschied zu Ausschliesslichkeitsrechten ist die Zuweisung jedoch keine aus-
schliessliche, denn Dritte konnen in bestimmten Féllen ebenfalls dazu berechtigt
sein, die zugewiesene Befugnis auszuiiben. Zentral ist deshalb die Unterscheidung
zwischen einem Eingriff in den Schutzbereich und seiner Verletzung, was dogma-
tisch als Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Eingriffs bezeichnet wird.!® Ein

163 Z. B. HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 177; ZECH, Information als Schutz-

gegenstand, S. 87.

Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 86 f.

15 HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 183, 187

16 Zum Ganzen HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 182 f.; vgl. zur Unterschei-
dung von «Stammrecht» und «Rechtsfolgenrechten» auch HOFMANN, GRUR 2018, S. 22.

167 HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 185 f., 281; vgl. auch HOFMANN, GRUR

2018, S.22f1.

In diesem Sinne auch HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 281 f., m. H. auf den

Unterschied zwischen einem Eingriff in eine absolut geschiitzte Rechtsposition und einer Verlet-

zung derselben und der Feststellung, dass die Rechtswidrigkeit bei den Rahmenrechten erst durch
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Rechteinhaber kann sich nur gegen einen Eingriff wehren, wenn der Eingreifende
selbst kein Recht dazu hat, die zugewiesene Befugnis auszuiiben. In diesem Fall stellt
der Eingriff eine Verletzung dar, weshalb dem Rechteinhaber Rechtsdurchsetzungs-
rechte zur Verfiigung stehen. Andernfalls stellt die Handlung zwar immer noch einen
Eingriff in den Schutzbereich dar, ist aber nicht als Verletzung zu qualifizieren: Der
Eingreifende iibt zuldssigerweise eine ihm zustehende Handlungsbefugnis aus. Bei
abwigungsoffenen Rechten geht es nach dieser Ansicht also darum, ob ein Dritter
im konkreten Fall das Recht hat, die infrage stehende Befugnis auszuiiben, bzw. ob
der Rechteinhaber im Einzelfall die Befugnis mit dem eingreifenden Dritten teilen
muss. Es wird zwar héaufig zunédchst vermutet, der Dritte habe kein Recht zur Aus-
iibung der infrage stehenden Handlungsbefugnis, letztlich héngt dies jedoch von ei-
ner Giiter- und Interessenabwégung ab. Der Schutzbereich eines Rechts an sich én-
dert sich hingegen durch die Abwigung nicht, denn die infrage stehenden Befugnisse
sind und bleiben der betreffenden Person zugewiesen. Aufgrund der Ausgestaltung
des Schutzbereichs wird die Zuweisung faktisch hdufig eine ausschliessliche sein —
dies aber nicht, weil das Recht die Befugnisse ausschliesslich zuweisen will, sondern
aufgrund des Umstands, dass der Rechteinhaber meist der einzige sein wird, welcher
fiir die Zuweisung der Befugnisse qualifiziert. Stellt ein Eingriff in den Schutzbe-
reich eine Verletzung dar, stehen dem Rechteinhaber in einem zweiten Schritt
Rechtsfolgenrechte zur Verfiigung. Welche dies sind bzw. ob hier simtliche Mog-
lichkeiten zur Verfiigung stehen sollen, ist eine weitere Frage.

Es kann schliesslich festgehalten werden, dass die Kategorie der abwagungsoffe-
nen Rechte nicht bloss eine rein begriffliche Abgrenzung darstellt, sondern durchaus
eine eigenstindige inhaltliche Bedeutung aufweist. Immerhin handelt es sich dabei
einerseits aufgrund des Zuweisungsgehalts nicht um reine Abwehrrechte, anderer-
seits ist die durch abwégungsoffene Rechte vorgenommene Zuweisung nicht aus-
schliesslich, weshalb nicht von Ausschliesslichkeitsrechten gesprochen werden
kann.

Ein Beispiel fiir ein abwégungsoffenes Recht bzw. ein sog. Rahmenrecht ist das
allgemeine Personlichkeitsrecht des deutschen Rechts.'® Bei diesem handelt es sich
um ein von der Rechtsprechung entwickeltes Rechtsinstitut, welches sich aus dem
deutschen Grundgesetz (Art. 2 Abs. 1 GG (Recht der freien Entfaltung) und Art. 1
Abs. 1 GG (Menschenwiirde)) ableitet, aber nicht gesetzlich normiert ist.'”" Der
deutsche BGH spricht dem allgemeinen Personlichkeitsrecht, genau wie den beson-
deren Personlichkeitsrechten des deutschen Rechts, durch die Anerkennung eines
vermogensrechtlichen Teils einen bereicherungsrechtlichen Zuweisungsgehalt zu.
Wurde jedoch nicht in den vermdgensrechtlichen Teil des Personlichkeitsrechts ein-
gegriffen, scheidet die Eingriffskondiktion und damit ein bereicherungsrechtlicher

Vornahme einer umfassenden Giiter- und Interessenabwégung positiv festgestellt werden muss,
wihrend ein Eingriff sonst grundsiétzlich die Rechtswidrigkeit vermuten 1dsst. HOFMANN stellt al-
lerdings in Frage, ob ein nicht rechtswidriger Eingriff in ein Rahmenrecht tiberhaupt als Eingriff in
ein absolutes Recht zu qualifizieren wire.

19 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 87; KLAVER, S. 17.

170 7. B. KLAVER, S. 30 ff.,, m. w. N.
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Anspruch aus.!”! Die vermogensrechtlichen Folgen einer Verletzung des allgemei-
nen Persdnlichkeitsrechts weisen zwar deutliche Ahnlichkeiten mit den Anspriichen
auf, welche aus einer Verletzung von (iibertragbaren absoluten) Ausschliesslichkeits-
rechten wie dem Sacheigentum und den Immaterialgiiterrechten folgen;'!”> ob aber
bei einem Eingriff auch eine rechtswidrige Verletzung des Personlichkeitsrechts vor-
liegt und dies selbst bei «kommerziellen Nutzungen zu Lebzeiten und postmortal»!”3,
muss erst durch eine umfassende Giliterabwégung festgestellt werden. Deshalb be-
zeichnet die deutsche Rechtsprechung die vermogenswerten Bestandteile des Per-
sonlichkeitsrechts als abwigungsoffenes Rahmenrecht.!”* Weitere Beispiele fiir Rah-
menrechte im deutschen Recht sind Handlungsverbote, welche zuweilen von der
Rechtsprechung mit einem Zuweisungsgehalt ausgestattet werden, so wie beispiels-
weise der Know-how-Schutz (§§ 17 ff. D-UWG) und der lauterkeitsrechtliche Nach-
ahmungsschutz (§ 3 D-UWG).!”

Im Schweizer Recht gibt es den juristischen Begriff des Rahmenrechts nicht.
Nichtsdestotrotz sind auch hier Beispiele zu finden fiir abwégungsoffene Rechte, also
Rechte, die Ubergangsfille'’® zwischen Ausschliesslichkeitsrechten und reinen Ab-
wehrrechten darstellen. So kiime beispielsweise der Schutz von Geschiftsgeheimnis-
sen gemdss Art. 4 lit. ¢, 5 und 6 UWG in Betracht, da auch hier eine Abwégung hin-
sichtlich der Schutzwiirdigkeit des Geheimhaltungsinteresses vorgenommen wird.'””
Das Schweizerische Personlichkeitsrecht der Art. 28 ff. ZGB soll in diesem Zusam-
menhang sogleich behandelt werden.!”

d) Blosse Abwehrrechte

Schliesslich bilden die blossen Abwehrrechte das untere Ende der Skala der Giiter-
zuweisung. Sie haben keine Zuweisungsfunktion, was sich auch darin dussert, dass
sie keine Eingriffskondiktion begriinden kdnnen. Reine Abwehrrechte sind vor allem
in gesetzlichen Verboten zum Schutze Dritter zu finden, deren Verletzung Schaden-
ersatzanspriiche nach sich ziehen kénnen.'”

11l. Ergebnis

Die Zuweisung von Giitern wirkt sich positiv auf ihre Handelbarkeit aus. Durch Han-
del konnen Giiter effizient alloziert werden, wodurch die Wohlfahrt erh6ht wird. Mit-
tel, mit denen Giiter einzelnen Personen zugewiesen werden, sind Ausschliesslich-
keitsrechte, die eine Zuweisungsordnung von Giitern schaffen. Die Giiterzuordnung
lasst sich in vier Stufen unterscheiden: iibertragbare absolute Rechte, uniibertragbare
absolute Rechte, abwigungsoffene Rechte und blosse Abwehrrechte. Die Uberginge

17t ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 87.

PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 195.

PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 195.

PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 195, m. H. auf die deutsche Rechtsprechung.
ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 88.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 88.

177 PICHT, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz 2.

178 Siehe dazu § 2 I1.

17 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 89.
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der verschiedenen Stufen der Giiterzuordnung sind jedoch fliessend. Als eigentums-
artige Rechte werden dabei nur die Ausschliesslichkeitsrechte der ersten Stufe, also
iibertragbare absolute Rechte, angesehen. Die eigentumsartige Zuweisung zeichnet
sich zunidchst durch die klare Definition der zugewiesenen Befugnisse bzw. der Zu-
weisungssphire aus. Ausserdem muss das Recht als solches iibertragbar sein.

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméiBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichenVorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.
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§ 2 Datenschutzrecht ist kein eigentumsartiges Recht

Wenn der Handel mit Giitern vor allem durch den Austausch iibertragbarer Aus-
schliesslichkeitsrechte ermdglicht wird, stellt sich konsequenterweise die Frage, ob
solche Rechte hinsichtlich Personendaten existieren. Werden Personendaten den Be-
troffenen zugewiesen? Konnen einzelne Individuen jeweils mit den sie betreffenden
Daten handeln?

Als Grundlage fiir die rechtliche Erfassung von Personendaten steht das Daten-
schutzrecht im Vordergrund, welches als Instrument der Zuweisung verstanden wer-
den kann."*® Deshalb ist vertieft zu untersuchen, ob das Datenschutzrecht natiirlichen
Personen eine eigentumsartige Rechtsposition an den sie betreffenden Personendaten
einrdumt. Daher wird im Folgenden gepriift, ob das Datenschutzrecht die Kriterien
eigentumsartiger Rechte erfiillt, obwohl weder das Datenschutzgesetz des Bundes
noch die korrespondierenden Gesetze der Kantone ausdriickliche Regeln iiber die
Rechte an Daten enthalten. '8!

Konkret miisste dazu zunéchst ein Zuweisungsbereich vorliegen, welcher den Be-
troffenen ausschliesslich zugewiesen ist. Um diesen Zuweisungsbereich zu bestim-
men, muss zuerst dargestellt werden, wie Personendaten und die Befugnisse an ihnen
rechtlich abgegrenzt werden konnen (I.). In einem zweiten Schritt kann dann gepriift
werden, ob die erdrterten Befugnisse den Betroffenen ausschliesslich zugewiesen
sind (II.). Die zugewiesenen Befugnisse miissten zudem auf Dritte ibertragen werden
konnen, was in einem dritten Schritt untersucht wird (IIL.).

1. Definition von Personendaten

Das Datenschutzgesetz bezieht sich ausschliesslich auf Personendaten. Deshalb miis-
sen Personendaten von anderen Daten abgegrenzt werden. Um Personendaten richtig
einordnen zu kdnnen und zu zeigen, dass es sich bei Personendaten um eine beson-
dere Art von Daten handelt, muss zunichst auf die drei Informationsebenen einge-
gangen werden (1.), bevor der Personendatenbegriff des Datenschutzgesetzes erldu-
tert wird (2.).

1. Die drei Informationsebenen und der Datenbegriff

Um Information als Rechtsobjekt behandeln zu kdnnen, muss sie zunichst als Objekt
abgegrenzt werden. Drei Moglichkeiten, wie man diese Abgrenzung vornehmen
kann, sind die Strukturebene (strukturelle Information), die Zeichenebene (syntakti-
sche Information) und die Bedeutungsebene (semantische Information). '*? Jede
Ebene bietet selbststindige Mdglichkeiten, eine bestimmte Menge an Informationen
zu definieren.'®3

180 UNSELD, Kommerzialisierung, S. 62; dazu HERMSTRUWER, S. 138; SPECHT, GRUR Int. 2017, S.
1041 f.; FAUST, S. 88 f.; KARIKARI, S. 76 ff.; PEARCE, EDPL 2018, S. 197 ff.; vgl. HEUN/AS-
SION, CR 2015, S. 813; KILIAN, CRi 2012, S. 172 f.; HOEREN, MMR 2013, S. 486.

181 HORLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 5.

182 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 35; HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 3;
ZECH, GRUR 2015, S. 1153; zu einem anderen Ansatz, dem «Abgrenzungsansatzy, z.B. KA-
RIKARI, S. 40 ff., m. w. H.

183 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 54; vgl. allerdings DETERMANN, ZD 2018, S. 504, der
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Die strukturelle Ebene stellt auf die physikalische Ebene ab, d. h. auf die beobacht-
bare Struktur korperlicher Gegenstinde.!* Strukturelle Information kann syntakti-
sche Information tragen.'® In die strukturelle Ebene fillt der Datentriiger, auf dem
Daten gespeichert werden. '8 Durch die technische Entwicklung hin zum sog. «Cloud
Computing» konnen Daten allerdings an einer Vielzahl verschiedener, hdufig weit
voneinander und vom Nutzer entfernter Orte gespeichert werden, wodurch die Iden-
tifizierung des exakten Datentrigers zunehmend schwieriger wird und die Bestim-
mung des jeweiligen Datentriigers auch zunehmend an Bedeutung verliert.'s’

Die syntaktische Ebene stellt auf die Codierung von Information als Zeichen-
menge ab.!3® Syntaktische Information ist «durch eine Menge von Zeichen und deren
Beziehung zueinander bestimmte Information»'®® bzw. «Information in Form einer
Menge von Zeichen, die durch Informationstechnik verarbeitet werden kann.»'®
Beispiele fiir durch Zeichen abgegrenzte Information sind Code, Text und Bilder
(sowohl digital als auch in Form einer «analoge[n] Darstellung als Muster verschie-
dener Farb- und Helligkeitswerte»).'"!

Die dritte Informationsebene ist die semantische Ebene; sie stellt auf die Bedeu-
tung ab.'%? Wissen ist semantische Information im menschlichen Geist.'*> Semanti-
sche Information kann richtig oder falsch sein. Dies ist abhéngig davon, ob sie das,
worauf sie sich bezieht, zutreffend wiedergibt. Weder die Struktur- noch die Zei-
chenebene weisen diese Qualitit auf.!** Hervorzuheben ist ausserdem, dass zur Uber-
mittlung von Bedeutung die Ubermittlung von Zeichen vorausgesetzt ist, d. h. se-
mantische Information kann nur in Form von syntaktischer Information bzw. durch

m. H. auf «impraktikable Abgrenzungsprobleme» und den «Gehalt der Information» keine Unter-
scheidungen vornehmen will, und vor allem die semantische Ebene im Blick zu haben scheint.
ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 41.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 43; vgl. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisie-

rung, N 49.

186 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 41 f.; ZECcH, CR 2015, S. 138; vgl. auch HESs-
ODONI, Jusletter vom 17.05.2004, Rz. 5.

187 ZECH, CR 2015, S. 138.

18 7ZECH, CR 2015, S. 138; vgl. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 48.

189 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 38.

19 ZEcH, CR 2015, S. 138.

191 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 39.

192 ZECH, CR 2015, S. 138; dhnlich SPECHT, CR 2016, S. 290, m. w. N., welche mit dem Begriff
«Information» auf die semantische Ebene abstellt und Daten «allein als Zeichen oder Zeichen-
folgen, d.h. als interpretationsfreie Elemente der Sprache oder der Schrift, die sich durch ihre
Niederlegung auf einem Datentriger (Papier, USB-Stick, Festplatte, externer Server etc.) von
dem gesprochenen Wort oder der visuellen Beobachtung unterscheiden» definiert; ebenso
SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 48 ff.; WEBER/SOMMERHALDER, S. 2 ff.; dhn-
lich auch HARTING, CR 10/2016, S. 647; BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 167; HOPPEN, CR
2015, S. 804; BULL, S. 9.

193 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 28 f.; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 57.
194 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 27.

184
185
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Ubersetzung in syntaktische Information iibertragen werden. Somit kann syntakti-
sche Information eine Bedeutung enthalten, wohingegen die Bedeutung jedoch nicht
an eine bestimmte Zeichenfolge gebunden ist.'®

Daten stellen eine besondere Art von Information dar. Sie konnen beispielsweise
als maschinenlesbar codierte Information definiert werden.'*® Die auf der syntakti-
schen Ebene abgegrenzten Zeichen benétigen zudem irgendeine physikalische Struk-
tur, den Datentriiger.'”” Daten kénnen ausserdem eine Bedeutung haben; das Vorlie-
gen einer semantischen Ebene ist jedoch nicht begriffsnotwendig.!*® Mit dieser De-
finition unterscheidet sich der iibliche Datenbegriff héufig vom juristischen
Verstindnis.!®® Festzuhalten ist, dass Daten, anders als ihre Speichermedien, selbst
keine korperlichen Gegensténde sind und auf sie nicht die Regelungen zum Sachei-
gentum Anwendung finden.?%

2. Personendaten nach dem Datenschutzgesetz

Der Regelungsbereich des Datenschutzgesetzes bezieht sich nur auf Personendaten.
Juristisch wird zwischen Daten mit und ohne Personenbezug unterschieden, also zwi-
schen Personendaten und sog. Sachdaten, obwohl sich letztere natiirlich nicht nur auf
Sachen beziehen miissen.?’! Das Datenschutzgesetz enthilt in Art. 3 lit. a eine Le-
galdefinition fiir Personendaten. Danach sind Personendaten alle Angaben, die sich
auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen, d. h. jede Art von Informa-
tion, welche mit einer Person in Verbindung gebracht werden kann.?*? Damit ist der
Begriff der Personendaten sehr weit gefasst.?’> Die Person, auf welche sich die Daten
beziehen, kann geméss Art. 3 lit. b DSG eine natiirliche oder eine juristische Person
sein. Da sich die DSGVO jedoch nur auf Daten mit Bezug zu natiirlichen Personen
bezieht und das Schweizerische DSG im Zuge seiner Totalrevision dementsprechend
angepasst wird,* wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit ebenfalls lediglich auf
natiirliche Personen abgestellt.

Personendaten sind demnach per Definition auf der semantischen Ebene abge-
grenzt?® und ob ein Personenbezug vorliegt, ist kontextabhiingig. Personendaten

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 27.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 32; ZECH, Data as a tradeable commo-dity, S. 53.

197 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 32; HARTING, CR 10/2016, S. 647.

198 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 32, 43.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 33, mit Hinweis auf das Datenschutzrecht; dazu

sogleich.

200 Dazu SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 629; fiir das deutsche Recht SATTLER, JZ 2017,
S. 1037; SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 243 ff.; zudem § 11 1.

200 BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 3; vgl. WEBER/OERTLY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 5; CI-
CHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 13.

22 BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 6 f.; HK DSG- ROSENTHAL, Art. 3 N 6 ff.; BGE 138 II 346, 353,
E. 6.1; fiir das deutsche Recht z.B. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 70 ff.

203 BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 7; WEBER/SOMMERHALDER, S. 173, 177; HK DSG- ROSENTHAL,
Art. 3N 2.

204 Vgl. Art. 2 sowie Art. 4 lit. a und b E-DSG; Botschaft DSG 2017, 6972.

205 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 33; HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 3;

ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 54 f.; ZECH, CR 2015, S. 141; ZECH, GRUR 2015,

S. 1153; vgl. HK DSG- ROSENTHAL, Art. 3 N 15.
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sind deshalb bereits ab dem Augenblick vorhanden bzw. erzeugt, sobald ein Perso-
nenbezug vorliegt. Das Datenschutzgesetz hat allerdings gemdss Art. 3 lit. e und f
DSG nur Datenbearbeitungen zum Gegenstand, fiir die letztlich die syntaktische und
damit auch die strukturelle Ebene vorliegen miissen.?*® Dies passt zu der gerade wie-
dergegebenen Definition von Daten: Personendaten, die im Sinne des Datenschutz-
gesetzes bearbeitet werden kdnnen, konnten also auch als syntaktisch abgegrenzte
Information definiert werden, welche einen semantischen Bezug zu mindestens einer
bestimmten oder bestimmbaren Person aufweist und sich auf einem Datentriager be-
findet. Damit stellen Personendaten eine besondere Art von Daten dar.

Fiir besonders schiitzenswerte Personendaten gelten strengere Regeln fiir die Da-
tenbearbeitung (vgl. insbesondere die Art. 4 Abs. 5, 11a Abs. 3 lit. a, 12 Abs. 2 lit.
¢, 14 DSG). Besonders schiitzenswerte Personendaten sind in Art. 3 lit. ¢ DSG ab-
schliessend definiert und stellen Personendaten dar, welche die Personlichkeit der
Betroffenen in erhhtem Mass tangieren.?’ Sie umfassen zum Beispiel Personenda-
ten, die sich auf die religiosen, weltanschaulichen oder politischen Ansichten oder
Tatigkeiten, die Gesundheit, die Intimsphére, die Rassenzugehorigkeit, oder straf-
rechtliche Sanktionen beziehen.?%

Wichtig ist, dass die auf den ersten Blick trivial erscheinende Abgrenzung zwi-
schen Personendaten und Daten ohne Personenbezug (Sachdaten) in einigen Fillen
grosse Probleme aufwerfen kann.?” Die Frage, ob ein Personendatum vorliegt, kann
nicht fiir jedes Datum endgiiltig beantwortet werden, da der Personenbezug je nach
Kontext vorliegen kann oder nicht.?' Gemiss dem Schweizerischen Bundesgericht
ist eine Person bestimmbar, wenn sie zwar allein durch die Daten nicht eindeutig
identifiziert werden, aber aus dem Kontext einer Information oder aufgrund zusétz-
licher Informationen auf sie geschlossen werden kann. Jede theoretische Moglichkeit
der Identifizierung ist jedoch nicht ausreichend. Bestimmbarkeit liegt aber dann vor,
wenn nach der allgemeinen Lebenserfahrung damit gerechnet werden muss, dass ein
Interessent den Aufwand fiir die Bestimmung der betroffenen Person auf sich neh-
men wird. Der Aufwand ist dabei nach den aktuellen Mdglichkeiten der Technik zu
beurteilen.?!! Die Bestimmbarkeit hingt dementsprechend vom Wissen und den
Moglichkeiten des jeweiligen Inhabers der Information ab. Ein Datum kann so in

206 A. A. HK DSG- ROSENTHAL, Art. 3 N 11 und 69, allerdings mit dem Hinweis auf die Beweisbar-
keit.

207 BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 27, 30; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 3 N 42.

28 Vgl. BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 27 ff.; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 3 N 42.

209 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 128 f.; BOEHME-NEBLER,
DuD 2016, S. 423; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 121 f.; WEBER/OERTLY, Jusletter
IT vom 21.05.2015, Rz 34; vgl. WENDEHORST, Data Economy, S. 331.

210 BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 10; HK DSG- ROSENTHAL, Art. 3 N 20; SCHMID/SCHMIDT/ZECH,
sic! 11/2018, S. 628; vgl. SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S.120; WERKMEIS-
TER/BRANDT, CR 2016, S.234; DIVSI, Daten als Handelsware, S.42; THOUVENIN, SJZ
113/2017, S. 22; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 11; vgl. BULL, S. 11.

211 Zum Ganzen z. B. BGE 138 11 346, 353 f.,, E. 6.1; dazu auch BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N
10 f.; HK DSG-ROSENTHAL, Art. 3 N 24 f.; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 17 f.; RO-
SENTHAL, digma 2017, S. 199 f.; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 11; BAERISWYL, Ano-
nymisierung, S. 49.
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manchen Fillen ein Personendatum darstellen, in anderen hingegen nicht.?!? Im Big-
Data-Kontext wird der zu betreibende Aufwand in den meisten Féllen nicht aus-
serhalb des Verhiltnismissigen sein.?'* Zudem ist es sogar denkbar, den Personenbe-
zug von anonymisierten Daten, auf die das Datenschutzgesetz nicht anwendbar ist,
durch die Kombination und/oder Analyse der Datensets wiederherzustellen (De-
Anonymisierung).2'#

3. Zwischenergebnis

Die Anwendung des Datenschutzgesetzes steht und féllt mit dem Vorliegen von Per-
sonendaten. Auf die Abgrenzung dieser durch das Datenschutzgesetz geschiitzten
Objekte kann deshalb auch bei Anwendung der «bundle of rights»-Theorie und damit
einem Ausgehen von einem Biindel an zuweisbaren Handlungsbefugnissen nicht ver-
zichtet werden. Personendaten stellen eine besondere Art von Daten dar, denn fiir die
vom Datenschutzgesetz erfassten Datenbearbeitungen muss zwingend sowohl eine
syntaktische als auch eine semantische Ebene vorliegen. Fiir die Anwendung des Da-
tenschutzgesetzes relevante Personendaten konnen also auch als maschinenlesbar co-
dierte Informationen definiert werden, welche einen semantischen Bezug zu mindes-
tens einer bestimmten oder bestimmbaren Person aufweisen und sich auf einem Da-
tentrdger befinden. Abgegrenzt werden Personendaten aber nur iiber die semantische
Ebene, d. h. iiber ihre Bedeutung. Ob im Einzelfall ein Bezug zu einer bestimmten
oder bestimmbaren Person vorliegt, kann jedoch nicht fiir alle Daten abschliessend
beantwortet werden und in der Praxis hdufig Schwierigkeiten bereiten.

1I. Datenschutzrecht als abwdgungsoffenes Recht

Nachdem dargestellt wurde, wann Personendaten vorliegen und wie sie abgegrenzt
werden konnen, ist zu untersuchen, welche Befugnisse an Personendaten durch das
Datenschutzrecht zugewiesen werden (2.). Dafiir ist zundchst darzustellen, welche
Befugnisse an Daten als 6ffentliche Giiter iberhaupt zugewiesen werden konnen (1.).

22 Vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S.1042; SHK DSG-RUDIN, Art.3 N 12;
HK DSG- ROSENTHAL, Art. 3 N 18 ff.; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 22; EPINEY, Jusletter IT
vom 21.05.2015, Rz 11; SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 628; zu der Identifizierbarkeit
nach der DSGVO ausfiihrlich SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 227 ff. Zur Identifi-
zierbarkeit und zur «Singularisierung» ROSENTHAL, digma 2017, S. 198 ff.

SATTLER, Personenbezug, S. 63, m. H. auf den vermehrten Einsatz von machine learning und

kiinstlicher Intelligenz; so auch EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 11, 14; WEBER/OERTLY,

Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 6; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 18; BAERISWYL,

Anonymisierung, S. 50.

214 WENDEHORST, Data Economy, S. 331 f.; SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1046; BOEHME-NEBLER,
DuD 2016, S. 422, wonach es keine nicht-personenbezogenen Daten mehr gibt; DORNER, CR
2014, S. 628; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz. 3, 12, 14; SCHWEITZER/PEITZ, Discus-
sion Paper, S. 27; HEYMANN, CR 2016, S. 656; KUHLING/KLAR, NJW 2013, S. 3612 ff.; DIVSI,
Daten als Handelsware, S. 25; ESKEN, S. 78; WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016,
Rz 25; BAERISWYL, digma 2013, S. 15; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 12 ff.; DREXL,
NZKart 2017, Teil 2, S. 416; BERANEK ZANON, S. 88; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 51; WEI-
CHERT, ZD 2013, S. 257; dazu eingehend HERMSTRUWER, S. 100 ff.; WEBER/OERTLY, Jusletter
IT vom 21.05.2015, Rz. 25 ff.; vgl. auch BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 13; kritisch dazu BULL,
S. 16 f.

213
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Schliesslich ist zu priifen, ob diese Handlungsbefugnisse den betroffenen Personen
ausschliesslich zugewiesen werden (3.).

1. Daten als offentliche Giiter mit zuweisbaren Befugnissen

Eine Besonderheit von Daten ist, dass es sich bei ihnen um 6ffentliche Giiter handelt,
da sie in ihrer Nutzung nicht rivalisierend sind und nur eingeschriankte Exklusivitit
aufweisen.?!® Daten lassen sich leicht vervielfiltigen und stehen potenziell einer un-
begrenzten Zahl von Nutzern zur Verfligung, ohne dass die Nutzung der jeweils an-
deren Nutzer beeintrichtigt wiirde.?!® Das Sachenrecht wird im Gegensatz dazu auch
als das Regime der rivalen Nutzungen bezeichnet.?'” Die Nutzung von Daten kann
zudem faktisch nur verhindert werden, solange die Daten geheim sind.?'® Aufgrund
der leichten Kopierbarkeit bzw. Reproduzierbarkeit ist dies wie bei anderen immate-
riellen Giitern nicht mehr moglich, sobald die Daten einmal 6ffentlich zugédnglich
gemacht wurden.?! Eine exklusive Nutzung wire dann nur noch iiber rechtliche Re-
gelungen, wie z. B. Ausschliesslichkeitsrechte, zu erreichen.??’ Im Gegensatz zu
z. B. Datentrégern, welche als korperliche Giiter der Abnutzung unterliegen und des-
halb auch bei ordnungsgemisser Benutzung oder durch Alterung verschleissen, nut-
zen sich Daten, welche beliebig oft vervielfiltigt werden konnen, ausserdem nicht
ab 221

Aus dem Charakter von Daten als 6ffentliche Giiter folgt, dass der «Inhaber» von
Daten nicht automatisch auch derjenige ist, welcher die Daten ausschliesslich nutzen
kann. Deshalb sollte statt «Innehaben» auch besser vom Zugang zu Daten gesprochen
werden.??? Mit Zugang ist die «Mdglichkeit der Kenntnisnahme oder des sonstigen
Umgangs» mit Daten gemeint, welche grundsétzlich eine nicht-rivale und daher
nicht-ausschliessliche Zuweisung darstellt.??> Der Zugang zu semantischer Informa-
tion kann nur durch Geheimhaltung faktisch ausschliesslich zugewiesen werden.??*
Dagegen ist die Befugnis, iiber die Weiterverbreitung von Daten zu bestimmen, eine
rivale, welche ausschliesslich zugewiesen werden kann. Da semantische Information

215 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 59; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; HARTING, CR
10/2016, S. 647; HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 2; COOTER/ULEN, S. 40 f.; SCHAFER/
OTT, S. 79 f.; vgl. PAAL, S. 146; zur Charakteristik der 6ffentlichen Giiter POSNER, S. 402.

216 7ZecH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 118; THOUVENIN, SJZ
113/2017, S. 24; HARTING, CR 10/2016, S. 647; COOTER/ULEN, S. 40; SCHAFER/OTT, S. 79.

217 7ECcH, CR 2015, S. 141.

218 ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 117; KAISER/RUETSCHI,
S.2f.

219 ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 118; dhnlich THOUVENIN,
SJZ 113/2017, S. 24; KAISER/RUETSCHI, S. 2 f.

220 7ECcH, CR 2015, S. 139; dhnlich THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24.

21 ZECH, CR 2015, S. 139; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 118.

222 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 117, 120.

223 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 120 f.

224 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 129
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aber sehr leicht weiterzuverbreiten ist und eine erfolgte Verbreitung, also eine Kennt-
nisnahme, nicht mehr riickgidngig gemacht werden kann, ist die Zuweisung dieser
Befugnis in Bezug auf Personendaten schwierig.??’

Wirtschaftlich von entscheidendem Interesse ist die Zuweisung der Nutzungsbe-
fugnis. Wird sie ausschliesslich zugewiesen, darf kein Dritter die Daten nutzen. Ein
ausschliessliches Nutzungsrecht an Daten kann aufgrund der Nicht-Rivalitit nur tiber
das Recht erzeugt werden.??® Es lassen sich mehrere Nutzungsarten unterscheiden:
die einfache Benutzung in Form der Kenntnisnahme, die Vervielfiltigung und die
Weiterverbreitung.??’ Letztere fillt mit der Befugnis zusammen, {iber den Zugang zu
bestimmen, da Weiterverbreitung das Schaffen eines Zugangs fiir Dritte darstellt.??’
Die schlichte Kenntnisnahme kann dagegen rechtlich nur schwer zugewiesen wer-
den. Gleichzeitig ist die Kommunikation als Teilgehalt der politischen und personli-
chen Freiheit und damit die blosse Kenntnisnahme von entscheidender Wichtigkeit
fiir die Allgemeinheit.?”® Die Vervielfiltigung schliesslich kann in Bezug auf seman-
tische Information kein Gegenstand eines eigenen Zuweisungsrechts sein, denn die
blosse Bedeutung kann nicht vervielfiltigt werden.?** Es kann jedoch einerseits das
Recht zur Vervielféltigung der syntaktischen Information, welche die semantische
Information enthilt, oder das Recht zur Schopfung neuer syntaktischer Information
mit derselben Aussage zugewiesen werden. Daten konnen besonders leicht verviel-
faltigt werden.?!

Neben dem Zugang zu Daten und der Nutzungsbefugnis besteht noch eine dritte
Gruppe von Befugnissen, die zugewiesen werden konnen. Es handelt sich um die
Integritit von Daten, welche in die Aspekte der Richtigkeit, der Verdnderung und der
Zerstorung unterteilt wird. Eine besondere Qualitdt von semantischer Information
ist, dass sie richtig oder falsch sein kann. Die Verbreitung falscher Information stellt
deshalb einen Angriff auf die Integritdt semantischer Information dar. Allerdings
kann keine Befugnis, falsche Information zu verbreiten, zugewiesen werden.?*? Das
Recht kann nur eine Abwehrbefugnis gegen falsche Information schaffen. Selbiges
gilt fiir die Befugnis zur Verdnderung: Da semantische Information iiberhaupt erst
durch eine bestimmte Aussage definiert wird, geht es bei ihrer Verdnderung um den
Schutz vor falscher Information.?** Da semantische Information ausserdem nicht zer-
stort werden kann, kann es diesbeziiglich keine Befugnis zur Zerstérung (und auch

225 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 123.

226 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 124.

227 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 124 ff. Eine vierte Nutzungsart stellt das Befolgen
von Handlungsanweisungen dar, welche aber vor allem im Patentrecht relevant ist und deshalb
vorliegend ausser Acht gelassen wird.

228 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 126; vgl. auch die Definition von «Bekanntgeben»
in Art. 3 lit. f DSG, und BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 76 f.

229 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 124.

230 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 125 f.

1 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 126. Zum Begriff des «Bearbeitens» siche z. B.
WEBER/SOMMERHALDER, S. 178 f.

22 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 27, 127, 129.
233 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 127.
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kein Abwehrrecht zum Schutz vor Zerstoérung) geben. Syntaktische Information kann
dagegen zerstort werden, indem alle ihre Informationstriger vernichtet werden.?3*

2. Durch das Datenschutzrecht vorgenommene Zuweisung

Im néchsten Schritt ist zu untersuchen, welche Zuweisungen von Befugnissen das
Datenschutzrecht vornimmt. Festzuhalten ist zuerst, dass eine Nutzung von Perso-
nendaten ohne Bekanntgabe an Dritte, d. h. die blosse Kenntnisnahme ohne Weiter-
verbreitung, fiir personliche Zwecke geméss Art. 2 Abs. 2 lit. a DSG vom Anwen-
dungsbereich des Datenschutzgesetzes ausgenommen ist.?** Personliche Zwecke
sind z. B. private Gespriche im Familien- oder Freundeskreis, private Adressbiicher
oder Briefsammlungen.?*® Die einzige Mdglichkeit, wie hier iiber die Kenntnisnahme
von Personendaten bestimmt werden kann, ist, sie geheim zu halten.?’

Daneben wird der von einzelnen Personendaten betroffenen Person die Befugnis
zur Bearbeitung dieser Personendaten zugewiesen, d. h. das Datenschutzrecht nimmt
eine semantische Zuweisung vor.?3® Sowohl die Befugnis der Nutzung als auch die
Befugnisse der Weiterverbreitung und der Vernichtung fallen unter den Begriff der
Datenbearbeitung geméss Art. 3 lit. ¢ DSG. Auch die blosse Kenntnisnahme wird
erfasst, wenn sie ein «zielgerichtetes Beschaffen»?*® darstellt. Um zu bestimmen, ob
ein «zielgerichtetes Beschaffen» vorliegt, sollte darauf abgestellt werden, ob die Per-
sonendaten auf syntaktischer Ebene erhoben und gespeichert werden, denn das
blosse Wahrnehmen im Geiste wird vom Datenschutzgesetz nicht erfasst, genauso
wenig wie blosses Wissen und Gedanken relevante Datenbearbeitungen darstellen.?®
Das Speichern syntaktischer Information mit relevantem semantischem Gehalt wird
dagegen unter den Begriff der Datenbearbeitung subsumiert. Das Datenschutzrecht
nimmt damit eine umfassende Zuweisung von Handlungsbefugnissen zugunsten der
von den Daten betroffenen Personen vor.

Schliesslich ist noch zu erwidhnen, dass das Datenschutzrecht den Betroffenen zu-
sétzlich einen Schutz vor unrichtiger Information (Art. 5 DSG*"') sowie einen Schutz
vor grenziiberschreitender Bekanntgabe von Personendaten (Art. 6 DSG?*?) gewihrt;
dabei handelt es sich um Abwehrrechte. Ausserdem hat die betroffene Person ein
Auskunftsrecht (Art. 8 ff. DSG), mit welchem sie von jedem Datenbearbeiter Kopien

234 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 128.

235 Dazu WEBER/SOMMERHALDER, S. 180; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 2 N 21 ff.

236 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/KUNZ, Art. 2 N 21; Botschaft DSG 1988, 441. HK DSG-Ro-
SENTHAL/JOHRI, Art. 2 N 21 f. weisen zudem darauf hin, dass es im Grunde nicht auf den Zweck
der Bearbeitung, sondern auf den «Kreis der Eingeweihten» ankomme, d.h. es sei wesentlich, dass
die Daten «im Rahmen ihrer Bearbeitung den personlichen Bereich nicht verlasseny.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 125.

238 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 215 f., 219; ZECcH, CR 2015, S. 141; vgl. BSK
DSG-BLECHTA, Art. 3 N 71; HK DSG- ROSENTHAL, Art.3N63. A.A. AEBI-
MULLER, N 20.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 216.

240 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 3 N 69; zur Geistesfreiheit DRUEY, S. 79.

241" Dazu z. B. BSK DSG-MAURER-LAMBROU/SCHONBACHLER, Art. 5 N 1 ff.

22 Dazu z. B. BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 6 N 1 ff.

237

239



§ 2 Datenschutzrecht ist kein eigentumsartiges Recht 35

der sie betreffenden Daten herausverlangen kann.?*3 Im Gegensatz zur DSGVO sieht
das geltende DSG aber kein Recht auf Datenportabilitét vor, allerdings soll ein Recht
auf Dateniibertragung und -herausgabe mit dem revidierten DSG eingefiihrt wer-
den. 2

3. Kein absoluter Schutz der Zuweisungssphdre

Die durch das Datenschutzrecht vorgenommene Zuweisung der Handlungsbefug-
nisse hinsichtlich Personendaten bestimmt die Zuweisungssphére der betroffenen
Person. Wichtig ist, dass nicht jeder Eingriff in die Zuweisungssphire der betroffe-
nen Person verboten ist. So ist nicht jede Datenbearbeitung per se problematisch,
sondern es wird, wie beim allgemeinen Personlichkeitsschutz der Art. 28 ff. ZGB,
zunichst darauf abgestellt, ob sie eine Personlichkeitsverletzung bewirkt.?*> Anders
gesagt ist nicht jeder Eingriff in die Personlichkeit auch eine Personlichkeitsverlet-
zung. Vielmehr muss erst gepriift werden, ob die Beeintrichtigung eine geniigend
hohe Intensitit aufweist, um als Verletzung qualifiziert zu werden.?*® Verlangt wird
ein «mehr als harmloser Angriff», eine «spiirbare Stérung» bzw. eine «ernst zu neh-
mende Bedrohung».?*” Dabei wird ein objektiver Beurteilungsmassstab herangezo-
gen; es wird also nicht auf das subjektive Empfinden der betroffenen Person abge-
stellt. 24

Die Persdnlichkeitsverletzung muss ausserdem widerrechtlich sein.?** Zunichst
ist jede Personlichkeitsverletzung aufgrund des absoluten Charakters von Personlich-
keitsgiitern widerrechtlich.?>® Art. 12 Abs. 2 DSG zihlt in nicht abschliessender

23 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 27; SHK DSG-RUDIN, Art. 8 N 49 f.; HK DSG- ROSENTHAL,
Art. 8 N 23; BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, Art. 8 N 48 ff.; vgl. PEARCE, EDPL
2018, S. 200.

24 In Botschaft DSG 2017, 7009, hielt der Bundesrat noch fest, die Einfiihrung eines Rechts auf
Datenportabilitét sei «nicht wiinschenswert». Gemaéss Botschaft DSG 2017, 6985, sollen zuerst
die Erfahrungen innerhalb der Européischen Union abgewartet und die Einfithrung eines sol-
chen Rechts im Rahmen der Strategie «Digitale Schweiz» weiter gepriift werden. In der parla-
mentarischen Beratung wurde allerdings ein Recht auf Dateniibertragung und —herausgabe
(Art. 25a des Entwurfs) eingefiihrt.

2% SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 1; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/KUNZ, Art. 1 N 8;
BSK DSG-RAMPINI, Art. 12 N 1; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 2 und 12; INDERKUM,
N 88 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 12.06; a. A. SHK DSG-FEY, Art. 1 N 18; EDOB,
TB 14, S. 62, welche fiir jede Bearbeitung von Personendaten eine Rechtfertigung verlangen
mochten.

246 BSK ZGB I-MEILL, Art. 28 N 38; HK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 2; INDERKUM, N 90;
BSK DSG-RAMPINI, Art. 12 N 3; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 2; HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Rz 12.06.

247 BSK ZGB I-MEILIL, Art. 28 N 39; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 2.

248 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 42; INDERKUM, N 89; BGE 105 11 161, 163 f,, E. 2.

2% SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 3; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 45; KUKO ZGB-DURR,
Art. 28 N 8; INDERKUM, N 112 f.; WEBER/SOMMERHALDER, S. 185; HAUSHEER/AEBI-MUL-
LER, Rz 12.09.

250 SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 3; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 45; INDERKUM, N 112 f.
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Weise verschiedene Handlungen auf, bei denen eine Personlichkeitsverletzung ange-
nommen wird.?*' So ist eine Personlichkeitsverletzung indiziert, wenn Personenda-
ten entgegen der datenschutzrechtlichen Grundsétze der Art. 4,5 Abs. 1 und 7 Abs. 1
bearbeitet werden (Art. 12 Abs. 2 lit. a DSG),*? wenn Daten einer Person gegen de-
ren ausdriicklichen Willen ohne Rechtfertigungsgrund bearbeitet werden (lit. b) und
besonders schiitzenswerte Personendaten oder Personlichkeitsprofile ohne Rechtfer-
tigungsgrund an Dritte bekanntgegeben werden (lit. ¢). Gemiss Art. 12 Abs. 3 DSG
liegt dagegen in der Regel keine Personlichkeitsverletzung vor, wenn die betroffene
Person die Daten allgemein zugénglich gemacht und eine Bearbeitung nicht aus-
driicklich untersagt hat.

Eine Personlichkeitsverletzung kann allerdings durch eine Norm in einem Gesetz,
durch die Einwilligung der betroffenen Person oder durch ein iiberwiegendes priva-
tes oder offentliches Interesse gerechtfertigt werden.?>> Eine nicht abschliessende
Aufzihlung fiir Konstellationen, in welchen die Datenbearbeitung durch iiberwie-
gende Interessen des Bearbeitenden gerechtfertigt sein kann, enthélt Art. 13 Abs. 2
DSG.?** Soll die Personlichkeitsverletzung durch ein iiberwiegendes privates oder
offentliches Interesse gerechtfertigt werden, muss eine Interessenabwigung vorge-
nommen werden.?>® Wird eine gesetzliche Regelung als Rechtfertigungsgrund her-
angezogen, ist zu iiberpriifen, ob die Personlichkeitsverletzung durch die Rechts-
grundlage gerechtfertigt wird und ob der Eingriff verhdltnisméssig ist, was letztlich
ebenfalls eine Giiterabwigung beinhaltet.?%

Gelingt die Rechtfertigung des Eingriffs ohne Zutun der betroffenen Person, also
ohne ihre Einwilligung, sondern durch gesetzliche Regelung oder durch Vorliegen
eines iiberwiegenden Interesses, ist das Ergebnis ein Bereich, in dem die Ausiibung
der Befugnis durch den Dritten gerade erlaubt sein soll. Dieser Bereich ist der be-
troffenen Person im konkreten Fall also nicht ausschliesslich zugewiesen, obwohl
dies vor Vornehmen der Interessenabwégung zundchst vermutet wird. Hinsichtlich
der Rechtsdurchsetzung ist anzufiigen, dass dem Dritten, welcher neben dem Be-
troffenen ebenfalls eine Nutzungsbefugnis an den Daten innehat, keine Rechtsfol-
genrechte zur Verfiigung stehen.

Weil nicht jede Datenbearbeitung, d. h. jeder Eingriff in den Schutzbereich, per se
eine Verletzung des der betroffenen Person zugewiesenen Bereichs darstellt und die

251 SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 3; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/KUNZ, Art. 1 N 9 f.
Dazu BSK DSG-RAMPINI, Art. 12 N 6 ff. Art. 12 Abs. 3 DSG enthélt dagegen den Fall, in
welchem grundsétzlich keine Personlichkeitsverletzung angenommen wird, vgl. BSK DSG-
RAMPINI, Art. 12 N 3 und 16 ff.

22 Vgl. HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 2 und 66.

233 Art. 13 Abs. 1 DSG. SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 3; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28
N 45 ff.; KUKO ZGB-DURR, Art. 28 N 8 ff.; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 1; INDERKUM, N
113, 118 ff.; WEBER/SOMMERHALDER, S. 186; HK DSG-ROSEN-THAL/JOHRI, Art.4 N 3;
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 12.12 ff.; zum Priifungsschema z. B. HAAS, Einwilligung,
N 65 ff.

254 Dazu BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 25 ff.

25 SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 3; BSK DSG-RAMPINI, Art. 12 N 4; vgl. BSK ZGB I-
MEILI, Art. 28 N 49; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 13 N 6; INDERKUM, N 129.

2% SHK DSG-WERMELINGER, Art. 12 N 3, mit Hinweis auf Art. 4 Abs. 2 DSG; zu den gesetzli-
chen Rechtfertigungsgriinden INDERKUM, N 130 f.
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Zulassigkeit eines erfolgten Eingriffs in den Schutzbereich nicht nur von ihrer Ein-
willigung abhéngt, kann festgehalten werden, dass die Befugnis zur Datenbearbei-
tung der betroffenen Person nicht ausschliesslich zugewiesen wird.?*” Es ist vielmehr
von einer Interessenabwigung abhingig, ob der Dritte in den Schutzbereich der zu-
gewiesenen Befugnisse der betroffenen Person eingreifen und die Daten ebenfalls
nutzen darf. Nur bei einem unzuldssigen Eingriff, d. h. bei einer Verletzung, stehen
der betroffenen Person die sekundidren Rechte der Rechtsfolgenseite zur Verfiigung.
Damit kann das Datenschutzrecht als abwigungsoffenes Recht bezeichnet werden. 2>

Dieses Ergebnis passt auch zur urspriinglichen Intention des Datenschutzrechts,
den Betroffenen Abwehrrechte gegen Bearbeitungen von Personendaten zu gewéh-
ren, welche ihre Personlichkeit beeintrichtigen kdnnen.?® Ausserdem enthilt das
Datenschutzrecht keine Norm, um Interessenkonflikte im Falle einer Mehrrelationa-
1itdt?®0, d. h. wenn sich Personendaten auf mehr als eine mindestens bestimmbare
Person beziehen, zu 16sen, z. B. wenn sich die Betroffenen hinsichtlich einer wirt-
schaftlichen Nutzung nicht einig sind.?®!

4. Zwischenergebnis

Der Anwendungsbereich des Datenschutzrechts steht und fallt mit dem Vorliegen
eines Personendatums, weshalb Personendaten von anderen Rechtsobjekten abge-
grenzt werden miissen. Da Personendaten jedoch auf der Bedeutungsebene definiert
werden und damit kontextabhingig sind, konnen sich im Einzelfall Schwierigkeiten
bei der Abgrenzung von Personen- und Sachdaten ergeben. Es kann fiir einzelne Da-
ten mithin haufig nicht abschliessend festgelegt werden, ob es sich um Personendaten
handelt und damit der Schutzbereich des Datenschutzrechts er6ffnet ist. Selbst wenn
das Datenschutzrecht Anwendung findet, stellt jedoch nicht jede Bearbeitung von
Personendaten einen widerrechtlichen Eingriff in die Rechte der betroffenen Person
dar. Die Handlungsbefugnisse hinsichtlich Personendaten werden zwar grundsétzlich
der betroffenen Person umfassend zugewiesen. Es muss jedoch erst durch Abwigung
bestimmt werden, ob ein Eingriff in diese Zuweisungssphére eine widerrechtliche
Personlichkeitsverletzung darstellt oder ob diese durch iiberwiegende Interessen oder

27 PEARCE, EDPL 2018, S. 201; vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 87, 219; ZECH,
CR 2015, S.141; ZecH, GRUR 2015, S.1154; ZecH, Data as a tradeable
commodity, S. 66; SPECHT, CR 2016, S. 289; dhnlich SPECHT, Konsequenzen der Okonomi-
sierung, N 242; im Ergebnis ebenso THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 26; HESS-ODONI, Jusletter
vom 17.05.2004, Rz. 17; DORNER, CR 2014, S. 620 f.; DREXL et al., Positionspapier MPI 2016,
Ausschliesslichkeits- und Zugangsrechte an Daten, S. 2; a. A. ECKERT, SJZ 2016, Besitz und
Eigentum, S. 267 f.; vgl. auch BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N 15, welcher ein Herrschaftsrecht
der Betroffenen i.S. eines umfassenden Verfiigungsrechts iiber die sie betreffenden Daten, das
«Bearbeitungs- und Verfiigungsrechte von Dritten [...] zumindest einzuschranken imstande
ist» anerkennt.

2% Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 87; ZECH, GRUR 2015, S. 1154; ZECH, CR
2015, S. 141; ebenso SPECHT, CR 2016, S. 289; dhnlich BSK DSG-RAMPINI, Art. 12 N 4.

2% Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 216; ZECH, CR 2015, S. 141; auch DORNER,
CR 2014, S. 624; FAUST, S. 89.

2600 SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S.130; SPECHT, CR 2016, S.295; BUCHNER, Informa-
tionelle Selbstbestimmung, S. 221.

201 HARTING, CR 10/2016, S. 648; vgl. PEARCE, EDPL 2018, S. 202.
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Gesetz gerechtfertigt werden kann. Damit préasentiert sich das Datenschutzrecht als
abwigungsoffenes Recht, dessen Zuweisungsgehalt eingeschrinkt bzw. nicht aus-
schliesslich ist.26?

1II. Die Uniibertragbarkeit der zugewiesenen Rechte

Das zweite Kriterium eigentumsartiger Rechte ist ihre Ubertragbarkeit. Um feststel-
len zu konnen, ob die durch das Datenschutzrecht den Betroffenen zugewiesenen
Befugnisse an Dritte iibertragbar sind, muss zunichst untersucht werden, was eine
Ubertragung ausmacht. Dafiir ist zunichst der Begriff der Verfiigung darzustellen
(1.) und die rechtliche von der faktischen Ubertragung abzugrenzen (2.). Danach
wird auf die Ubertragungsfihigkeit von Persénlichkeitsrechten wie des Datenschutz-
rechts eingegangen (3.).

1. Der Begriff der Verfiigung

Nach der auf VON TUHR zuriickgehenden Dogmatik lassen sich Rechtsgeschéfte in
Erwerbsgeschifte und in Geschéfte, welche zu einer Verminderung des Vermogens
fiihren, aufteilen.?®® Bei Letzteren werden Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschifte
unterschieden.?**

Eine Verfiigung bzw. ein Verfligungsgeschift ist gemédss VON TUHR

«jedes Rechtsgeschift, durch welches ein Recht oder ein Rechtsverhiltnis unmittelbar betroffen wird, und
zwar namentlich durch Veriusserung, Belastung, Anderung oder Verzicht. Jede Verfiigung ist eine Minde-
rung der Aktiva des Vermdgens. Objekt der Verfiigung kann jedes Recht oder Rechtsverhéltnis sein, welches
durch den Willen des Berechtigten geéindert oder aufgehoben werden kann.»?%

Die Verfiigung mindert den Bestand des von ihr betroffenen Rechts, weshalb «durch
jede Verfiigung eine spétere Verfiigung iiber denselben Gegenstand entweder ausge-
schlossen oder doch in ihrer Wirkung beschrénkt»?% wird.?®” Dementsprechend geht
es bei der Verfiigung um das rechtliche «Kénnen» des Schuldners.?®® Die Verfiigung

262 PEARCE, EDPL 2018, S. 202; vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 87; ZECH, GRUR
2015, S. 1154; ZECH, CR 2015, S. 141; ebenso SPECHT, CR 2016, S. 289; dhnlich BSK DSG-
RAMPINI, Art. 12 N 4; vgl. auch BUCHLER, AcP 2006, S. 335; im Ergebnis dhnlich KARIKARI,
S. 107 f.

263 yvON TUHR/PETER, § 25 L, S. 194.

264 yvON TUHR/PETER, § 25 1., S. 194; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f N 22;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 135 ff.,; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1
N 123 ff.; HUGUENIN, N 62 ff.

265 yvON TUHR/PETER, § 25 L, S. 194; ebenso BK OR-MULLER, Einl. N 158, 160; SCHWENZER, N
3.33; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 137; HUGUENIN, N 64; zum deutschen
Recht BERGER, S. 8.

266 vON TUHR/PETER, § 251, S. 195.

267 vON TUHR/PETER, § 25 1., S. 195; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f N 22;
BK OR-MULLER, Einl. N 158, 160, 162; SCHWENZER, N 3.39; HUGUENIN, N 65; vgl. BERGER,
ZGE 2016, S. 177; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 129; GOTTING, S. 144.

268 SCHWENZER, N 3.38; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 129.
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betrifft die Ebene der rechtlichen Zuweisung, d. h. die rechtliche Zuweisungsord-
nung kann durch sie abgeindert werden.2®® Die Wirkung der Verfiigung ist deshalb
erga omnes.?™ Teilweise wird in der Lehre auch festgehalten, dass Verfiigungen in
ihrer Wirkung endgiiltig, d. h. nicht widerrufbar, sind.?’! Die schuldrechtliche Nut-
zungsgestattung und die widerrufliche Einwilligung sind folglich nicht zu den Ver-
fiigungen zu zihlen.?’?

Damit iiber ein Recht verfiigt werden kann, muss sein wirtschaftlicher Wert klar
alloziert sein; fiir die Zuordnung des wirtschaftlichen Wertes ist umgekehrt jedoch
nicht konstitutiv, ob eine Verfiigung iiber das Recht mdglich ist.?”> Ausschliesslich-
keitsrechte konnen Gegenstand von Verfiigungen sein, jedoch ist der Grad der Ver-
fiigbarkeit verschieden und auch abhingig davon, auf welchen Schutzgegenstand
sich das Ausschliesslichkeitsrecht bezieht.?’* Die Verfiigungsmacht des Rechteinha-
bers wird durch den Grad der Verfiigbarkeit definiert.”’”> Neben absoluten Rechten
kénnen auch relative Rechte Gegenstiinde von Verfiigungen darstellen.?’® Der Be-
griff des Verfiigungsrechts reicht deshalb weit und umfasst nicht nur die iibertragba-
ren Ausschliesslichkeitsrechte.?”

Der Begriff der Verfiigung wird haufig aber auch in untechnischem Sinn verwen-
det fiir Fille, in denen kein Rechtsgeschéft, sondern eine tatsdchliche Handlung vor-
liegt, mit welcher «der dussere Zustand einer Sache gedndert wird»?’82” Zum Teil
wird sogar im Gesetz der Begriff untechnisch verwendet, z. B. bei der sachenrecht-
lichen Vorschrift iiber die Zugehor, Art. 644 Abs. 1 ZGB.?* Bei dieser Vorschrift
und den Kommentierungen dazu wird die Verfiigung in einem weiteren Sinne ver-
standen, sodass auch obligatorische Verpflichtungen umfasst werden.?®! Fiir den
Zweck der vorliegenden Untersuchung soll der Begriff Verfiigung jedoch stets in
seinem technischen Sinne verstanden und gebraucht werden.

Von der Verfiigung bzw. den Verfiigungsgeschiften zu unterscheiden sind Ver-
pflichtungsgeschifte. Verpflichtungsgeschifte bewirken eine Zunahme der Passiven
des Schuldners; der Glaubiger erhélt dabei kein Recht an einem Vermdgensstiick des
Schuldners, sondern die Forderung begriindet eine Rechtsbeziehung zur Person des

209 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76 f.; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 541 f;
SCHWENZER, N 3.31; BERGER, ZGE 2016, S. 184.

20 vON TUHR/PETER, § 25 1V., S. 197; KAISER/RUETSCHI, S. 157 f.

271 SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 52.

22 Vgl. PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 541, 568; dhnlich SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 53 ff.

273 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 61; a. A. METZGER, ACP 2016, S. 832.

274 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 78; vgl. SCHWENZER, N 3.33.

275 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 74 f.; vgl. BK OR-MULLER, Einl. N 161; dhnlich
SCHWENZER, N 3.35.

276 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76; vgl. BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor
Art. 641 ff. N 71; BERGER, S. 8.

277 BERGER, S. 8.

28 yvON TUHR/PETER, § 251, S. 194.

2% yvON TUHR/PETER, § 25 L, S. 194; BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor Art. 641 ff. N 71.

280 yvON TUHR/PETER, § 25 II1., S. 196; BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Art. 644/645, N 25; BSK
ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor Art. 641 ff. N 71.

281 yvoN TUHR/PETER, § 25 II1., S. 197.
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Schuldners und seinem Vermdgen.?®? Der Schuldner verpflichtet sich zu einem Tun
oder einem Unterlassen.?®3 Durch ein Verpflichtungsgeschift wird das rechtliche
«Konneny, also die dem Schuldner zustehende Macht iiber sein Vermdgen, nicht
verdndert.?® Der Schuldner kann sich mehrmals zu derselben Leistung verpflichten,
auch wenn er vertraglich vereinbart hat, dies nicht zu tun.? Verpflichtungsgeschifte
haben nur eine Wirkung inter partes.?®® Verpflichtungsgeschifte betreffen also sozu-
sagen das rechtliche «Diirfen»?*” und sind hiufig die Vorstufe zu Verfiigungen, wel-
che die Erfiillung der Verpflichtung bewirken.?*®

Die Unterscheidung von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift ist insbeson-
dere relevant, weil an diese Unterscheidung die Prinzipien der Abstraktion und der
Kausalitéit ankniipfen.?® Wihrend in der Schweiz grundsitzlich das Kausalitdtsprin-
zip vorherrscht und nur bei der Zession das Abstraktionsprinzip gilt, wird z. B. in
Deutschland hauptsichlich das Abstraktionsprinzip angewendet.?*

Zu beachten ist ausserdem, dass die Verpflichtung zu einer Verfligung nicht die-
selben Voraussetzungen aufweist wie die Verfiigung selbst.?! So ist zum Abschluss
eines Verpflichtungsgeschéfts hdufig nur der formlose Austausch von iibereinstim-
menden Willenserklarungen notwendig, wihrend ein Verfiigungsgeschéft vielfach
Formvorschriften unterliegt.?%?

2. Ubertragbarkeit des Rechts und faktische Ubertragbarkeit von Befugnissen

Durch eine Ubertragung, also die Verfligung liber ein Zuweisungsrecht, wird die Zu-
standigkeitsordnung abgedndert.?> Der Ubertragende entiussert sich jeder Einwir-
kungs- und Verbotsbefugnis auf das Zugewiesene.?* Wihrend die Ubertragbarkeit

282 yvON TUHR/PETER, § 25 IL., S. 195; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 123; PEUKERT, Giiterzu-
ordnung, S. 541; SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 53; HUGUENIN, N 63; vgl. COOTER/ULEN,
S. 73; BERGER, ZGE 2016, S. 172.

283 BK OR-MULLER, Einl. N 155; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 136; vgl. FUR-
RER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 9 ff.; HUGUENIN, N 63.

284 yvON TUHR/PETER, § 25 1., S. 195; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f N 4;
BK OR-MULLER, Einl. N 157; HUGUENIN, N 66; dhnlich BERGER, S. 10.

285 yvON TUHR/PETER, § 25 I, S. 195; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f N 4;
BK OR-MULLER, Einl. N 157; SCHWENZER, N 3.39; FURRER/
MULLER-CHEN, Kap. 1 N 129; HUGUENIN, N 66.

286 K AISER/RUETSCHI, S. 158; vgl. BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f N 38 f.

287 SCHWENZER, N 3.38; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 129; HUGUENIN, N 66.

288 yvON TUHR/PETER, § 25 IIL., S. 195 f.; BK OR-MULLER, Einl. N 165; SCHWENZER, N 3.38;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 139; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 128.

289 BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor Art. 641 ff. N 69 f.

20 Dazu BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor Art. 641 ff. N 67 ff.; BK OR-MULLER, Einl.
N 166 ff.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 130 ff., insbesondere 136; eingehend SPECHT,
DGRI 2017, N 17 f.; vgl. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 380; SPECHT, JZ
2017, S. 765 f.

2! yvoN TUHR/PETER, § 25 1I1., S. 196.

22 yvON TUHR/PETER, § 25 II1., S. 196; vgl. BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Art. 644/645, N 3.

293 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 75; vgl. SCHWENZER, N 3.31.

2% BERGER, S. 81 ff., «Rechtsverlust durch Rechtsiibertragung».
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keine Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Ausschliesslichkeitsrechts ist,>*> han-
delt es sich aber in jedem Fall um ein Ausschliesslichkeitsrecht, wenn seine Uber-
tragbarkeit ausdriicklich im Gesetz angeordnet ist.?® Das infrage stehende Aus-
schliesslichkeitsrecht muss jedoch iibertragbar sein, damit von einem eigentumsarti-
gen Recht gesprochen werden kann.?’

Der Begriff der Verfiigung umfasst sowohl die translative Ubertragung, d. h. die
vollstindige Ubertragung eines Rechts, als auch die konstitutive Ubertragung, d. h.
die teilweise bzw. beschrinkte Ubertragung durch andere Verfiigungen.?® Durch das
Schaffen eines selbststindigen Rechts bzw. die Abspaltung eines Tochterrechts, wie
beispielsweise die Belastung mit ausschliesslichen Nutzungsrechten, wird eine
«dingliche» oder «quasidingliche» Rechtsstellung verschafft.?”® Die Wirkung der
Verfiigung kann auch als «Rechtsverlust durch Rechtsiibertragung»*® beschrieben
werden. Hervorzuheben ist, dass nur die translative und die konstitutive Ubertrag-
barkeit des Rechts, die Verfiigung, zur Ebene der rechtlichen Zuweisung gehoren. !

Die faktische Ubertragbarkeit, d. h. der Umstand, dass eine andere Person als der
Rechteinhaber die zugewiesenen Befugnisse ausiiben kann, bzw. die Trennung eines
Guts von seinem Inhaber, gehort dagegen in die Ebene der Befugnisse.*? Die Zuord-
nung des Rechts an sich dndert sich nicht.3 Diese Ebene wird durch Verpflichtungs-
geschifte, d. h. durch schuldrechtliche Lésungen, gestaltet’* und kann als Indiz fiir
das Vorliegen eines Ausschliesslichkeitsrechts angesehen werden.3% Fiir das Vorlie-
gen eines eigentumsartigen Rechts wird jedoch die rechtliche Ubertragbarkeit des
(Ausschliesslichkeits-)Rechts gefordert, weshalb die rechtliche Ubertragbarkeit von
Personlichkeitsrechten sogleich gepriift wird. Die Ebene der Befugnisse und der fak-
tischen Ubertragbarkeit wird anschliessend in § 3 untersucht.

3. Keine rechtliche Ubertragbarkeit von Persinlichkeitsrechten

Es stellt sich die Frage, ob das Datenschutzrecht als Personlichkeitsrecht tibertragen
werden kann. Die herrschende Lehre tritt fiir einen starken Schutz von Personlich-
keitsrechten ein und betont deren Abwehr- und Schutzfunktion.??® Die kommerziel-

25 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 78, 84, 95.

2% ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 84.

297 7.B. THOUVENIN, SJZ 2017, S. 28.

28 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 570; SCHA-
FER/OTT, S. 604; BERGER, ZGE 2016, S. 177; dazu auch KARIKARI, S. 54.

2 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 570 m. H. auf
die deutsche Rechtsprechung; vgl. SCHAFER/OTT, S. 604; UNSELD, Kommerzialisierung,
S. 144 f.

30 BERGER, S. 81 ff.

301 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76 f.; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 541 f.

302 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76 f., 84; SCHAFER/OTT, S. 604; ZECH, Data as a
tradeable commodity, S. 61; vgl. ZECH, GRUR 2015, S. 1154.

303 SCHAFER/OTT, S. 604.

304 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 541; vgl. BER-

GER, ZGE 2016, S. 177.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 84.

3 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 7, 35; dazu PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 610 f.; UNSELD, GRUR
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len Aspekte des Personlichkeitsrechts und seine Ubertragbarkeit werden abge-
lehnt,?” denn Persdnlichkeitsrechte sollen gerade den Rechtstriager als Person schiit-
zen und damit niemand anderem zukommen.’®® Es wird jedoch anerkannt, dass es
Giiter mit Personlichkeitsbezug gibt, welche eigenstindig bestehen, d. h. nicht un-
trennbar mit dem Rechteinhaber verbunden sind, und auf der schuldrechtlichen
Ebene verwertet werden konnen.’” Als Beispiel ist etwa das Recht am eigenen Bild
zu nennen.’'® Gegen eine Ubertragbarkeit von Personlichkeitsrechten spricht {iber-
dies auch der Umstand, dass sie den betroffenen Personen nicht ausschliesslich zu-
gewiesen sind; die fiir eine Ubertragbarkeit notwendige klare wirtschaftliche Allo-
kation fehlt also. Teile der Lehre, insbesondere in Deutschland, stellen die Uniiber-
tragbarkeit von Personlichkeitsgiitern unter dem Blickwinkel der zunehmenden
Kommerzialisierung in letzter Zeit allerdings infrage.3!!

Personlichkeitsrechte, und damit auch das Datenschutzrecht, sind nach herrschen-
der Auffassung folglich absolute Rechte, die nicht translativ iibertragen werden kon-
nen.’'? Konsistent mit dieser Auffassung ist, dass die Persdnlichkeit und somit der
Personlichkeitsschutz mit dem Tod des Betroffenen enden.?'> Angehérige eines Ver-
storbenen konnen lediglich gestiitzt auf ihr eigenes Personlichkeitsrecht fiir den
Schutz der den Tod iiberdauernden Personlichkeitsgiiter Sorge tragen, da dies auch
die Wahrung des Ansehens naher Verwandter oder Freunde mit umfassen kann.’'#

2011, S. 984; DRUEY, S. 101.

307 Dazu INDERKUM, N 74 f.; siche auch PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 610; BUCHLER, AcP 2006,
S. 349.

398 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 83; INDERKUM, N 74; vgl. BUCHLER, AcP 2006,
S. 327; SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 292; GOTTING, S. 142; PEARCE, EDPL
2018, S. 194; dazu auch UNSELD, Kommerzialisierung, S. 147 f.

309 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 95; KILIAN, CRi 2012, S. 171; vgl. BERGER, ZGE
2016, S. 177 f.; BUCHLER, AcP 2006, S. 320 f.; GOTTING, S. 12 ff.

310 BGE 136 111401, 405, E.5.2. ZECH, Infor mation als Schutzgegenstand, S.95;
KILIAN, CRi 2012, S. 171; dazu ausfiihrlich GOTTING, S. 12 ff., insbesondere S. 41.

311 Dazu z. B. THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 26; SPECHT, JZ 2017, S. 765; SATTLER, JZ 2017,
S. 1039; UNSELD, GRUR 2011, S. 984; UNSELD, Kommerzialisierung, S. 151 ff.; FORKEL, GRUR
1988, S. 492.

312 KILIAN, CRi 2012, S. 171; ZECH, CR 2015, S. 140 f.; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 7; KUKO
ZGB-DORR, Art. 28 N 1; BUCHER/AEBI-MULLER, Rz 245; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1
N 70, 72; SPECHT, JZ 2017, S. 765; HAAS, Einwilligung, N 22; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz
10.23; SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 247, 249, 331; BUCHNER, Informatio-
nelle Selbstbestimmung, S. 282, 286; LANGHANKE, S. 176 ff.; PEARCE, EDPL 2018, S. 194;
ebenso OGer ZH vom 26.02.2013, LK100007, E. 5.6; UNSELD, Kommerzialisierung, S. 148 f.;
im Ergebnis ebenso THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 26.

3137 Art. 1 Abs. 1 ZGB; BGE 104 1I 225, 234 f., E. 5 b; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 35; BSK
DSG-BLECHTA, Art. 3 N 17; BUCHLER, AcP 2006, S.340; HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Rz 03.28 ff.

314 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 35; INDERKUM, N 81 f.; BUCHLER, AcP 2006, S. 340 f.; HAUS-
HEER/AEBI-MULLER, Rz 12.73 f.; BGE 104 11 225, 236, E. 5 b; BGE 101 11 177, 191, E. 5 a;
vgl. BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 4.
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Dieser Umstand wird auch im Sinne eines beschrinkten postmortalen Personlich-
keitsschutzes verstanden.’'> Eine wichtige Folge der Uniibertragbarkeit ist, dass Per-
sonlichkeitsrechte nicht entzogen und nicht gegen den Willen des Betroffenen, z. B.
im Falle des Privatkonkurses oder der Zwangsvollstreckung, verwertet werden kon-
nen.’'® Damit kénnen Personendaten (und auch andere Persdnlichkeitsgiiter) kein
Haftungssubstrat darstellen®'” und es kann niemand dazu gezwungen werden, den
Personlichkeitsrechtschutz aufzugeben.’!®

An Personendaten wie auch an anderen Personlichkeitsgiitern konnen ausserdem
keine Tochterrechte im Sinne einer konstitutiven Ubertragung abgespalten, also z. B.
ausschliessliche Nutzungsrechte eingerdumt werden.?'” Ausschliessliche Nutzungs-
rechte berechtigen den Rechteinhaber zur alleinigen Nutzung (eines Teils) des
Schutzgegenstands und dazu, iiber die Nutzung durch Dritte zu entscheiden. Sie ha-
ben eine Wirkung erga omnes. Durch das Einrdumen eines ausschliesslichen Nut-
zungsrechts wird auch der Einrdiumende von der Nutzung ausgeschlossen.*?° Das fiir
die translative Ubertragbarkeit Gesagte gilt auch hier: Die Nutzungsbefugnis an Per-
sonendaten wird den Betroffenen nicht ausschliesslich zugewiesen, sondern die Nut-
zung der Daten ist auch Dritten unter gewissen Voraussetzungen erlaubt, ndmlich
wenn entweder keine Personlichkeitsrechtsverletzung oder aber ein Rechtfertigungs-
grund fiir eine solche vorliegt. Somit haben die Betroffenen erstens nicht die Verfii-
gungsmacht, um ausschliessliche Nutzungsbefugnisse an den sie betreffenden Daten
einzuriumen, d. h. iiber diese Daten zu verfiigen.*?! Ausserdem wiirde dadurch zwei-
tens die Nutzung der Personendaten durch die Betroffenen selbst untersagt, was einer
Entdusserung gleichkdme und gerade der Schutzfunktion der Personlichkeitsrechte
widerspriche.3??

4. Zwischenergebnis

Der Begriff der Verfligung ist von dem des Verpflichtungsgeschéfts zu trennen.
Wiéhrend Verpflichtungsgeschéfte lediglich die schuldrechtliche Ebene der Befug-
nisse betreffen, geht es bei der Verfiigung um die Ebene der rechtlichen Zuweisung.
Verfiigungen mindern den Bestand des betreffenden Rechts und haben eine Wirkung
erga omnes.

315 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 35.

316 MARBACH/DUCREY/WILD, N 950, vgl. 952; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 534 ff., 610; ZECH,
Information als Schutzgegenstand, S. 75.

317 Vgl. dazu NEUENSCHWANDER/OESCHGER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz. 11 f.

318 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69; vgl. MARBACH/DUCREY/WILD, N 950.

319 SpECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 331; differenzierend allerdings BUCHNER, In-

formationelle Selbstbestimmung, S. 282 ff.

SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 331. Vgl. fiir die ausschliessliche

Lizenz (Exklusivlizenz) mit Aktivlegitimation des Lizenznehmers MARBACH/DUCREY/WILD,

N 929,941, 1031 f.

321 So auch SATTLER, JZ 2017, S. 1037 f.; a. A. METZGER, AcP 2016, S. 832, welcher die Einwil-
ligung der betroffenen Person in eine Datenbearbeitung als Verfiigung ansieht; ebenfalls a. A.
SPECHT, JZ 2017, S. 765; wohl auch JENTZSCH, Dateneigentum, S. 2.

322 SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 331; vgl. SPECHT, JZ 2017, S. 765; LANG-
HANKE, S. 151 ff., 162, 176 ff.

320
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Die Ubertragung als ein Fall der Verfiigung dndert die rechtliche Zuweisungsord-
nung ab. Zu unterscheiden ist dabei die translative, d. h. die vollstindige Ubertra-
gung, und die konstitutive, d. h. die teilweise Ubertragung eines Rechts. Die fakti-
sche Ubertragung gehdrt dagegen nicht zur Ebene der rechtlichen Zuweisung, son-
dern auf die Ebene der Befugnisse und wird schuldrechtlich geregelt.

Aufgrund ihrer Ausgestaltung als Personlichkeitsrecht und der fehlenden aus-
schliesslichen Zuordnung ihres wirtschaftlichen Wertes sind die aus dem Daten-
schutzrecht fliessenden Rechte nicht rechtlich iibertragbar, weder translativ noch
konstitutiv.

1V. Datenschutzrecht als abwdgungsoffenes, nicht iibertragbares Recht

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Datenschutzrecht iiber einen
abwigungsoffenen Schutzbereich und deshalb nur {iber einen eingeschriankten Zu-
weisungsgehalt verfiigt, denn es muss erst durch eine Interessenabwigung bestimmt
werden, ob ein Eingriff in den Schutzbereich unzuldssig ist. Als Personlichkeitsrecht
ist das Datenschutzrecht ausserdem weder translativ noch konstitutiv iibertragbar.
Damit erhalten die Betroffenen kein iibertragbares Ausschliesslichkeitsrecht, d. h.
kein eigentumsartiges Recht an den sie betreffenden Daten. 323 Das Datenschutzrecht
kann stattdessen als Ubergangsfall zwischen Ausschliesslichkeitsrechten und reinen
Abwehrrechten bezeichnet werden, welcher im deutschen Recht als sog. Rahmen-
recht bezeichnet wird.32*

Festzuhalten ist jedenfalls, dass die aus dem Datenschutzrecht fliessenden Rechte
nicht entzogen und nicht gegen den Willen der Betroffenen verwertet werden kdnnen
— dies im Gegensatz zu den eigentumsartigen Rechten, weshalb gerade das Nichtbe-

stehen eines eigentumsartigen Rechts im besten Interesse der Betroffenen zu werten
ist.3%

323 ZECH, CR 2015, S. 141, 144; SATTLER, JZ 2017, S. 1037; DORNER, CR 2014, S. 626; HERM-
STRUWER, S. 139; THOUVENIN, SIZ 113/2017, S. 27; ANTHAMATTEN-
BUCHI/STAUB/VASELLA, S. 230 f.; SPECHT, CR 2016, S.289; KiLIAN, CRi 2012, S. 171;
PAAL, S. 146 f.; DUISBERG, S. 54; KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 990; VON LEWINSKI, Wert von
personenbezogenen Daten, S. 215; RICHTER/HILTY, S. 243;
HOEREN/VOLKEL, S. 20; HARTING, CR 10/2016, S. 648; a. A. dagegen SCHWEITZER/PEITZ, Dis-
cussion Paper, S. 51, die allenfalls ein «ausgediinntes Eigentumsrecht» anerkennen wollen;
PEARCE, S.205 ff. zu einer moglichen Qualifikation als «quasi-property right»; SCHULZ,
S. 292, anerkennt ein uniibertragbares Ausschliesslichkeitsrecht; HOEREN, MMR 2013, S. 486, be-
zeichnet das Datenschutzrecht als «Eigentumy.

324 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 219; ZECH, GRUR 2015, S. 1155; ZECH, Data as
a tradeable commodity, S. 69; vgl. THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz 9;
kritisch HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 182; a. A. AEBI-MULLER, N 20,
welche die «Natur des Personlichkeitsrechts als Abwehrrecht» betont.

325 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69; vgl. PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 610.
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§ 3 Faktische Handelbarkeit von Personendaten

Nachdem in § 1 gezeigt wurde, dass eigentumsartige Rechte den Handel mit Giitern
ermdglichen und erleichtern, wurde in § 2 festgestellt, dass das Datenschutzrecht den
betroffenen Personen gerade keine eigentumsartige Rechtsposition an den sie betref-
fenden Daten einrdumt. Ist der Handel mit Personendaten also nicht moglich?

Fiir den Handel mit Giitern ist die Ubertragbarkeit entscheidend.??® Wie in § 2, II.
2. beschrieben, gibt es allerdings neben der translativen und der konstitutiven Uber-
tragbarkeit eines Rechts, welche sich auf die dingliche Ebene beziehen, auch die
Moglichkeit, Befugnisse an einem Gut faktisch rein auf der schuldrechtlichen Ebene
zu libertragen. Giiter kdnnen faktisch {ibertragen werden, indem durch das Abschlies-
sen von Rechtsgeschéften eine andere Person als der Rechteinhaber befahigt wird,
die zugewiesenen Befugnisse auszuiiben.’?” Dadurch konnen Giiter gehandelt und
verwertet werden.’2

Ein Handel mit Personendaten wire deshalb trotz des Fehlens eines eigentumsar-
tigen Rechts an ihnen moglich, wenn sie als Giiter qualifiziert werden kdnnen und
die an Personendaten zugewiesenen Befugnisse faktisch libertragbar sind. Ob diese
Merkmale zutreffen, soll im Folgenden zuerst untersucht werden (I. und II.).

Konnen Personendaten faktisch libertragen werden und ist es deshalb moglich, sie
kommerziell zu verwerten, stellt sich die Anschlussfrage, ob das Datenschutzrecht
einen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt aufweist. Ein wirtschaftlicher Zuweisungs-
gehalt dussert sich in bereicherungsrechtlichen Anspriichen der betroffenen Personen
im Falle eines Eingriffs in ihre Zuweisungssphéire. Die Frage des wirtschaftlichen
Zuweisungsgehalts des Datenschutzrechts wird in einem dritten Teil behandelt (IIL.).

Sind die aus dem Datenschutzrecht fliessenden Rechte der Betroffenen kommer-
ziell verwertbar und weisen sie einen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt auf, konn-
ten diese Rechte bereits nach dem geltenden Recht als Vermdgensrechte der Be-
troffenen qualifiziert werden. Angesichts der zukiinftigen (Weiter-)Entwicklungs-
moglichkeiten des Datenschutzrechts ist diese Frage von Belang. Deshalb wird sie in
einem vierten Teil (IV.) behandelt.

1. Personendaten als Giiter

Ausgangspunkt der Diskussion iiber Rechte an Daten ist insbesondere der Umstand,
dass Daten heutzutage wie Giiter gehandelt werden.3?° Es stellt sich jedoch die Frage,
wie Giiter definiert werden und ob Personendaten tatsdchlich unter diesen Begriff
subsumiert werden konnen.

Giter konnen als verselbststidndigte Mittel, welche der Bediirfnisbefriedigung die-
nen, bezeichnet werden. Ein Gut wird somit iiber die Merkmale der Niitzlichkeit (1.)

326 GRUTZMACHER, CR 2016, S. 487.

321 Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76; BERGER, ZGE 2016, S. 175, welcher zu-
dem auf die Moglichkeit der faktischen Weitergabe korperlicher Giiter hinweist.

328 Vgl. SCHAFER/OTT, S. 72.

329 Vgl. dazu z. B. GRUTZMACHER, CR 2016, S. 485; ZECH, GRUR 2015, S. 1151 f.; DORNER, CR
2014, S. 618; ZECH, CR 2015, S. 138 f.; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 58; ZIMMER,
Fragwiirdiges Eigentum, S. 316; ZIMMER, Property Rights, S. 102; SCHNEIDER, S. 113; ESKEN,
S. 74; KILIAN, Gegenleistung, S. 195.
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sowie seiner vorrechtlich anerkannten Existenz ausserhalb der Person (2.) defi-
niert.3° Der wirtschaftliche Wert ist dagegen kein Merkmal fiir das Vorliegen eines
Gutes (3.).

1. Niitzlichkeit

Die Niitzlichkeit ist die wesentliche Eigenschaft von Giitern. Niitzlich ist jedes Mittel
zur Befriedigung von Interessen.*! Dementsprechend geht es aus dkonomischer
Sicht bei Giitern nicht darum, wie ein vorrechtlicher Gegenstand*? definiert werden
kann, sondern es kommt darauf an, wie Giiter genutzt werden kénnen, also auf wel-
che Arten sie zur Bediirfnisbefriedigung eingesetzt werden kénnen.**

Die Niitzlichkeit von Daten wird meist an ihrer semantischen Ebene gemessen.
Die Aussagen, die sich aus Daten ergeben, haben damit Giiterfunktion.3* Ihre Niitz-
lichkeit ergibt sich aus den Moglichkeiten, «die Aussage zu beachten, zu befolgen,
zu verbreiten oder einfach nur zur Kenntnis zu nehmen (also in der Befriedigung
eigener Neugier).»**> Aussagen liber Personen, wie sie sich aus Personendaten erge-
ben, sind also niitzlich.

Bei Giitern wie Personendaten, bei denen auf die semantische Ebene abgestellt
wird, gibt es die Qualitdt der Richtigkeit bzw. der Wahrheit. Diese wird hdufig nach
der Zuverldssigkeit des Anbieters beurteilt und ist vor allem in vertragsrechtlichen
Angelegenheiten von Bedeutung.3*

2. Existenz ausserhalb der Person

Ein Gut muss neben seiner Niitzlichkeit eine Abgrenzbarkeit von der tibrigen Wirk-
lichkeit aufweisen. Giiter konnen sowohl korperliche als auch unkérperliche Erschei-
nungen sein. Bei unkorperlichen Giitern stellt sich jedoch die Frage, in welchem Ver-
héltnis sie zu ihrem Rechteinhaber und anderen Subjekten stehen. Giiter konnen nicht
identisch mit den Subjekten sein, welche mit ihnen wirtschaften, weshalb sie sich
von der Person, dem Rechteinhaber, abtrennen lassen miissen. Dieses Erfordernis
bereitet gerade bei Personlichkeitsgiitern Schwierigkeiten, weshalb sie teilweise
nicht als echte Giiter anerkannt werden.*’

Wihrend die frithere herrschende Lehre Personlichkeitsgiitern einen ausschliess-
lich ideellen Wert zumass,**® wird heute generell anerkannt, dass es Giiter mit Per-
sonlichkeitsbezug gibt, welche eigenstéindig bestehen, d. h. nicht untrennbar mit dem

330 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 46; ZECH, AcP 2019, S. 495, Fn. 14.

31 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 47.

32 Dazu ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 92 ff.

33 ZECH, AcP 2019, S. 495; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 47.

34 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 56.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 56.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 51.

337 Zum Ganzen ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 47 f., m. w. N.; vgl. auch PEUKERT,
Giiterzuordnung, S. 38 ff.; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 209; PEARCE, EDPL
2018, S. 194.

3% Dazu ausfiihrlich INDERKUM, N 52 ff. m. w. N.
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§ 3 Faktische Handelbarkeit von Personendaten 47

Rechteinhaber verbunden sind, und auf der schuldrechtlichen Ebene verwertet wer-
den konnen.** Es wird deshalb zwischen nicht abtrennbaren und abtrennbaren Per-
sonlichkeitsgiitern unterschieden.’* Als Beispiele fiir abtrennbare Personlichkeitsgii-
ter sind das Abbild einer Person, ihre Stimme oder ihr Name zu nennen, die auch
vom Bundesgericht als Gegenstand vertraglicher Verpflichtungen anerkannt wur-
den.’*! Beispiele fiir nicht abtrennbare Persénlichkeitsgiiter sind die kérperliche In-
tegritit und das Leben.

Sind also Personendaten von der betroffenen Person abtrennbar? Entscheidend fiir
die faktische Abtrennbarkeit ist, dass Personendaten jedenfalls auch ohne die fort-
wéhrende Mitwirkung der Person, auf welche sie sich beziehen, verarbeitet werden
konnen.?*? Gerade bei der Kommerzialisierung von Personendaten lisst sich eine
faktische Abtrennbarkeit von der betreffenden Person deshalb eher bejahen, wenn
auch Sfﬁias semantische Band» 3** zum Rechteinhaber nicht durchtrennt werden
kann.

3. Wirtschaftlicher Wert

Das Vorliegen eines Gutes hiangt im Ubrigen nicht davon ab, ob dem Objekt ein
wirtschaftlicher Wert zukommt.?* Der wirtschaftliche Wert ldsst aber umgekehrt
Schlussfolgerungen iiber die Knappheit eines Gutes zu und kann als Indiz fiir den
Giitercharakter gewertet werden. Dass einem Objekt ein gewisser Wert beigemessen
wird zeigt, dass dieses Objekt zur Befriedigung von Bediirfnissen eingesetzt werden
kann. Damit steht die Niitzlichkeit des Objekts fest.34

Personendaten bzw. dem Recht, Personendaten zu bearbeiten, kann durchaus ein
wirtschaftlicher Wert beigemessen werden, so wie auch wirtschaftliche Aspekte an-
derer Personlichkeitsrechtsgiiter anerkannt werden.>*” Dies unterstiitzt die Feststel-
lung, dass Personendaten niitzlich sind.

339 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 95; KILIAN, CRi 2012, S. 171; METZGER, AcP
2016, S. 843 f.; INDERKUM, N 54; dazu PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 189 ff.; vgl. BUCHLER,
AcP 2006, S. 322 f.; GOTTING, S. 271; PEARCE, EDPL 2018, S. 202.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 48; vgl. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisie-

rung, N 251.

341 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 95; KILIAN, CRi 2012, S. 171; BGE 136 111 401,
405, E.5.2.

32 ZECH, GRUR 2015, S. 1155; vgl. BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 209 f.

33 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S.48; #hnlich auch BUCHNER, Informa-
tionelle Selbstbestimmung, S. 210, m. w. H.

34 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 48, dhnlich S. 52 und 58, dazu auch S. 218; BUCH-
NER, Informationelle Selbstbestimmung, S.210; SATTLER, Personenbezug, S.52; WANDTKE,
MMR 2017, S. 7 f.; a. A. z.B. LANGHANKE, S. 160; UNSELD, Kommerzialisierung, S. 41, 150,
183. Eine Ausnahme bildet die Anonymisierung, bei welcher der Personenbezug eines Datums
entfernt wird, dazu
WEBER/OERTLY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 9 ff.

3% ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 49, 95; a. A. WEBER/SOMMERHALDER, S. 5, Fuss-
note 23.

34 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 49, 52; vgl. KILIAN, Gegenleistung, S. 196.

341 7. B. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 77; BISGES, MMR 2017, S. 301; WANDTKE,
MMR 2017, S. 7 f.; vgl. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 250.
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48 Untersuchung des geltenden Rechts

4. Zwischenergebnis

Insgesamt lédsst sich also festhalten, dass Personendaten als Giiter qualifiziert werden
konnen.**® Sie erfiillen alle Merkmale von Giitern, wozu die Niitzlichkeit und die Ab-
trennbarkeit von der Person des Rechteinhabers zidhlen. Ein besonderer wirtschaftli-
cher Wert ist hingegen keine Voraussetzung dafiir, dass man von einem Gut sprechen
kann. Dass Personendaten einen wirtschaftlichen Wert aufweisen, kann aber als Indiz
fiir ihren Giitercharakter gewertet werden.

II. Faktische Ubertragbarkeit von Personendaten

Neben ihrer Abtrennbarkeit von der Person und ihrer Niitzlichkeit ist ein weiteres
Merkmal von Giitern, dass sie {ibertragen werden kénnen. Die Ubertragbarkeit fiihrt
dazu, dass Giiter gehandelt werden konnen und Mirkte fiir Giiter entstehen.?* Fiir
die Handelbarkeit und das Entstehen von Markten ist allerdings nicht unbedingt eine
rechtliche Ubertragbarkeit, also eine translative oder konstitutive Ubertragbarkeit,
notwendig.*? Es reicht aus, wenn Giiter faktisch iibertragen werden kénnen.?!

Faktische Ubertragbarkeit bedeutet, dass eine andere Person als der Rechteinhaber
die zugewiesenen Befugnisse ausiiben kann.?*? Dies erfolgt durch schuldrechtliche
Lésungen, d. h. durch Vertrag.3>* Zwischen den Vertragsparteien kénnen somit die
Handlungsbefugnisse an Giitern vertraglich zugewiesen werden.*>* Im Gegensatz zur
rechtlichen Ubertragbarkeit, wie sie eigentumsartige Rechte gestatten, werden die
betreffenden Giter allerdings nicht gegeniiber jedermann zugeordnet, sondern die
Zuordnung wirkt nur inter partes.’%

Das Datenschutzrecht weist den betroffenen Personen geméss Art. 13 Abs. 1 und
3 lit. e DSG das Recht zur Datenbearbeitung, d. h. das Recht zur Nutzung und zur
Weiterverbreitung, zu. Die Einwilligung der betroffenen Personen in eine eigentlich
widerrechtliche Datenbearbeitung macht diese jedoch zuldssig: Die betroffenen Per-
sonen kdnnen damit Dritten gestatten, sie betreffende Daten zu bearbeiten. Auch das
Auskunftsrecht gemidss Art. 8 Abs. 1 DSG konnte sich nach Erteilen einer dement-
sprechenden Einwilligung der betroffenen Person prinzipiell durch Dritte ausiiben
lassen.

Der Einwilligungsempfénger wird auf diese Weise in die Lage versetzt, die der
betroffenen Person zugewiesenen Rechte ausiiben zu kdnnen. Damit lassen sich die
Rechte der Betroffenen faktisch iibertragen. Relative Rechte iibernehmen hier also

38 KILIAN, Gegenleistung, S. 196; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 54, 216; vgl. WEI-
CHERT, NJW 2001, S. 1464 f.; SCHULZ, S. 293; BERGER, ZGE 2016, S. 180.

349 ZECH, AcP 2019, S. 496.

30 BERGER, ZGE 2016, S. 176 f.; ZECH, AcP 2019, S. 496, Fn. 17.

351 BERGER, ZGE 2016, S. 176.

32 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76 f., 84; ZECH, Data as a tradeable commodity,
S. 61; ZECH, GRUR 2015, S. 1154; dhnlich PAAL, S. 147; BERGER, ZGE 2016, S. 175.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 76; PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 541; vgl. FAUST,
S. 89.

34 ZECH, CR 2015, S. 140; BERGER, ZGE 2016, S. 177.

35 ZECH, CR 2015, S. 140; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 60; RICHTER/HILTY, S. 243;
vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 177.
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§ 3 Faktische Handelbarkeit von Personendaten 49

eine Ersatzfunktion, da die ausschliesslichkeitsrechtliche Zuordnung und die recht-
liche Ubertragbarkeit fehlen.3%

1II. Wirtschaftlicher Zuweisungsgehalt des Datenschutzrechts

Wenn untersucht wird, ob natiirliche Personen sie betreffende Daten tatsdchlich wirt-
schaftlich verwerten konnen, stellt sich die Frage, ob ihnen auch rechtlich die wirt-
schaftliche Verwertung zugewiesen ist. Der Zuweisungsgehalt eines Rechts dussert
sich zum einen in Abwehranspriichen, d. h. in Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriichen.>®” Zum anderen gewihrt der Zuweisungsgehalt dem Rechteinhaber auch
sekundédre Ausgleichs- und Ersatzanspriiche, wenn in die Zuweisungssphére des
Rechteinhabers eingegriffen wird.3® Dies konnen Anspriiche aus Bereicherungs-
recht, Deliktsrecht oder der Geschéftsfithrung ohne Auftrag sein.* Wird ein berei-
cherungsrechtlicher Anspruch gewéhrt, spricht dies fiir die weitergehende Zuwei-
sung der wirtschaftlichen Verwertung an den Rechteinhaber.3¢

Deshalb werden im Folgenden zunéchst die Rechtsfolgen einer Verletzung der
Zuweisungssphire des Datenschutzrechts erldutert, um im Anschluss zu priifen, ob
das Datenschutzrecht den Betroffenen den wirtschaftlichen Gehalt von Personenda-
ten zuweist.

1. Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Zuweisungssphdre

Zuerst ist zu untersuchen, welche Rechtsfolgen bei einem widerrechtlichen Eingriff
in die Zuweisungssphére der betroffenen Person ausgeldst werden. Durch eine wi-
derrechtliche Datenbearbeitung wird die Zuweisungssphére der betroffenen Person
verletzt. Die Rechtsfolgen einer widerrechtlichen Datenbearbeitung durch Private
richten sich nach Art. 15 DSG.

In Art. 15 Abs. 1 DSG wird auf die Klagen zum Schutz der Personlichkeit der
Art. 28, 28a und 281 ZGB verwiesen. Art. 281 ZGB bezieht sich auf das Recht auf
Gegendarstellung und ist vorliegend deshalb nicht von Interesse. Gemiss Art. 28
Abs. 1 ZGB kann cine betroffene Person, welche in ihrer Personlichkeit widerrecht-
lich verletzt wird, gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anru-
fen.3¢! Art. 28a Abs. 1 ZGB enthilt sodann Beseitigungs-, Feststellungs- und Unter-
lassungsanspriiche. 3> Deliktsrechtliche Anspriiche und Anspriiche aus der Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag ergeben sich gestiitzt auf Art. 28a Abs. 3 ZGB, wonach

3% ZECH, Information als  Schutzgegenstand, S.64; dhnlich ~ ANTHAMATTEN-
BUCHI/STAUB/VASELLA, S. 230 f.; BERGER, ZGE 2016, S. 175 f.; vgl. PEARCE, EDPL 2018,
S. 200.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 74.

38 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 68, 71; vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 173.

3% ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 71.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 72, m. w. N. fiir das deutsche Recht; vgl. HOF-

MANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, S. 181; SCHAFER/OTT, S. 71.

361 HK DSG- ROSENTHAL, Art. 15 N 6; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 14.07. Gemiss SHK DSG-
WERMELINGER, Art. 15 N 7, ist Art. 28 Abs. 2 ZGB nicht anwendbar, da Art. 12 f. DSG als
lex specialis vorgeht.

32 Dazu BSK DSG-RAMPINI, Art. 15 N 7 ff.; INDERKUM, N 134 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Rz 14.13 ff.
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50 Untersuchung des geltenden Rechts

Klagen auf Schadenersatz und Genugtuung sowie auf Herausgabe eines Gewinns
entsprechend den Bestimmungen iiber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag vorbehal-
ten sind.3®® Schadenersatzanspriiche stiitzen sich auf Art. 41 Abs. 1 OR und Genug-
tuungsanspriiche aus Personlichkeitsrechtsverletzung werden durch Art. 49 Abs. 1
und 2 OR geregelt.** Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ist in den Art. 419 ff. OR
geregelt, fiir die bei einem widerrechtlichen Eingriff in die Zuweisungssphire an-
wendbare angemasste Eigengeschiftsfithrung ist Art. 423 OR einschligig.’*® Zusétz-
lich zu diesen Anspriichen ist ein Anspruch aus Bereicherungsrecht geméss Art. 62
OR zu priifen, da die bereicherungsrechtlichen Bestimmungen im Privatrecht immer
angewendet werden konnen, solange ihre Anwendung nicht durch eine Norm aus-
driicklich ausgeschlossen wird.**® Von niherem Interesse hinsichtlich einer allfilli-
gen Zuordnung des wirtschaftlichen Werts sind vorliegend der Anspruch auf Ge-
winnherausgabe aus der angemassten Fremdgeschéftsfilhrung gemiss Art. 423 OR
sowie der Anspruch aus Bereicherungsrecht gemiss Art. 62 OR, welche folgend ge-
nauer dargestellt werden.

Gemiss Art. 423 Abs. 1 OR ist der Geschiftsherr berechtigt, sich die aus der Fiih-
rung seiner Geschéfte entspringenden Vorteile anzueignen, wenn die Geschaftsfiih-
rung nicht in seinem Interesse unternommen wurde.¢” Voraussetzungen fiir die Ge-
winnherausgabe sind, neben dem Vorliegen einer widerrechtlichen Personlichkeits-
verletzung, das Erzielen eines Gewinns durch den Geschiftsfithrer sowie ein
Kausalzusammenhang zwischen dem erzielten Gewinn und der Verletzung der Per-
sonlichkeit.’®® Es ist unbeachtlich, «ob der Geschiftsherr den realisierten Gewinn
selbst — in welcher Hohe auch immer — verdient hitte»*®. Der Gewinnherausgabe-
anspruch (Abschopfung) kann kumulativ zu einem Schadenersatzanspruch (Ersatz)
geltend gemacht werden.?”

Es ist umstritten, ob ein Verschulden, d. h. Bosglaubigkeit des Geschiftsfiihrers,
vorausgesetzt wird: So wenden Teile der Lehre Art. 423 OR unabhéngig davon an,
ob der Geschiftsfiihrer sich das fremde Geschéft fahrldssig oder vorsétzlich ange-
masst hat, oder ob er die Fremdheit des Geschéfts nicht kennen musste und damit
gutgldubig war.’”! Andere Stimmen in der Lehre und wohl auch die neuere Recht-

36 Dazu BSK DSG-RAMPINI, Art. 15 N 20 ff.; INDERKUM, N 141 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Rz 14.43 ff.

364 Vgl HK DSG- ROSENTHAL, Art. 15 N 14, 38 ff.

365 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 14.69.

36 BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 2; vgl. INDERKUM, N 401; BUCHLER, AcP 2006, S. 335;
WEBER, medialex 2000, S. 79; dazu fiir das deutsche Recht SPECHT, DGRI 2017, N 53.

37 Dazu INDERKUM, N 400 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 14.70; WEBER, medialex 2000,
S. 84.

38 BGE 133 111 153, 161, E. 3.3; SHK DSG-WERMELINGER, Art. 15 N 20; INDERKUM, N 405 ff.;
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 14.71.

39 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 423 N 14; dazu HK DSG-ROSENTHAL, Art. 15 N 56; BGE 133
IIT 153, 159 E. 2.4; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 14.72; HUGUENIN, N 2173.

370 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 18; HK DSG-ROSENTHAL, Art. 15 N 53; BGE 133 111 153, 160.

371 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 18; SHK DSG-WERMELINGER, Art. 15 N 20; INDERKUM, N
424 ff.; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 423 N 11; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 14.72; impli-
zit auch BGE 133 III 153,157, E. 2.4. und 161 f., E. 3.3.
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sprechung wenden Art. 423 OR dagegen nur auf den bdsglaubigen Fremdgeschéfts-
fithrer an und wickeln die gutgldubige Fremdgeschéftsfithrung allein {iber die Ein-
griffskondiktion nach Art. 62 Abs. 1 OR ab.37?

Zunichst ermoglicht Art. 62 Abs. 1 OR das Herausverlangen der objektiven Be-
reicherung. Die Bereicherung wird als Vermdgensvermehrung, welche die Differenz
zwischen dem Vermdgensstand vor und nach dem bereichernden Ereignis darstellt,
definiert und entspricht dem Gewinn gemiss Art. 423 Abs. 1 OR, welcher als als
«Nettogewinn, d. h. der Bruttogewinn der Geschdftsanmasserin zuziiglich Zinsen
und abziiglich Aufwendungen»* definiert wird. 3’* Dies kann z. B. den Betrag, der
fiir eine Einwilligung hétte bezahlt werden miissen (Ersparnisbereicherung), oder ei-
nen erzielten Mehrgewinn darstellen.?” Allerdings kann der Betroffene nur den Ge-
winn im Sinne eines Nettogewinns abschopfen, nicht jedoch «einen aleatorisch er-
mittelten Umsatzanteil»*’®. Eine analoge Anwendung des Art. 42 Abs. 2 OR erlaubt
dem Gericht, sowohl bei der Anwendung des Art. 423 Abs. 1 OR als auch des Art. 62
Abs. 1 OR, eine nicht ziffernméssig nachweisbare Bereicherung nach Ermessen und
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu schitzen.*”” Der mit der widerrechtlichen Da-
tenbearbeitung erzielte Vorteil kann demnach nach den Bestimmungen iiber die un-
gerechtfertigte Bereicherung gemaéss Art. 62 OR herausverlangt werden, welche in
Anspruchskonkurrenz zur angemassten (bdswilligen) Fremdgeschiftsfithrung ge-
miss Art. 423 OR stehen.>” Die objektiven Voraussetzungen, welche fiir eine Her-
ausgabe der Bereicherung bei der Eingriffskondiktion erfiillt sein miissen, sind weit-
gehend deckungsgleich mit denen der Geschiftsanmassung.3”® Schliesslich muss bei
beiden Varianten der unbefugte Fremdgeschéftsfithrer nur insoweit Riickerstattung
leisten, als er zum Zeitpunkt der Riickforderung bereichert ist (Art. 423 Abs. 2 bzw.
Art. 64 OR).

372 HK DSG-ROSENTHAL, Art. 15N 55; SCHWENZER, N 59.17; BGE 129 III 422, 425, E. 4;
HUGUENIN, N 2163; vgl. auch MARBACH/DUCREY/WILD, N 1018 ff.

33 HUGUENIN, N 2179, 2182.

3% BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art.62 N5; INDERKUM, N 443; HK DSG-ROSENTHAL,
Art. 15N 59; BGE 133 III 153, 165, E. 3.5; BGE 133 V 205, 212 f., E. 4.7, BGE 129 III 646,
652, E. 4.2; BGE 129 III 422, 425, E. 4 («[...] auszugleichen ist vielmehr in jedem Fall die
Bereicherung, die der Schuldner auf Kosten [...] eines andern erlangt hat»). A. A. SCHWENZER,
N 59.15 ff., und HUGUENIN, N 2203 ff., welche einen wertméssigen Unterschied zwischen der
Bereicherung nach Eingriffskondiktion und dem herauszugebenden Gewinn sehen, da bei der
Eingriffskondiktion der erwirtschaftete Gewinn nicht umfasst sei.

375 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 19; BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 21; a. A. BSK OR I-
OSER/WEBER, Vor Art. 419-424 N 19; INDERKUM, N 418.

37 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 19; INDERKUM, N 434; z. B. BGE 133 III 153, 165; Urteile des
BGer 4A.474/2012, 4A.478/2012 und 4A.584/2012 vom 08.02.2013; a. A. WEBER, medialex
2000, S. 86 f.

377 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 19; BSK DSG-RAMPINI, Art. 15 N 26; INDERKUM, N 416; HK
DSG-ROSENTHAL, Art. 15 N 59; AEBI-MULLER, N 325; BGE 133 III 153, 164, E 3.5; BGE 143
111297, 322, E 8.2.5.2.

378 SHK DSG-WERMELINGER, Art. 15 N 21; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 19; INDERKUM, N 400
ff., 437 ff.; a. A. BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 423 N 11; SCHWENZER, N 59.17 f., m. H. auf
BGE 129 III 422, 425; zur Anspruchskonkurrenz z. B. BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62
N 40.

37 BSK OR I-OSER/WEBER, Vor Art. 419-424 N 19, und Art. 423 N 10.
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2. Wirtschaftliche Zuweisung

Nachdem die Rechtsfolgen eines widerrechtlichen Eingriffs in die Zuweisungssphire
der betroffenen Person dargestellt wurden, kann der wirtschaftliche Zuweisungsge-
halt des Datenschutzrechts erdrtert werden.

Die gemiss Art. 28 ZGB geschiitzte Personlichkeit wird als einheitliches Rechts-
gut verstanden, welches jedoch aus zahlreichen Teilaspekten besteht.** Dazu gehd-
ren neben den physischen und den psychischen Schutzbereichen auch soziale Schutz-
bereiche wie beispielsweise das Recht auf den eigenen Namen, das Recht am eigenen
Bild, das Recht an der eigenen Stimme, das Recht auf Ehre und, im vorliegenden
Kontext von besonderer Wichtigkeit, auch das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung.3®! Das Datenschutzgesetz konkretisiert das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung und den Personlichkeitsschutz.3¥? Daher ist der Sinn und Zweck
des Datenschutzrechts nicht, die Daten als solche (oder ihrem Wert) zu schiitzen,
sondern die Personlichkeit und die Grundrechte der betroffenen Person vor wider-
rechtlichen Eingriffen zu bewahren,’** was auch im Wortlaut des Art. 1 DSG aus-
driicklich festgehalten ist. Interessant ist, dass das Bundesgericht in diesem Sinne
eine «Herrschaft» des Einzelnen «iiber seine personenbezogenen Daten» erwéhnt.?%
Dabei ist aber aus dem Kontext nicht zu entnehmen, dass mit dieser Ausserung ein
weitergehender Schutz als der Personlichkeitsschutz anerkannt werden soll.

Der Schutz der Personlichkeit betrifft vor allem den privaten Bereich, d. h. den
Informationsaustausch zwischen Privaten, wihrend sich der Grundrechtsschutz vor-
rangig auf den Missbrauch der Daten durch staatliche Behorden bezieht.3® Anders
formuliert geht es also nicht um einen Schutz der Daten, sondern um einen Schutz
der Personen vor Gefahren durch sie betreffende Daten.3%¢ Damit ist das Daten-

380 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 17; KUKO ZGB-DURR, Art. 28 N 4; INDERKUM, N 9, 16.

381 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 17; KUKO ZGB-DURR, Art. 28 N 5 ff.; BSK DSG-MAURER-
LAMBROU/KUNZ, Art. 1 N 5; INDERKUM, N 24 ff. Das Recht auf informa-tionelle Selbstbe-
stimmung wird als ein ungeschriebenes Grundrecht anerkannt, welches auf dem grundrechtli-
chen Schutz der Privatsphiare (Art. 13 Abs.2 BV) beruht, dazu BSK DSG-MAURER-
LAMBROU/KUNZ, Art. I N 18 f.; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 48 f.; BGE 128 II 259, 268;
BGE 138 1I 346, 359 f.; vgl. BGE 140 1 2, 22, E. 9.1, wonach jede Person selbst bestimmen
konnen soll, ob und zu welchem Zweck Informationen iiber sie gespeichert und bearbeitet wer-
den.

32 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art.4 N 3; SIGRIST, S.19; THOUVENIN, SJZ
113/2017, S. 26; INDERKUM, N 65; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 47; BGE 138 II 346,
358 f., E. 8; BGE 136 II 508, 523, E. 6.3.2; fiir das deutsche Recht z. B. KILIAN, CRi 2012,
S. 172; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 53; vgl. HERMSTRUWER, S. 31 ff.

33 HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 5; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 53; KI-
LIAN, CRi 2012, S. 172; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/KUNZ, Art. 1 N 12; SPECHT, GRUR
Int. 2017, S. 1041; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 47; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 36;
zum Ganzen auch Botschaft DSG 1988, 418 ff; vgl.
KARIKARI, S. 99.

38 BGE 138 11 346, 359 f., E. 8.2.

35 BSK DSG-MAURER/LAMBROU, DSG 1 N 6; vgl. Art. 13 Abs. 2 BV; vgl. KILIAN, Gegenleis-
tung, S. 198; zur Digitalisierung in der 6ffentlichen Verwaltung RUDIN, digma 2/2018, S. 66 f.

3% ZECH, GRUR 2015, S. 1154; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 66; SHK DSG-FEY,
Art. 1 N 2; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/KUNZ, Art. 1 N 3; BSK DSG-BLECHTA, Art. 3 N
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schutzrecht klassischerweise kein Zuweisungsrecht, sondern ein Verbots- bzw. Ab-
wehrrecht’®” und soll eigentlich keine Allokation von Werten vornehmen. 3 Deshalb
weist das Datenschutzrecht auch nicht jede Angabe iiber eine Person dieser aus-
schliesslich zu, sondern erfasst nur bestimmte Arten der Datenbearbeitung, welche
nach einer Interessenabwigung als zu starke Beeintrachtigung ihrer Personlichkeit
erscheinen, worauf bereits in § 2 eingegangen wurde.’®

Die Rechtsfolgen einer widerrechtlichen Datenbearbeitung geben allerdings einen
Hinweis auf den wirklichen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt eines Rechts.?* Ge-
maéss Art. 15 Abs. 1 DSGi. V. m. Art. 28a Abs. 3 ZGB hat die betroffene Person im
Falle einer widerrechtlichen Datenbearbeitung einen Anspruch darauf, den dadurch
entstandenen Gewinn abzuschopfen. Der Anspruch auf Gewinnherausgabe stiitzt
sich sowohl nach den Bestimmungen iiber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag als
auch nach den Regeln der Eingriffskondiktion auf die herrschende Zuweisungstheo-
rie.*! Danach wird nicht darauf abgestellt, ob der Eingriff in die Rechtssphire des
Betroffenen rechtswidrig war, sondern auf den dadurch geschaffenen Zustand.3%?
Deshalb muss der Eingreifende alles herausgeben, was er durch die unbefugte Inan-
spruchnahme von einem anderen durch das Recht ausschliesslich Zugewiesenem er-
langt hat.3** Auch eine unberechtigte Nutzung von Personlichkeitsrechten, und somit
auch eine widerrechtliche Personendatenbearbeitung, wird als Stérung der Nutzungs-
befugnis und damit als ein Eingriff in fremdes Vermdgen betrachtet.’** So spricht
das Bundesgericht in diesem Zusammenhang ausdriicklich von der unbefugten «Ver-
wertung vermogenswerter aus dem Personlichkeitsrecht fliessender Nutzungs-
rechte».’%

Die mit einer unbefugten Datenbearbeitung verbundenen bereicherungsrechtli-
chen Rechtsfolgen zeigen dementsprechend, dass das Datenschutzrecht einen wirt-
schaftlichen Zuweisungsgehalt aufweist, auch wenn es nicht primér zu diesem Zweck

15; VON LEWINSKI, Matrix des Datenschutzes, S. 4.

387 ZECH, CR 2015, S. 140; vgl. auch DORNER, CR 2014, S. 624; HARTING, CR 10/2016, S. 648;
THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 26; dhnlich SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1041.

3% ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 60; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 66.

3% ZECH, GRUR 2015, S. 1154; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 66; ZECH, CR 2015,

S. 141.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 72.

¥ BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 19; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 423 N 2 und 10,
m. w. H; in diesem Sinne auch BGE 133 III 153, 157 ff. E. 2.4; HUGUENIN, N 2167; SCHWEN-
ZER, N 57.02; a. A. noch INDERKUM, N 408 f.

32 BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 19.

393 BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 19; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 423 N 6; HUGUENIN,
N 2167 f.; SCHWENZER, N 57.02.

3% BSK OR I-SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 20 f.; vgl. auch BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 423 N 3;
INDERKUM, N 409; dhnlich auch WEBER/SOMMERHALDER, S. 160. Interessanterweise ist
Art. 28a Abs. 3 ZGB fast wortgleich mit Art. 62 Abs. 2 URG. Eine Vermdgensverschiebung
ist tibrigens keine Voraussetzung der Eingriffskondiktion, seit BGE 129 111 422, 425, E. 4 auch
allgemein keine Voraussetzung fiir bereicherungsrechtliche Anspriiche mehr, vgl. BSK OR I-
SCHULIN/VOGT, Art. 62 N 8 und 23; bestitigt in z. B. Urteil des BGer 4C.338/2006, E. 3.1,
vom 27.11.2006.

35 BGE 133 111 153, 158 E. 2.4.
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geschaffen wurde. Aufgrund der Ausgestaltung des Datenschutzrechts als abwé-
gungsoffenes Recht gilt dies jedoch nur, soweit der Zuweisungsbereich der betroffe-
nen Personen {iberhaupt verletzt wurde. Auch die Moglichkeit der schuldrechtlichen
Verwertung spricht dafiir, dem Datenschutzrecht einen entsprechenden wirtschaftli-
chen Zuweisungsgehalt zuzubilligen.%

1V. Qualifikation von Datenschutz als Vermégensrecht

Auch wenn die Untersuchung in § 2 ergeben hat, dass keine {ibertragbaren Aus-
schliesslichkeitsrechte an Personendaten bestehen und den betroffenen Personen des-
halb keine eigentumsartige Rechtsposition eingerdumt wird, kénnen Personendaten
bzw. die aus dem Datenschutz fliessenden Rechte der Betroffenen wirtschaftlich ver-
wertet werden, indem vertraglich in eine Datenbearbeitung eingewilligt und dafiir
eine Gegenleistung verlangt wird. Dementsprechend konnte gezeigt werden, dass die
den betroffenen Personen zugewiesenen Rechte auch den der Zuweisung entspre-
chenden wirtschaftlichen Gehalt umfassen. Aus diesen Untersuchungsergebnissen
konnen Erkenntnisse hinsichtlich einer parallelen Frage®’ gewonnen werden, nim-
lich der moglichen Qualifikation des Datenschutzrechts als Vermogensrecht.

Der Begriff des Vermdgensrechts ist zunédchst vom Begriff des Ausschliesslich-
keitsrechts zu unterscheiden. Vermogensrechte sind alle Rechte, die wirtschaftlich
verwertbar, d. h. geldwert und Gegenstand des Rechtsverkehrs sind. Rechte, die nicht
wirtschaftlich verwertbar sind, gehoren demnach nicht zum Vermdgen.3® Vermo-
gensrechte umfassen deshalb einerseits nicht simtliche Ausschliesslichkeitsrechte,
da sie einen Vermodgenswert voraussetzen, andererseits sind sie nicht auf absolut wir-
kende Rechte beschrinkt, denn auch relative Rechte kdonnen Teil des Vermdgens
sein.’® Die Qualifikation als Vermdgensrecht bedeutet aber noch nicht, dass die
Rechte iibertragbar sind und auch als Haftungssubstrat herangezogen werden kon-
nen.*” Diese dogmatischen Feinheiten miissen sauber auseinandergehalten werden. !

Da die durch das Datenschutzrecht garantierten Rechte wirtschaftlichen Zuwei-
sungsgehalt aufweisen sowie faktisch {ibertragbar und damit wirtschaftlich verwert-

3% ZEcH, GRUR 2015, S. 1155.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 77.

Dazu ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 77 f., mit Herleitung dieser Ansicht; vgl.

GOTTING, S. 8; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 208 ff.; WANDTKE, MMR 2017,

S. 8; a. A. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 281 ff., m. w. N.

39 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 65, 78; BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor
Art. 641 ff. N 35.

400 Vgl. GOTTING, S. 8 f.; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 212; a. A. AEBI-MUL-
LER, N 25.

41 Dazu GOTTING, S. 8 f.
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bar sind, kdnnen sie als Vermogensrechte der betroffenen Personen qualifiziert wer-
den.*” Wihrend ein Teil der Lehre ebenfalls diese Ansicht vertritt,*** gibt es dagegen
auch Stimmen, welche dem Datenschutzrecht oder sogar Personlichkeitsrechten ge-
nerell noch immer die vermdgensrechtliche Natur absprechen wollen.4%*

In der Schweizer Rechtsprechung finden sich nur wenige Hinweise zur Qualifika-
tion von Personlichkeitsrechten als Vermogensrechte. Das Verwaltungsgericht des
Kantons Luzern hielt in einem Entscheid aus dem Jahr 2006 ohne nihere Begriindung
fest, die Personlichkeitsrechte gehdrten nicht zu den Vermogensrechten und die von
ihnen geschiitzten Rechtsgiiter wiirden nicht in Geld ausgedriickt.*% In einem &lteren
Entscheid des Bundesgerichts von 1975 wurde unterschieden, dass Personlichkeits-
rechte nicht mit dem Tod auf die Angehorigen des Verstorbenen iibergehen, wohin-
gegen Vermogensrechte iibertragbar bzw. vererbbar sein sollen.*® Bei diesem Ent-
scheid ist offenbar die dogmatische Unterscheidung zwischen iibertragbaren Aus-
schliesslichkeitsrechten und Vermdgensrechten verschwommen. BGE 133 1II 153,
158 aus dem Jahr 2006 stellt hingegen ausdriicklich auf «vermogenswerte[r] aus dem
Personlichkeitsrecht fliessende Nutzungsrechte» ab. Auch wenn der letztgenannte
Leitentscheid konkret nicht vom Datenschutzrecht, sondern allgemein vom Person-
lichkeitsrecht handelt, steht diese Rechtsprechung im Einklang mit einer Qualifika-
tion der durch das Datenschutzrecht garantierten Rechte — einem Teil des Person-
lichkeitsrechts — als Vermogensrechte.

V. Ergebnis

Es ldsst sich als Ergebnis zunéchst festhalten, dass Personendaten als Giiter qualifi-
ziert werden konnen.*’ Personendaten erfiillen nicht nur das Kriterium der Niitzlich-
keit, sondern kénnen auch als vom Rechteinhaber abtrennbar betrachtet werden.

Das Recht, Personendaten zu bearbeiten, ist durch Einwilligungserteilung faktisch
iibertragbar. Der Einwilligungsempfinger wird in die Lage versetzt, dem Rechtein-
haber zugewiesene Befugnisse an seiner Stelle auszuiiben. Somit kdnnen Personen-
daten prinzipiell gehandelt werden.

Das Datenschutzrecht soll von seinem Ursprung und seinem Zweck her keine Al-
lokation von Werten vornehmen. Wurde jedoch der eingeschriankte bzw. abwéagungs-
offene Zuweisungsbereich des Datenschutzrechts verletzt, kommt man im Schweizer

402 INDERKUM, N 58, hilt fest, dass von einem Vermdgenswert auszugehen ist, sobald eine Ver-

wertung durch Einwilligung zur Nutzung eines Personlichkeitsguts moglich ist; dhnlich ZECH,

GRUR 2015, S. 1155; vgl. auch DORNER, CR 2014, S. 618; HOEREN, MMR 2013, S. 491;

SPECHT, DGRI 2017, N 53; BUCHLER, AcP 2006, S. 313 f,; a. A. AEBI-MULLER, N 20, die den

ideellen Charakter der Personlihckeitsrechte betont und ihnen den geldwerten Charakter abspricht.

INDERKUM, N 57, gemiss welchem der Vermogenswert der Hohe des erzielbaren Entgelts ent-

spricht, welches sich auf dem Markt bildet. Fiir das deutsche Recht vgl. ZECH, Information als

Schutzgegenstand, S. 77 f.; dazu auch BECKER, JZ 2017, S. 172; SATTLER, Personality, S. 42 f.

44 KUKO ZGB-DORR, Art.28 N 1; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 10.15; zumindest kritisch
SPECHT, JZ 2017, S. 765.

45 LGVE 2006 Nr. 4, 198.

4 BGE 101 11 177, 191.

407 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 54, 216; vgl. WEICHERT, NJW 2001, S. 1466 f.;
BERGER, ZGE 2016, S. 180.
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Recht?® aufgrund der Moglichkeit der Gewinnabschdpfung durch den Verletzten
nicht umhin, dem Datenschutzrecht in diesem Sinne einen wirtschaftlichen Zuwei-
sungsgehalt zuzusprechen.

Da das Datenschutzrecht folglich einen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt auf-
weist und die Nutzungsbefugnis an Personendaten aufgrund der faktischen Ubertrag-
barkeit kommerziell verwertet werden kann, ist das Datenschutzrecht als Vermo-
gensrecht zu qualifizieren. Das bedeutet jedoch nicht, dass es auch als Haftungssub-
strat herangezogen werden kann.

Obwohl das Datenschutzrecht den Betroffenen kein eigentumsartiges Recht an den
sie betreffenden Daten zuweist, wirkt es sich im Ergebnis &hnlich aus.*®” Die Mog-
lichkeit, Vertrége iiber Personendaten einzugehen und die Nutzungsbefugnisse fak-
tisch zu libertragen, macht Datenschutz aber umgekehrt nicht zu einem eigentumsar-
tigen Recht.*!?

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichenVorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.

4% In Deutschland z. B. kann ein Gewinn aus widerrechtlicher Datenbearbeitung nicht vom Be-

troffenen abgeschopft werden, vgl. FAUST, S. 95.
409 Vgl. ANTHAMATTEN-BUCHI/STAUB/VASELLA, S. 230 f.; KILIAN, Gegenleistung, S. 200.
410 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69.
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§ 4 Die Einwilligung als Instrument der Kommerzialisierung

Die aus dem Datenschutzrecht fliessenden Personlichkeitsrechte konnen nicht recht-
lich, d. h. nicht mittels Verfiigung (translativ oder konstitutiv) iibertragen werden,
eine faktische Ubertragung der zugewiesenen Befugnisse ist jedoch moglich.

Das Instrument fiir diese faktische Ubertragung ist die datenschutzrechtliche Ein-
willigung. Indem ihre Erteilung von einer Gegenleistung abhéngig gemacht wird,
kann sie ein Instrument darstellen, welches den Betroffenen ermdglicht, Vertrige
iiber die Nutzung der sie betreffenden Daten abzuschliessen und diese Personendaten
damit kommerziell zu verwerten.*!! Dieser Umstand wird in einem ersten Teil unter-
sucht (L.).

Eine Besonderheit der datenschutzrechtlichen Einwilligung ist allerdings ihre je-
derzeitige Widerrufbarkeit, womit die Moglichkeit, Vertrige iiber die Nutzung von
Personendaten abzuschliessen, eingeschrénkt wird. Daher wird in einem zweiten Teil
untersucht, welche Folgen die Widerrufbarkeit sowohl datenschutzrechtlich als auch
fiir den Vertrag hat (II.). Aus den Ergebnissen folgen schliesslich Erkenntnisse zur
Rechtsnatur der Einwilligung, die im dritten Teil dargestellt werden (II1.).

1. Personendaten als vertragliche Gegenleistung

Im Privatrecht gilt der Grundsatz der Privatautonomie, wonach Parteien frei sind,
ihre Verhiltnisse innerhalb des gesetzlichen Rahmens selbst vertraglich auszugestal-
ten und grundsétzlich erlaubt ist, was nicht verboten ist.#!? Dieses Prinzip gilt in der
Schweiz auch im Datenschutzrecht (unter Privaten):** Die Bearbeitung von Perso-
nendaten durch Privatpersonen ist grundsétzlich zuléssig, sofern sie entweder keine
Personlichkeitsverletzung darstellt oder aber ein Rechtfertigungsgrund in Form der
Einwilligung der betroffenen Person oder eines gesetzlichen Erlaubnistatbestands
vorliegt.** Die datenschutzrechtliche Einwilligung erdffnet in diesem Sinne bei per-
sonlichkeitsverletzenden Bearbeitungen von Personendaten «einen Spalt fiir den zi-
vilrechtlichen Grundsatz der Privatautonomie»*'>. Die Einwilligung der betroffenen

411 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 216; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 68;

DIVSI, Daten als Handelsware, S. 37; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 16, 202; vgl. LANG-
HANKE, S. 95; SPECHT, DGRI 2017, N 5; SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018,
S. 22; dazu auch KUHLING, S. 170 f.; KILIAN, Gegenleistung, S. 198 ff.; HEUN/ASSION, CR 2015,
S. 813; SATTLER, Personality, S. 28; UNSELD, Kommerzialisierung, S. 104.

412 Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt, SATTLER, JZ 2017, S. 1038; SATTLER, Personality, S. 39; BSK
OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-40f N 3 ff.; RADLANSKI, S. 119; z. B. BGE 129 III
35,42, E. 6.1; BGE 127 III 449, 451, E. 3 c; dazu PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 74 ff.; ZECH,
Information als Schutzgegenstand, S. 145; zur Privatautonomie eingehend SPECHT, Diktat der
Technik, S. 77 ff.

413 VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 1; vgl. dazu auch BUCHNER, Informationelle Selbstbestim-
mung, S.83ff; zum Vorschlag, das DSG in zwei Gesetze aufzuteilen,
«eines fiir die Bundesorgane und eines fiir die Privaten», RUDIN, digma 1/2018, S. 24 ff.

414 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Att. 4 N 66; VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 1. Im Gegen-
satz dazu gilt nach der DSGVO ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, z. B. SATTLER, JZ 2017,
S. 1038; SATTLER, Personality, S. 36; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 225; SATTLER, Personenbe-
zug, S. 68; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 119; BUCHNER, Informationelle Selbstbe-
stimmung, S. 81 ff.; HERMSTRUWER, S. 71 ff.; KARIKARI, S. 124.

415 SATTLER, JZ 2017, S. 1039; dhnlich auch SATTLER, GRUR-Newsletter 01/2017, S. 8; vgl. auch
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Person kann eine unzuldssige Datenbearbeitung zuldssig machen und bietet deshalb
die Moglichkeit, sich mit Erteilen der Einwilligung schuldrechtlich zu binden und
damit die aus dem Datenschutz fliessenden Rechte kommerziell zu verwerten.*!® Mit
Erteilen der Einwilligung kann ein Vertragsverhiltnis {iber die Datenbearbeitung ein-
gegangen werden.*!” Personendaten bzw. die Einwilligung in ihre Bearbeitung wer-
den heute auf diese Weise faktisch bereits als vertraglicher Leistungsgegenstand be-
handelt.*'® Der Vertrag, welcher Personendaten als Gegenleistung vorsieht, kénnte
ein synallagmatischer sein (1.). Unklar ist allerdings, wie das Vertragsverhéltnis
rechtlich weiter eingeordnet werden kann (2.) und welche Rechte und Pflichten die
Vertragsparteien haben (3.).

1. Leistung gegen Daten - ein synallagmatischer Vertrag

Gerade bei Internetdiensten bezahlen die Nutzer hdufig kein Entgelt, sondern willi-
gen stattdessen in die Nutzung ihrer personenbezogenen Daten ein.*!? In solch einem
Vertragsverhiltnis stehen sich das Offenbaren von Daten und das Erlauben ihrer Nut-
zung durch die betroffene Person sowie eine Leistung des Dienstanbieters, insbeson-
dere in Form der Bereitstellung eines Dienstes oder der Ubermittlung eines digitalen
Inhalts, gegeniiber.*?’ Es besteht folglich ein Austauschverhiltnis von «Dienst gegen
Daten»*?! oder digitaler Inhalt*? gegen Daten, was gesamthaft als «Leistung gegen

BUCHLER, AcP 2006, S.327; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S.64; HERM-
STRUWER, S. 71.

416 ZECH, GRUR 2015, S. 1154 f.; ebenso ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 68; ANTHA-
MATTEN-BUCHI/STAUB/VASELLA, S. 230 f.; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 16, 202; SATT-
LER, GRUR-Newsletter 01/2017, S. 7; BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 638 f.; vgl. VASELLA, Jusletter
vom 16.11.2015, Rz 2; GOTTING, S. 142; LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015,
S. 220; PEARCE, EDPL 2018, S. 197; UNSELD, Kommerzialisierung, S. 104 f.

417 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 68; SATTLER, JZ 2017, S. 1039; vgl. DIVSI, Daten
als Handelsware, S. 37. Vgl. allerdings SPECHT, DGRI 2017, N 6, welche einen Rechtsbindungs-
willen erst mit Registrierung annimmt, weshalb «Daten, die bei der Suchmaschineneingabe oder
gewissermafen beildufig beim Surfen im Internet anfallen [...], grds. nicht als Gegenleistung in
Betracht kommen.»; ebenso SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 22; dhnlich
auch HARTING, CR 11/2016, S. 736.

418 SATTLER, JZ 2017, S. 1045; SPECHT, JZ 2017, S. 763 f.; HEUN/ASSION, CR 2015, S. 813; vgl.
LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 218 f.

419 METZGER, AcP 2016, S. 818; SPECHT, JZ 2017, S. 763; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 15,
37; PAAL, S.151, 156; SCHWEITZER, S.273; Bericht AG Digitaler Neustart, 203 f.;
SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu  Heft 9/2018, S.22; EGGERS/
HAMILL/ALI, S. 21; HERMSTRUWER, S. 59, 75; HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte, S. 166;
JENTZSCH/ PREIBUSCH/HARASSER, S. 8 f.; LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015,
S.219.

420 METZGER, AcP 2016, S. 832; SPECHT, JZ 2017, S. 763 f.; Bericht AG Digitaler Neustart, 15,
204; KILIAN, Gegenleistung, S.194; BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 640; dhnlich wohl WE-
BER/SOMMERHALDER, S. 166; differenzierend SPECHT, DGRI 2017, N 8; vgl. DIVSI, Daten
als Handelsware, S. 15, 37; JENTZSCH/ PREIBUSCH/HARASSER, S. 8 f.; LANGHANKE/SCHMIDT-
KESSEL, EuCML 2015, S. 220; kritisch SCHWEITZER, S. 285 f.

1 METZGER, AcP 2016, S. 818; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 41; vgl. DIVSI, Daten
als Handelsware, S. 11, 15; DIVSI, Ware und Wiéhrung, S. 11 ff.; siche auch Art. 2 Nr. 2 Di-
gitale Inhalte-Richtlinie: «digitale Dienstleistungen».

42 Digitale Inhalte sind geméss Art. 2 Nr. 11 der Verbraucherrechterichtlinie und gemiss Art. 2
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Daten» bezeichnet werden kann.** Zwar gibt es Stimmen in der Lehre, welche hier-
bei zwei isolierte Rechtsgeschifte annehmen, ndmlich einerseits eine Leistung wie
z. B. die kostenlose Nutzung des (werbefinanzierten) Dienstes und andererseits die
Einwilligung in die Datenverarbeitung;*** allerdings wird diese Annahme stark kriti-
siert.*”> Die herrschende Lehre ist sich jedoch einig, dass Personendaten, bzw. die
Einwilligung in ihre Nutzung, heute faktisch als vertragliche Gegenleistung hinge-
geben werden.*?° Diese Ansicht wird auch durch die neue europiische Digitale In-
halte-Richtlinie bestétigt, in welcher die Hingabe von Personendaten als vertragliche
Gegenleistung anerkannt wird,*?” wenn auch in der angenommenen Fassung im Ge-
gensatz zum Entwurf nicht mehr ausdriicklich von «Gegenleistungy», sondern nur
mehr von der «Bereitstellungy» von Daten gesprochen wird.*?® Die betroffene Person
verpflichtet sich zur Preisgabe sie betreffender Daten und zur Einwilligung in deren
Nutzung, um eine Leistung vom Vertragspartner zu erhalten.*?” Dementsprechend ist
von einem Synallagma, von einem vollkommen zweiseitigen Vertrag, auszugehen.**

2. Einordnung des Vertragsverhdltnisses

Es bereitet Schwierigkeiten, das auf Vertrdge, bei denen Personendaten fiir eine Ge-
genleistung hingegeben werden, anwendbare Recht zu bestimmen.*' Bei Abstellen

Nr. 1 Digitale Inhalte-Richtlinie Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt wer-
den. Dabei ist erforderlich, dass die Inhalte nicht auf einem korperlichen Datentréger bereitge-
stellt werden; dazu Bericht AG Digitaler Neustart, S. 229 f.; HARTING, CR 11/2016, S. 736; vgl.
auch KILIAN, Gegenleistung, S. 193; sieche dazu auch DRUSCHEL/LEHMANN, CR 2016, S. 244,
m. w. H., welche sich allerdings fiir die Bezeichnung «digitale Giiter» anstatt «digitale Inhalte»
aussprechen.

43 Vgl. LANGHANKE, S. 95: «Daten gegen Leistung»; HERMSTRUWER, S. 75.

424 Kritisch DIVSI, Daten als Handelsware, S. 15; hierzu eingehend BRAUTIGAM, MMR 2012,
S. 636 ff., m. w. N., und DATTA/KLEIN, CR 2016, S. 587 ff.

45 METZGER, AcP 2016, S. 833; BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 635 ff.; ROGOSCH, S. 41 f.; DIVSI,
Daten als Handelsware, S. 15; vgl. auch SPECHT, DGRI 2017, N 5.

46 7ZgcH, GRUR 2015, S.1155; ZECH, Data as a tradeable commodity, S.69; LANG-
HANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 218; SPECHT, JZ 2017, S. 763 f.; SPECHT, ODW
2017, S. 121; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 16, 202; SATTLER, Personality, S. 28; SATTLER,
JZ 2017, S. 1036; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 218 f.; DATTA/KLEIN, CR 2017, S. 175, 180.

427 METZGER, AcP 2016, S. 833; SPECHT, JZ 2017, S. 763; KILIAN, Gegenleistung, S. 194; vgl.
SATTLER, Datenschuldrecht, S. 221; DRUSCHEL/LEHMANN, CR 2016, S. 246; dazu auch HARTING,
CR 11/2016, S. 735 ff.

48 Vgl. Art. 3 Nr. 1 Entwurf Digitale Inhalte-Richtlinie, COM(2015) 634 final; Art. 3 Nr. 1 Digi-
tale Inhalte-Richtlinie.

49 METZGER, AcP 2016, S. 835; BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 635; HERMSTRUWER, S. 75; RO-
GOSCH, S. 43.

430 BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 635; METZGER, AcP 2016, S. 835; SPECHT, JZ 2017, S. 764;
SPECHT, ODW 2017, S. 121; ROGOSCH, S. 44; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 209; differen-
zierend SPECHT, DGRI 2017, N 8; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 218; HERMSTRUWER, S. 75;
vgl. LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S.221; kritisch dazu SCHWEITZER,
S. 287 f.; a. A. DATTA/KLEIN, CR 2017, S. 177; zum Begriff des Synallagmas SCHWENZER,
N 3.21; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 1 N 117.

41 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 37; DATTA/KLEIN, CR 2017, S. 174; vgl. allerdings SPECHT,
DGRI 2017, N 19. Zu Vertrigen iiber die Uberlassung von Daten zwischen Wirtschaftssubjek-
ten (Sekundirmarkt) SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 374 ff.
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auf die Leistung des Vertragspartners der betroffenen Person, scheidet eine Qualifi-
kation des Vertragsverhéltnisses als Kaufvertrag aus, denn die betroffene Person er-
fiillt ihre Gegenleistungspflicht mit der Hingabe von Daten und nicht mit der Leis-
tung eines Entgeltes.*? Da Personendaten keine Sachen sind und an ihnen keine iiber-
tragbaren Ausschliesslichkeitsrechte bestehen, konnen sie nicht verkauft werden,
weshalb die Regeln iiber den Kaufvertrag (Art. 184 ff. OR) auch bei Abstellen auf
die Hingabe der Personendaten ausser Betracht fallen.*’3 Besteht die Gegenleistung
fiir die Ubrmittlung von Personendaten nicht in einem Entgelt, sondern in dem Be-
reitstellen eines digitalen Inhalts, konnte von einem Tauschvertrag ausgegangen wer-
den.*** Aber auch die Regeln iiber den Tauschvertrag (Art. 237 f. OR, Verweis auf
den Kaufvertrag) passen nicht, denn dabei werden zwei Vertragsgegenstinde, an de-
nen jeweils ebenfalls {ibertragbare Ausschliesslichkeitsrechte bestehen, ausge-
tauscht.*3> Ferner weist METZGER zutreffend darauf hin, dass eine Qualifikation als
Tauschvertrag den besonderen und teils stark abweichenden Eigenschaften der in-
frage stehenden Vertriige nicht gerecht wiirde:*® Die Leistungen beider Vertrags-
partner erschopfen sich in den meisten Fallen nicht in einem einmaligen Austausch-
verhiltnis, sondern haben den Charakter eines Dauerschuldverhiltnisses.**” Handelt
es sich um einen Service, werden die damit bereitgestellten digitalen Inhalte durch
den Nutzer iiber einen gewissen Zeitraum genutzt; wihrenddessen werden auch den
Nutzer betreffende Daten laufend erhoben und bearbeitet.**® Auch bei der einmaligen
Uberlassung oder Bereitstellung eines digitalen Inhalts werden immerhin die im Ge-
genzug hingegebenen Personendaten dauerhaft genutzt.*** Im Ergebnis gibt es keinen
Nominatkontrakt, welcher Basisregeln fiir Vertridge mit Personendaten als Vertrags-
gegenstand bereitstellt.*4

42 DATTA/KLEIN, CR 2017, S. 176.

43 Vgl. Art. 184 Abs. 1 und Art. 187 Abs. 1 OR, wo auf das Verschaffen von Eigentum an Fahr-
nissachen abgestellt wird; a. A. HESS-ODONI, Jusletter vom 17.05.2004, Rz. 14; SPECHT, ODW
2017, S. 122; SATTLER, JZ 2017, S. 1038, welcher zwar ebenfalls festhilt, dass es keine Aus-
schliesslichkeitsrechte an Personendaten gibt, aber das (deutsche) Kaufrecht analog anwenden
will nach dem Vorbild immaterieller Giiter wie Gas, Elektrizitit und Software; vgl. zur An-
wendung des deutschen Kaufvertragsrechts auf Daten auch SPECHT, DGRI 2017, N 43. Im
Schweizer Recht ist dieser Weg nicht gangbar, da der Begriff der «sonstigen Sachen» nicht
existiert und Gas und Elektrizitdt unter den Begriff der Fahrnissachen subsumiert werden. Fahr-
nissachen sind geméss Art. 713 ZGB «die ihrer Natur nach beweglichen korperlichen Sachen
sowie die Naturkriéfte, die der rechtlichen Herrschaft unterworfen werden konnen und nicht zu
den Grundstiicken gehoren.»

44 SPECHT, JZ 2017, S. 764.

45 Ahnlich METZGER, AcP 2016, S. 835.

46 METZGER, AcP 2016, S. 835.

47 METZGER, AcP 2016, S. 838 f.; SPECHT, JZ 2017, S. 765; SATTLER, Personenbezug, S. 55 f;

DATTA/KLEIN, CR 2017, S. 177.

SPECHT, JZ 2017, S. 765, weist darauf hin, dass bei jedem Login personenbezogene Daten

anfallen und selbst der Zeitraum einer Nicht-Nutzung ein personenbezogenes Datum darstellt.

49 METZGER, AcP 2016, S. 835.

440 DATTA/KLEIN, CR 2017, S. 180; dhnlich LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 218;
zu Nominat- und Innominatkontrakten z. B. BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 1-
40f N 28; differenzierend allerdings SPECHT, DGRI 2017, N 19.

438
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In der Lehre wird die Anlehnung an den Lizenzvertrag diskutiert**!, welcher aber
seinerseits als Innominatkontrakt ebenfalls keine gesetzliche Grundlage hat, sondern
hauptséchlich auf dem von den Parteien abgeschlossenen Vertrag basiert.** Als ge-
setzliche Normen kommen die allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts
sowie einzelne, von gesetzlich geregelten Vertragstypen entliechene Aspekte zur An-
wendung, insbesondere von der Miete (Art. 253 ff. OR), der Pacht (Art. 275 ff. OR),
dem Kauf (Art. 184 ff. OR) und dem Gesellschaftsrecht (Art. 530 ff. OR, einfache
Gesellschaft).* Die Einordnung als Lizenzvertrag entspricht derjenigen fiir Ver-
trige iiber andere Personlichkeitsgiiter.*** Fiir die vorliegend interessierenden Ver-
trage besteht jedoch noch keine Rechtsprechung, weshalb die Rechtslage bis dato
unsicher ist.**> Hervorzuheben ist jedoch, dass auf personenbezogene Daten immer
primédr auch das Datenschutzrecht anwendbar ist.

In der EU wird neu auf die Vorschriften der Digitale Inhalte-Richtlinie und deren
Umsetzungsvorschriften abgestellt werden miissen.**¢ Die Digitale Inhalte-Richtli-
nie gilt aber nicht umfassend fiir alle Vertridge iiber Daten, sondern nur in dem ein-
geschriankten Bereich, wo Konsumenten Daten oder ein Entgelt als Gegenleistung
fiir digitale Inhalte oder Dienstleistungen hingeben.*’ Zudem enthilt sie keine Vor-
schriften iiber die Pflichten der Betroffenen gegeniiber den Anbietern der digitalen
Inhalte.**® Allenfalls kann die Umsetzung der Digitale Inhalte-Richtlinie durch die
EU-Mitgliedsstaaten jedoch einen Impuls zur einheitlichen Regelung von Vertrigen
iiber Daten setzen; auch in der Schweiz.**

Zu tberlegen ist ausserdem, ob die Konsumentenschutzbestimmungen auf einen
Leistung-gegen-Personendaten-Vertrag anwendbar sein sollen, denn schliesslich
kann es bei einer Anerkennung von Personendaten als vertragliche Gegenleistung fiir
den Schutz der betroffenen Person keinen Unterschied machen, ob sie fiir eine Leis-
tung mit sie betreffenden Daten oder mit Geld (oder sogar mit beidem) «bezahlt». Im
Schweizer Recht handelt es sich dabei insbesondere um die Bestimmung hinsichtlich
der Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen (Art. 8 UWG) und um das
vierzehntégige Widerrufsrecht bei Haustiirgeschiften (Art. 40a ff. OR). Wéhrend

4“1 METZGER, AcP 2016, S. 837, 847; ANTHAMATTEN-BUCHI/STAUB/VASELLA, S. 230 f.; BRAU-
TIGAM, MMR 2012, S. 640; SPECHT, JZ 2017, S. 764 f.; a. A. allerdings SPECHT, ODW 2017,
S. 122 f. Im Schweizer Recht hat ein Lizenzvertrag nur obligatorische und keine dingliche Wir-
kung, KAISER/RUETSCHI, S. 158; MARBACH/
DUCREY/WILD, N 951; BUCHLER, AcP 2006, S. 338.

4“2 METZGER, AcP 2016, S.837; KAISER/RUETSCHI, S.164; vgl. MARBACH/
DUCREY/WILD, N 928.

43 MARBACH/DUCREY/WILD, N 928; vgl. fiir das deutsche Recht METZGER, AcP 2016, S. 837 f;
SPECHT, JZ 2017, S. 764 f.; SPECHT, DGRI 2017, N 19.

4“4 METZGER, AcP 2016, S. 837.

445 Ahnlich SATTLER, JZ 2017, S. 1037; LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 218.

46 METZGER, AcP 2016, S. 836; dazu auch HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte, S. 163 ff.; diffe-
renzierend HARTING, CR 11/2016, S. 735 ff. Die Mitgliedsstaaten der EU haben gemaiss Art. 24
der Digitale Inhalte-Richtlinie bis zum 01.07.2021 die zur Umsetzung dieser Richtlinie erfor-
derlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen. Diese Vorschriften sind ab dem 1.
Januar 2022 anwendbar.

4“7 METZGER, AcP 2016, S. 837; Art. 3 Digitale Inhalte-Richtlinie.

48 METZGER, AcP 2016, S. 837.

449 Ahnlich METZGER, AcP 2016, S. 837, in Bezug auf den B2B-Bereich.
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eine Anwendung des Art. 8§ UWG unproblematisch immer dann angenommen wer-
den kann, wenn die AGB des Anbieters verwendet werden, ist das Widerrufsrecht
bei Haustiirgeschiften nach geltendem Recht nicht auf Vertrdge anwendbar, die iiber
das Internet abgeschlossen werden.*® Damit scheidet eine Anwendung der Art. 40a
ff. OR aus. Grossere Auswirkungen hitte die Geltung von Konsumentenschutzbe-
stimmungen allerdings, wenn davon ausgegangen wird, dass Schweizer Online-
dienstleister auch mit Konsumenten z. B. aus der EU Vertrdge abschliessen. Dort
gelten hiufig strengere Bestimmungen zum Schutz von Konsumenten, welche dann
auch von Schweizer Unternehmen zu beachten wiren.*!

3. Rechte und Pflichten der Parteien

Zunichst sind verschiedene Leistungsmodalititen denkbar: Die betroffene Person
kann allein zur Uberlassung von Daten und Erteilung ihrer Einwilligung verpflichtet
werden, oder aber dies in Kombination mit der Zahlung eines Entgelts.**> Die An-
bieter konnen ihrerseits eine «dauerschuldvertragliche Bereitstellung einer Nut-
zungsmoglichkeit», z. B. eines sozialen Netzwerkes, oder die einmalige Nutzungs-
moglichkeit bzw. endgiiltige Uberlassung eines digitalen Inhaltes, also z. B. eines
Films, schulden.*3

Die Rechte und Pflichten der Anbieter digitaler Inhalte werden vor allem in den
zumeist sehr umfangreichen Leistungsbeschreibungen ihrer Nutzungsbedingungen
bzw. AGB geregelt.*** Ergeben sich daraus Liicken, muss auf das dispositive Ver-
tragsrecht zuriickgegriffen werden, was allerdings aufgrund der beschriebenen Ein-
ordnungsschwierigkeiten zu Problemen fiihren kann.*>> Ausserdem gelten die daten-
schutzrechtlichen Vorgaben, z. B. iiber die Datensicherheit.*>

Die Anbieter konnen durch Einwilligungserteilung nicht nur dazu erméachtigt wer-
den, Personendaten selbst zu bearbeiten, sondern auch dazu, iiber deren Weitergabe
und Bearbeitung durch Dritte zu entscheiden.*>” Damit kénnen Anbieter weitgehend
in die Lage versetzt werden, die den Betroffenen zugewiesenen Rechte auszuiiben.

Auch die Rechte und Pflichten der vertragsschliessenden betroffenen Personen
werden zumeist in den AGB der Anbieter geregelt.*® So sehen einige beispielsweise
die Pflicht vor, nur wahre Angaben zu machen.*° Werden Daten vom Anbieter
selbststidndig erhoben, so z. B. Daten, die bei der Nutzung des digitalen Angebots

40 Vgl. Art. 40b lit. a - d OR.

41 Siehe dazu fiir das deutsche Recht z. B. METZGER, AcP 2016, S. 845 f.; SPECHT, DGRI 2017,
N29f.

42 SPECHT, JZ 2017, S. 764 f.

43 SPECHT, JZ 2017, S. 763 f.

4% METZGER, AcP 2016, S. 847; vgl. SATTLER, Datenschuldrecht, S. 236; SATTLER, Personenbezug,
S. 56.

45 METZGER, AcP 2016, S. 847.

4 Vel. Art. 7 DSG.

47 Vgl. Art. 10a DSG.

4% METZGER, AcP 2016, S. 849; vgl. SATTLER, Datenschuldrecht, S. 236; Bericht AG Digitaler
Neustart, S. 203 ff.; dazu auch HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte, S. 168 ff., im Zusammen-
hang mit der Digitale Inhalte-Richtlinie.

49 METZGER, AcP 2016, S. 849.
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entstehen, kann eine Pflicht der betroffenen Person angenommen werden, die Daten-
erhebung und -bearbeitung zu dulden.*®® Wichtig ist, dass die betreffenden Vertrags-
klauseln nur wirksam sind, wenn die datenschutzrechtlichen Voraussetzungen einge-
halten wurden, insbesondere diejenigen an eine freie, informierte Einwilligung.

Fiir die Beurteilung von Leistungsstérungen und deren Folgen sind die allgemei-
nen Bestimmungen des OR anwendbar. Je nachdem, welche Bestimmungen einzel-
ner Vertragstypen des Besonderes Teils des OR schlussendlich angewendet werden,
kommen jedoch spezifische Regelungen zur Anwendung. Dementsprechend ist noch
nicht umfassend untersucht worden, wie Leistungsstorungen bei Leistung-gegen-
Personendaten-Vertriigen behandelt werden sollen.*! Diese Thematik soll jedoch
nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit sein.

4. Zwischenergebnis

Die betroffenen Personen kénnen Vertrige abschliessen, in denen sie das Erteilen
ihrer Einwilligung in die Bearbeitung (und Weitergabe) sie betreffender Daten als
Gegenleistung hingeben. Damit kdnnen die Betroffenen die sie betreffenden Perso-
nendaten kommerziell verwerten. Welches Recht auf Vertrdge anwendbar ist, in de-
nen die Nutzung von Personendaten im Austausch z. B. gegen die vollstéindige Uber-
lassung von digitalen Inhalten oder ihre dauerhafte Nutzung versprochen wird, ist
jedoch unklar.

Die Konsequenz daraus ist, dass sowohl die Rechte und Pflichten der Parteien als
auch insbesondere das Behandeln von Leistungsstérungen hauptsichlich auf der je-
weiligen Parteivereinbarung beruhen und im Zweifelsfall nicht klar ist, wie Konflikte
gelost werden. Hierbei ist hervorzuheben, dass solche Leistung-gegen-Daten-Ver-
trige selten von den Parteien ausgehandelt werden, sondern insbesondere die Anbie-
ter digitaler Leistungen die Verwendung ihrer AGB durchsetzen.

11. Die freie Widerrufbarkeit und ihre Bedeutung fiir den Vertrag

Eine Besonderheit der datenschutzrechtlichen Einwilligung ist, dass sie widerrufbar
ist. Wurde jedoch ein Vertrag abgeschlossen, welcher die Erteilung dieser Einwilli-
gung beinhaltet, stellt sich die Frage, welche Folgen der Widerruf fiir den Vertrag
und damit auch fiir die faktische Ubertragbarkeit hat. Deshalb sind im Folgenden
zunidchst einige Ausfithrungen zur Widerrufbarkeit zu machen (1.). Danach werden
die Folgen des Widerrufs der datenschutzrechtlichen Einwilligung untersucht (2.).

1. Freie Widerrufbarkeit

Weder das DSG noch das ZGB halten ein jederzeitiges Widerrufsrecht ausdriicklich
fest.*2 Gemdss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum allgemeinen Person-
lichkeitsrecht der Art. 28 ff. ZGB ist die Einwilligung nach einem Teil der Lehre frei

460 METZGER, AcP 2016, S. 850.

41 Vgl METZGER, AcP 2016, S. 851 ff.; SPECHT, DGRI 2017, N 19; vgl. dazu DATTA/KLEIN, CR
2016, S. 587 ff.

462 Aus Art. 12 Abs. 2 lit. b DSG, gemiss welchem Personendaten nicht ohne Rechtfertigungs-
grund gegen den ausdriicklichen Willen der betroffenen Personen bearbeitet werden diirfen,
konnte sich allenfalls ein Hinweis auf das jederzeitige Widerrufsrecht ergeben. Ansonsten wird
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widerrufbar, obwohl im Einzelfall Ausnahmen denkbar sein sollen und der Widerru-
fende allenfalls iiber eine analoge Anwendung des Art. 404 Abs. 2 OR, der auftrags-
rechtlichen Kiindigung zur Unzeit, schadenersatzpflichtig werden konnte.*®* Stehen
bei einer vertraglichen Verpflichtung wirtschaftliche Interessen im Vordergrund,
folgt das Bundesgericht jedoch einer abweichenden Lehrmeinung, nach welcher Per-
sonlichkeitsgiiter, die nicht zum Kernbereich der menschlichen Existenz gehdren,
durchaus Gegenstand von unwiderruflichen vertraglichen Verpflichtungen sein kon-
nen.*** So hat das Schweizerische Bundesgericht in einem Leitentscheid aus dem
Jahr 2010 entschieden, dass das Recht am eigenen Bild Gegenstand vertraglicher und
unwiderruflicher Verpflichtungen sein kann, wenn dabei wirtschaftliche Interessen
im Vordergrund stehen.*®® Im selben Entscheid hielt das Bundesgericht fest, nament-
lich die Stimme oder der Name gehorten ebenfalls nicht zum Kernbereich der
menschlichen Existenz.4%

Uber die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung und iiber die
Frage, ob bzw. welche Personendaten zum Kernbereich der menschlichen Existenz
gehoren, ist dagegen noch nicht gerichtlich entschieden worden. Deshalb bestiinde
durchaus die Moglichkeit, dass das Widerrufsrecht nur fiir diejenigen Personendaten
gilt, welche dem Kernbereich der menschlichen Existenz zugeordnet werden. ¢’

Die wohl herrschende Lehre vertritt jedoch die Auffassung, die datenschutzrecht-
liche Einwilligung konne jederzeit frei widerrufen werden; eine eingehende Diskus-
sion der Erwédgungen des Bundesgerichts im dargelegten Entscheid, insbesondere
dariiber, welche Personendaten zum Kernbereich der menschlichen Existenz gehdren
sollen, fehlt bisher.**® Deshalb soll zunichst {ibereinstimmend mit der herrschenden
Lehre generell von einer freien Widerrufbarkeit ausgegangen werden. Diese Ansicht
steht auch im Einklang mit der Rechtslage in der EU, denn die DSGVO sieht das
allgemeine Widerrufsrecht in ihrem Art. 7 Abs. 3 ausdriicklich vor.*® Die Schweiz
strebt immerhin ein der EU gleichwertiges Schutzniveau an.*7

meist mit Art. 27 ZGB (Schutz vor iiberméssiger Bindung) argumentiert, z. B. BSK DSG-RAM-
PINI, Art. 13 N 14,

43 BGE 136 111401, 405; dazu auch HaAS, Einwilligung, N 545, 559 ff.; HK DSG-
ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 105; vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 11.14, 12.21.

464 BGE 136 111 401, 405; AEBI-MULLER, N 220; a. A. HAAS, Einwilligung, N 548, 802 ff.

465 BGE 136 111 401, 405, E. 5.2.

46 BGE 136 111 401, 405.

47 Dazu eingehend § 9.

48 S0 wurde der Entscheid lediglich von HAAS, Jusletter vom 15.11.2010, hinsichtlich des allge-
meinen Personlichkeitsrechts diskutiert, welcher die Ansicht des Bundesgerichts ablehnt; zur
freien Widerrufbarkeit z. B. AEBI-MULLER, N 219 f.; HAAS, Einwilligung, N 540 ff. mit zahl-
reichen Hinweisen, N 802 ff.; SHK DSG-Wermelinger, Art. 13 N 7; SHK DSG-BAERISWYL,
Art. 4 N 57; UHLIG, AJP 2013, S. 327, 329; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 10.24, 10.30, 11.14;
12.21; fur das deutsche Recht z. B. SATTLER, JZ 2017, S. 1039, 1043. Nur vereinzelte Stimmen
in der Lehre, wie WEBER/THOUVENIN, Datenportabilitétsrecht, S. 31; THOUVENIN, SJZ 2017,
S. 31 f.; sowie UHLIG, AJP 2013, S. 331 f., stellen die freic Widerrufbarkeit der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung mit Hinweis auf BGE 136 111 401, 405, E. 5.2, infrage.

49 Wobei gemidss FAUST, S. 91, m. w. N., auch nach der DSGVO umstritten bzw. ungeklart ist,
ob die Widerrufsmoglichkeit vertraglich ausgeschlossen werden kann; vgl. auch BRAUTIGAM,
MMR 2012, S. 636; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 270 ff.

40 Zur Wichtigkeit des Angemessenheitsbeschlusses siehe z. B. Stellungnahme des Bundesrates
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Die jederzeitige Widerrufsmoglichkeit kann in Bezug auf den durch Einwilli-
gungserteilung abgeschlossenen Vertrag als ein jederzeitiges Kiindigungsrecht der
betroffenen Person interpretiert werden, wobei gemiss der Lehre das auftragsrecht-
liche Kiindigungsrecht gemiss Art. 404 Abs. 1 OR analog angewendet wird.*”! Mog-
lich erscheint aber auch, den Widerruf der Einwilligung nicht als Kiindigung des
Vertrags anzusehen, sondern dahingehend aufzufassen, dass die betroffene Person
lediglich aufhort, ihre vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen, ohne aber den
gesamten Vertrag kiindigen zu wollen.*’? In letzterem Fall wird, von einem synallag-
matischen Vertrag ausgehend, der Vertragspartner des Widerrufenden seinerseits
ebenfalls die Leistung einstellen wollen. Dementsprechend sollte dem Vertrags-
partner fiir den Fall des Widerrufs ebenfalls ein ausserordentliches Kiindigungsrecht
gestattet werden.*”> Grundsitzlich hat der Vertragspartner aber auch die Moglichkeit,
am Vertragsverhéltnis festzuhalten und andere Konsequenzen zu ziehen. Denkbar ist
z. B. das Verlangen eines Entgelts fiir die von ihm erbrachte Leistung. Welche der
beiden Moglichkeiten den Widerruf zu interpretieren gewahlt wird, ist von der Aus-
gestaltung des Vertragsverhiltnisses und der Parteivereinbarung im Einzelfall ab-
hingig.

2. Folgen des Widerrufs

Wurde das Widerrufsrecht von der betroffenen Person ausgeiibt, ist zu untersuchen,
welche Folgen dies nach sich zieht. Die Folgen des Widerrufs sind in drei Kategorien
zu unterscheiden. Zuerst sind die datenschutzrechtlichen Folgen des Widerrufs zu
nennen, welche hauptsédchlich im Ende der Datenbearbeitung bestehen. Wird der Wi-
derruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung mit einer Kiindigung des Vertrags-
verhiltnisses gleichgesetzt, endet — als zweite Folge des Widerrufs — der Vertrag.
Die drittgenannte Folge des Widerrufs bezieht sich auf den Fall, in dem der Widerruf
nicht als Kiindigung des ganzen Vertrages verstanden wird, sondern sich lediglich
auf das Einstellen der vertraglich geschuldeten Leistung bezieht.**

a) Ende der Datenbearbeitung

Vom Zeitpunkt des Widerrufs an diirfen die Daten nicht mehr bearbeitet werden.
Wird die erteilte datenschutzrechtliche Einwilligung widerrufen, muss der Anbieter
deshalb die Datenbearbeitung einstellen und die Daten 16schen.*’> Der Widerruf ent-

vom 02.03.2018; zur Angemessenheit RUDIN, digma 1/2018, S. 26 f.

471 Vgl. BGE 136 111 401, 405, E. 5.2., m. H. auf Art. 404 Abs. 2 OR, der auftragsrechtlichen Kiin-
digung zur Unzeit; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 14; a. A. METZGER, AcP 2016, S. 864; vgl.
auch Bericht AG Digitaler Neustart, S. 207 f., wonach der Widerruf der Einwilligung als auf-
16sende Bedingung eingeordnet werden kann.

472 So wohl METZGER, AcP 2016, S. 864 sowie 860 f.

413 METZGER, AcP 2016, S. 864; SPECHT, JZ 2017, S. 767 £., leitet dieses ausserordentliche Kiin-
digungsrecht aus dem Mietrecht her.

474 Vgl. LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 222, welche festhalten, der Widerruf
der Einwilligung in eine Datenbearbeitung sei nicht per se auch als Kiindigung des Vertrags zu
verstehen.

475 SPECHT, JZ 2017, S. 768; METZGER, AcP 2016, S. 824.
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faltet seine Wirkung jedoch ex nunc, d. h. die bis zum Zeitpunkt des Widerrufs vor-
genommenen Datenbearbeitungen bleiben davon unberiihrt und rechtmissig.*’® Die
bis dahin erzeugten Ergebnisse der Personendatenbearbeitung diirfen deshalb grund-
sdtzlich weiter bearbeitet werden, wenn es sich dabei nicht ebenfalls um Personen-
daten handelt und das Datenschutzrecht greift.*”” Hinzuzufiigen ist, dass der Widerruf
nicht fiir Datenbearbeitungen gilt, die fiir die Abwicklung des Vertrags notwendig
sind.*’® Bei diesen Daten handelt es sich allerdings auch nicht um eine vertragliche
Gegenleistung.”®

Der Anbieter kann die empfangenen Personendaten durch eigene Auswertung oder
durch Weitergabe an Dritte folglich nur so lange wirtschaftlich verwerten, bis die
Einwilligung widerrufen wird.*3° Der Widerruf wird jedoch grundsitzlich nur dem
Anbieter als Vertragspartner der betroffenen Person bekannt. Der Vertragspartner
hat deshalb die Pflicht, die ihm bekannten weiteren Datenbearbeiter und -empfanger
iiber den Widerruf der Einwilligung zu informieren.*®! Die betroffene Person kann
dies jedoch nur schwer kontrollieren. Will sie sichergehen, dass ihre Daten wirklich
geloscht werden, muss also die betroffene Person mit einer Reihe von Auskunftsan-
spriichen (Art. 8 DSG) weitere Empfinger und Bearbeiter der Daten herausfinden
und jeweils die Loschung verlangen.*®? Gemiss SATTLER ist das Resultat eine «Da-
ten-Schnitzeljagd», wobei es unrealistisch erscheint, dass die Betroffenen diese tat-
sdchlich zu Ende fiihren.*®® Das tatsichliche Geltendmachen (und Durchsetzen) der
datenschutzrechtlichen Anspriiche der betroffenen Personen wird sehr aufwendig
sein, gerade wenn die Daten ins Ausland bekanntgegeben wurden.*

b) Ende des Vertragsverhdltnisses und allenfalls Schadenersatz

Bedeutet der Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung die Kiindigung des
Vertragsverhéltnisses, endet der Vertrag. Teile der Lehre wenden in diesem Fall die
auftragsrechtliche Norm Art. 404 Abs. 1 OR analog an,*® deren freies Widerrufs-
bzw. Kiindigungsrecht sich aufgrund des dem Auftrag immanenten Vertrauensver-
hiltnisses unter anderem auch auf den Personlichkeitsschutz stiitzt. **¢ Bei einer ana-

476 AEBI-MULLER, N 213; SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 57; dhnlich SHK DSG-WERMELIN-
GER, Art. 13 N 7; fiir das deutsche Recht z. B. METZGER, AcP 2016, S. 825, 832.

477 SCHMIDT, GRUR Newsletter 2/2018, S. 15 f.

48 Vgl. Art. 13 Abs. 2 lit. a DSG; METZGER, AcP 2016, S. 825 f.; KILIAN, Gegenleistung, S. 202.

49 METZGER, AcP 2016, S. 825 f.; KILIAN, Gegenleistung, S. 202; SPECHT/BIENEMANN, K & R Bei-
lage 1 zu Heft 9/2018, S. 22; SPECHT, DGRI 2017, N 6.

480 SATTLER, JZ 2017, S. 1040.

41 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art.4 N 110; SATTLER, JZ 2017, S.1040; SATTLER,
Personality, S. 44; vgl. Art. 12 Abs. 1 und 2 sowie Art. 10a DSG.

482 SATTLER, JZ 2017, S. 1040; SATTLER, Personality, S. 44; vgl. WENDEHORST, Data Economy,
S. 347.

43 SATTLER, JZ 2017, S. 1040.

484 WENDEHORST, Data Economy, S. 347.

45 BGE 136 111 401, 405; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 105; siehe den Hinweis in BSK
OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 9.

46 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 3 und 8.
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logen Anwendung des Art. 404 Abs. 2 OR kann der die datenschutzrechtliche Ein-
willigung Widerrufende schadenersatzpflichtig werden, falls der Widerruf zur Unzeit
erfolgt.*” In diesem Fall kénnte der Anbieter von der betroffenen Person Schaden-
ersatz in Hohe des negativen Vertragsinteresses verlangen.*®® Der Rechtsgrund des
Schadenersatzanspruchs liegt hier jedoch nicht in einer Vertragsverletzung, «sondern
in der gesetzgeberischen Gerechtigkeitsentscheidung, die Folgen eines jederzeitigen
Widerrufs [...] zu linderny»*3? 4%

Gemdss der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 404 Abs. 2 OR liegt ein
Widerruf zur Unzeit vor, wenn dieser ohne Grund erfolgt, d. h. in einem ungiinstigen
Moment und ohne sachliche Rechtfertigung, und der anderen Partei dadurch beson-
dere Nachteile entstehen.*! Keine Aufldsung zur Unzeit liegt dagegen vor, wenn der
Beauftragte dem Auftraggeber einen begriindeten Anlass zum Widerruf des Auftrags
gegeben hat.*?

¢) Schadenersatz aus Vertragsverletzung wegen Nichterfiillung?

Geht es um die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung, wird in der
Schweizer Literatur meist lediglich auf das freie Widerrufsrecht verwiesen, teilweise
noch unter der Mdglichkeit des Schadenersatzes aus Art. 404 Abs. 2 OR.*? Dabei
wird die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung als zwingend be-
trachtet, sodass auf die Widerrufbarkeit weder verzichtet werden darf noch Ein-
schrinkungen der Widerrufbarkeit vorgenommen werden diirfen.** Damit wird jede
direkte oder auch nur mittelbare vertragliche Einschrinkung ausgeschlossen.*’* Fest-
zuhalten ist zudem, dass die Erteilung der (nochmaligen) Einwilligung in die Daten-
bearbeitung vom Anbieter aufgrund des freien Widerrufsrechts nicht eingeklagt wer-
den kann, d. h. eine Vertragserfiillung kann nicht erzwungen werden.*%

47 BGE 136 111 401, 405; HAAS, Einwilligung, N 22 559 ff.; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404
N 16 ff.; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 14; AEBI-MULLER, N 219.

48 BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 17.

49 BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 16.

40 BGE 109 11 462, 469; BGE 110 1I 380, 386; BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 16.

4“1 BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 16; BGE 110 II 380, 383; BGE 106 II 157, 160; Urteil
des BGer 4C.78/2007, E. 5.4, vom 09.01.2008.

42 BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 16; BGE 109 II 462, 469; BGE 104 11 317, 320.

93 ygl §411

44 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 57; BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 9; SATTLER, JZ
2017, S. 1039, m. w. N. fiir das deutsche Recht.

495 SATTLER, JZ 2017, S. 1039, fiir das deutsche Recht. Das Schweizerische Bundesgericht hat
dies in seiner Rechtsprechung zu Art. 404 OR, dem jederzeitigen Kiindigungsrecht des Auf-
traggebers, konstant so festgehalten, dazu z. B. BGE 59 1I 260, 261; BGE 95121, 25; BGE 98
11 305, 307; BGE 103 II 129, 130; BGE 104 11 108, 111; BGE 106 II 157, 159; BGE 109 II
462, 467; BGE 115 11 464, 466; BGE 117 11 466, 478; Urteil des BGer 4C.447/2004, E. 5.4,
vom 31.03.2005; Urteil des BGer 4A.141/2011, E. 2.2, vom 06.07.2011; vgl. dazu auch die
weitere Rechtsprechung zu Art. 404 OR, welche in BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 9 und
13 ausfiihrlich dargestellt wird.

46 Vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1040; SPECHT, JZ 2017, S. 767, LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL,
EuCML 2015, S. 221.
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Kaum thematisiert wird jedoch in der Schweizer Literatur der Fall, in dem die
Nutzung von Personendaten eine vertragliche Gegenleistung darstellt. Wird hier die
Einwilligung zur Datenbearbeitung widerrufen, entféllt die vertraglich geschuldete
Leistung ex nunc. Selbige Situation liegt vor, wenn die Einwilligung in die Datenbe-
arbeitung gar nicht erst erteilt wird. Dies konnte eine Vertragsverletzung darstellen,
welche einen Schadenersatzanspruch auslésen konnte.

In der deutschen Literatur wird ein Schadenersatzanspruch mit der Begriindung
abgelehnt, dass das freie Widerrufsrecht gesetzlich vorbehalten sei und die Ausiibung
einer gesetzlichen Befugnis keine vertragliche Pflichtverletzung darstellen kénne.*’
Einerseits erscheint dieses Argument nicht ohne Weiteres plausibel, andererseits ist
das Widerrufsrecht hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Einwilligung im Schwei-
zer Recht nicht ausdriicklich im Gesetz festgehalten, sondern wurde im Wege der
Gesetzesauslegung entwickelt.**® Allenfalls ist zu untersuchen, ob ein Schadener-
satzanspruch aufgrund Vertragsverletzung eine verbotene Einschrinkung des Wider-
rufsrechts bewirken wiirde.

Den Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung als Vertragsverletzung zu
behandeln, scheint in der Schweizer Lehre und Rechtsprechung bisher allerdings
kein Thema zu sein. Zunédchst soll fiir den Zweck der vorliegenden Untersuchung
deshalb der herrschenden Lehre gefolgt und der Widerruf {iber die analoge Anwen-
dung der auftragsrechtlichen Bestimmung Art. 404 OR abgehandelt werden.*”

3. Zwischenergebnis

Die Maoglichkeit, bindende Vertrdge einzugehen, wird im Ergebnis durch die freie
Widerrufbarkeit der Einwilligung stark eingeschriinkt.’® Der Vertrag ist (einseitig)
nicht bindend, denn die betroffene Person kann ihr Widerrufsrecht jederzeit ausii-
ben.*! Dabei kann der Widerruf als Kiindigung des Vertrags ausgelegt werden oder
dahingehend, dass die vertraglich vereinbarte Gegenleistung von nun an nicht mehr
erbracht werden soll. Der Vertragspartner der betroffenen Person darf ab Widerruf
der Einwilligung die betreffenden Personendaten nicht mehr bearbeiten und ist ver-
pflichtet, diese zu ldschen.

Die wichtigste Konsequenz des Widerrufs fiir die betroffene Person ist, dass sie
durch Services bereitgestellte digitale Inhalte faktisch meist nicht mehr (weiter) nut-
zen kann.’? Allenfalls kdnnte noch eine Pflicht zur Loschung eines dauerhaft iiber-
lassenen digitalen Inhalts angenommen werden.’®> Weiter kénnte die widerrufende
Person bei einem Widerruf zur Unzeit dem Vertragspartner in Hohe des negativen
Vertragsinteresses schadenersatzpflichtig werden.

47 SPECHT, JZ 2017, S. 767; LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 222.

48 Dazu UHLIG, AJP 2013, S. 327, 329.

49 Der Widerruf als Vertragsverletzung wird in § 10 untersucht.

500 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 68; ZECH, GRUR 2015, S. 1154 f.; SATTLER, JZ
2017, S. 1043; SCHNEIDER, S. 135; FAUST, S. 91; vgl. BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 9.

01 LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 221; dhnlich zu Art. 404 OR BSK OR I-
OSER/WEBER, Art. 404 N 9.

02 So auch neu Art. 13 Nr. 2 lit. d und e der Digitale Inhalte-Richtlinie.

03 SPECHT, JZ 2017, S. 768; METZGER, AcP 2016, S. 824; vgl. dazu auch Art. 13 Nr. 2 lit. d und
e der Digitale Inhalte-Richtlinie.



§ 4 Die Einwilligung als Instrument der Kommerzialisierung 69

Bisher kaum diskutiert wird, ob das freie Widerrufsrecht iiberhaupt fiir alle Perso-
nendaten gelten soll, oder ob es Personendaten gibt, welche nicht dem Kernbereich
der menschlichen Existenz zugeordnet werden und die deshalb Gegenstand unwider-
ruflicher vertraglicher Verpflichtungen sein kdnnen.

Ausserdem wird bisher nicht thematisiert, ob das Widerrufen der Einwilligung
eine Vertragsverletzung mit Schadenersatzfolge darstellen konnte. In der deutschen
Literatur wird dies abgelehnt. Ob die Macht, die datenschutzrechtliche Einwilligung
zu widerrufen, nicht nur dazu fithren soll, eingegangene vertragliche Verpflichtungen
nicht einhalten zu miissen, sondern zudem auch dazu, keinen Schadenersatzanspruch
zu schulden, soll an einer anderen Stelle der vorliegenden Arbeit diskutiert werden.***

1II. Erkenntnis zur Rechtsnatur der Einwilligung

Aus der vorstehenden Untersuchung lassen sich schliesslich auch Erkenntnisse zur
Rechtsnatur der Einwilligung ableiten. Interessant ist, dass die Schweizer Lehre die
Frage nach der Rechtsnatur der datenschutzrechtlichen Einwilligung nicht vertieft
thematisiert, wihrend diese Frage z. B. in Deutschland breit diskutiert wird.’ Um-
stritten ist die Rechtsnatur jedoch auch in der Schweiz.3% In der neueren deutschen
Lehre wurde gerade im Zusammenhang mit der Hingabe von Personendaten als ver-
tragliche Gegenleistung die Ansicht gedussert, es handle sich bei der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung um eine Verfiigung.>” Auf diesen Umstand wird im Fol-
genden kurz eingegangen.

Zunichst ist fraglich, ob die Rechtsnatur der datenschutzrechtlichen Einwilligung
stets einheitlich ausfillt. Wahrend BUCHNER und ROGOSCH zwischen einer einseiti-
gen Einwilligung und einer «schuldvertraglichen Einwilligung» unterscheiden,>%
um diejenigen Fille zu beriicksichtigen in denen die Einwilligung als Kommerziali-
sierungsinstrument verwendet wird, legt RADLANDSKI iiberzeugend dar, dass die Be-
wertung der Rechtsnatur der datenschutzrechtlichen Einwilligung je nach Verwen-
dungsszenario nicht verschieden ausfallen darf.’® Uberdies lassen sich die beiden
Verwendungsarten der Einwilligung ohnehin nicht hinreichend exakt voneinander
abgrenzen.’!’ Dementsprechend ist von einer einheitlichen Bewertung der Rechtsna-
tur der datenschutzrechtlichen Einwilligung auszugehen.!!

In der Lehre wird diskutiert, ob die Einwilligung als Rechtsgeschéft, Naturalobli-
gation, Realakt oder rechtsgeschéftsdhnliche Handlung zu qualifizieren ist.

9% Dazu § 10.

305 LANGHANKE, S. 40, 44; HOTZ, S. 66; GOTTING, S. 147 ff.; sieche dazu auch OHLY, S. 178 ff.;
RADLANSKI, S. 120 f.; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 236 ff.; AEBI-MULLER,
N 204 f., jeweils mit zahlreichen Nachweisen.

306 LANGHANKE, S. 40, 44; AEBI-MULLER, N 204.

7 METZGER, AcP 2016, S. 832; SPECHT, JZ 2017, S. 765; KILIAN, Gegenleistung, S. 198; a. A.
allerdings SPECHT, DGRI 2017, N 25; SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 329 ff.

508 BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 237; ROGOSCH, S. 36 ff.;
309 RADLANSKI, S. 118; ebenso LANGHANKE, S. 150.

310 RADLANSKI, S. 118.

SIL A, A. BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 237.
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1. Die Einwilligung als Realakt

Realakte sind Handlungen, die auf einen tatséchlichen Erfolg gerichtet sind und an
welche unabhéngig von einem entsprechenden Willen des Handelnden Rechtsfolgen
gekniipft sind.>!? Eine Qualifikation der datenschutzrechtlichen Einwilligung als Re-
alakt wird damit begriindet, dass mit der Einwilligungserteilung ein tatsdchlicher
Vorgang legitimiert werden soll.>'* Die Begriindung eines Rechts sei nicht intendiert,
es ginge bloss um einen Rechtsschutzverzicht.’'*

Die Bewertung der datenschutzrechtlichen Einwilligung als Realakt wiirde dazu
fiihren, dass die Anwendung der Regeln iiber Willenserklarungen, also beispiels-
weise der Regeln iiber den Irrtum (Art. 23 ff. OR) und andere Willensméngel, aus-
geschlossen wire, gerade weil Realakte sich nicht auf eine Rechtsfolge richten.'
Dieser Umstand kann besonders im vorliegenden Kontext nicht sinnvoll sein. Die
Einordnung als Realakt ist deshalb abzulehnen.

2. Die Einwilligung als Rechtsgeschidft

Ein Rechtsgeschift ist demgegeniiber als Tatbestand zu definieren, welcher aus min-
destens einer Willenserklarung besteht und an den die Rechtsordnung den Eintritt
des vom Erklirenden gewollten rechtlichen Erfolges kniipft.>'® Rechtsgeschifte wer-
den in Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschifte unterschieden, also danach, ob sie
unmittelbar rechtsdndernde (dingliche) oder obligatorische Wirkungen nach sich zie-
hen.3!” Hinsichtlich einer moglichen Qualifikation als Verfligungsgeschéft hat die
Untersuchung in § 1 bereits gezeigt, dass eine Verfiigbarkeit bzw. eine Ubertragbar-
keit de lege lata aus Griinden des Personlichkeitsschutzes abgelehnt wird und auch
aufgrund der fehlenden klaren wirtschaftlichen Allokation des Schutzgegenstands
nicht méglich ist.*!®

Dieses Ergebnis ist konsistent mit den Wirkungen der Einwilligung. Eine Verfii-
gung stellt immer eine Reduktion der Aktiven dar’'® und durch Erteilung ihrer Ein-
willigung wird das Vermdgen der betroffenen Person nicht beeintrdchtigt bzw. ver-
braucht. Die betroffene Person kann wie vor Erteilen der Einwilligung sie betref-
fende Daten selbst nutzen und auch in weitere Datenbearbeitungen durch Dritte
einwilligen. Zudem kann der Empfénger der datenschutzrechtlichen Einwilligung die
betreffenden Personendaten zwar nutzen und allenfalls auch iiber deren Nutzung
durch Dritte bestimmen, seine Nutzungsbefugnis gilt jedoch bloss gegeniiber der ein-
willigungserteilenden Person und nicht erga omnes. Der Einwilligungsempféanger
kann also keine Anspriiche aus eigenem Recht gegen Dritte geltend machen und auf-

512 SCHWENZER, N 27.05.

513 RADLANSKI, S. 121; dazu OHLY, S. 46; AEBI-MULLER, N 203, m. w. N.
14 Dazu OHLY, S. 46.

515 SCHMIDLIN, BK OR 24 N 279; OHLY, S. 46, m. w. N.

516 SCHWENZER, N 3.01.

517 SCHWENZER, N 3.30.

518 Zum Ganzen § 2 111

519 yON TUHR/PETER, § 25 1., S. 194; ebenso BK OR-MULLER, Einl. N 158, 160; SCHWENZER, N
3.33.
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grund der freien Widerrufbarkeit der Einwilligung das ihm Versprochene nicht ein-
mal gegeniiber der einwilligungserteilenden Person erzwingen. Bei der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung handelt es sich deshalb entgegen gewichtiger Stimmen aus
der neueren Lehre nicht um eine Verfiigung.3°

Dass der Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung ex nunc wirkt, dndert
nichts an dieser Einschédtzung. Die Einwilligung bleibt zwar bis zum Zeitpunkt des
Widerrufs giiltig, weshalb die Ergebnisse der Personendatenbearbeitung bis dahin
grundsétzlich behalten werden diirfen.**! Handelt es sich bei den Ergebnissen der Da-
tenbearbeitung jedoch ebenfalls um Personendaten, greift erneut das Datenschutz-
recht ein. Die von den Daten betroffene Person hat dadurch die Moglichkeit, die Be-
arbeitung dieser Daten zu untersagen und sie 16schen zu lassen.’? Stellen die Ergeb-
nisse dagegen keine Personendaten dar, ist die widerrufende Person von diesen Daten
nicht betroffen und ihre Rechtsposition ist damit nicht beriihrt.

Fiir eine mogliche Qualifikation der Einwilligung als Rechtsgeschift bleibt folg-
lich nur das Verpflichtungsgeschift. SCHWENZER qualifiziert die Einwilligung bei-
spielsweise generell als einseitiges Rechtsgeschéft und begriindet die freie Widerruf-
barkeit mit dem Verbot iibermissiger Selbstbindung geméss Art. 27 Abs. 2 ZGB,
allerdings vor allem im Zusammenhang mit dem Medizinbereich.5?* Die Ansicht,
eine datenschutzrechtliche Einwilligung sei ein Rechtsgeschift, stiitzt sich haupt-
séchlich darauf, dass durch eine rechtsgeschiftliche Handlung eine Rechtsfolge ein-
tritt, gerade weil der Handelnde dies intendiert.”>* Zu einer Einordnung der daten-
schutzrechtlichen Einwilligung als Verpflichtungsgeschéft passt allerdings nicht,
dass die Einwilligung jederzeit widerrufen und ihre Erteilung nicht eingeklagt wer-
den kann, weshalb sie unverbindlich ist. Auch der Umstand, dass ein Verpflichtungs-
geschift eine Erhohung der Passiven bewirkt und dies hinsichtlich der einwilligungs-
erteilenden Person zumindest nach der bisherigen Auslegung des Rechts nicht er-
sichtlich ist, spricht dagegen.

OHLY legt allerdings differenziert dar, warum die Einwilligung als Rechtsgeschift
zu betrachten ist.’>> Auf der Stufenleiter der Gestattungen stellt die widerrufliche
Einwilligung die unterste Stufe dar, welche zwar die betreffende Handlung recht-
missig macht, aber keine in ihrem Bestand vom Willen der einwilligenden Person

520 UHLIG, AJP 2013, S. 333; so auch SPECHT, DGRI 2017, N 25; SPECHT, Konsequenzen der
Okonomisierung, N 329 ff, 333ff; SATTLER, JZ 2017, S.1037 f.; dhnlich
PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 541, 568, und SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 53 ff., welche
die blosse schuldrechtliche Nutzungsgestattung und die widerrufliche Ein-willigung nicht zu
den Verfligungen zéhlen, METZGER, AcP 2016, S. 832, SPECHT, JZ 2017, S. 765, sowie KI-
LIAN, Gegenleistung, S. 198, betrachten die datenschutzrechtliche Einwilligung dagegen als
Verfiigung; vgl. HAAS, Einwilligung, N 183, wonach die Einwilligung kein Verpflichtungsge-
schift darstellen konne und «eher zum Begriff des Verfligungsgechéfts zu passen» scheint.

321 Vgl. METZGER, AcP 2016, S. 832.

522 Dass es neben der Einwilligung noch andere Rechtsgrundlagen gibt (vgl. Art. 6 Abs. 1 DSGVO
bzw. Art. 13 DSG), auf Basis derer Personendaten bearbeitet werden diirfen, gilt generell und
nicht nur fiir Fille des Widerrufs der Einwilligung; dazu § 2 II.

523 SCHWENZER, N 50.36; wohl ebenso BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 238; HER-
MSTRUWER, S. 71, «rechtsgeschéftliche Erklarung»; ROGOSCH, S. 40, 45, 190.

324 RADLANSKI, S. 121.

25 OHLY, insbesondere S. 201 ff.
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unabhiingige Rechtsposition vermittelt.”® Durch die Erteilung einer widerruflichen
Einwilligung wird dennoch das Rechtsverhiltnis zwischen der einwilligenden Person
und dem Einwilligungsempfanger umgestaltet, auch wenn die Berechtigung des Ein-
willigungsempfingers zweifelsohne schwach ist.>?” OHLY kommt unter anderem des-
halb zu dem Schluss, dass die Einwilligung als ein untypisches Rechtsgeschift zu
qualifizieren sei.’?® In einem #hnlichen Sinne sprechen SCHONENBERGER/JAGGI in
ihren Ausfithrungen zum Allgemeinen Teil des Schweizer Obligationenrechts aus
dem Jahre 1973 nicht von der Einwilligung, sondern von der Ermichtigung.’? Sie
vergleichen die Erméchtigung mit einer unverbindlichen Leistungszusage, da sie
durch die freie Widerrufbarkeit keine Bindung des Ermichtigenden begriinde. > Die
Ermichtigung bewirke lediglich, dass das Handeln in einem fremden Rechtsbereich
rechtmissig sei.>!

3. Die Einwilligung als Naturalobligation

Der Umstand der fehlenden Klagbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung
fiihrte zum Gedanken einer moglichen Qualifikation als Naturalobligation, einer
«Schuld ohne Haftung»>3?. Naturalobligationen sind sogenannte unvollkommene
Verbindlichkeiten, bei denen eine Forderung zwar durch den Schuldner erfiillt, aber
nicht durch den Gliubiger erzwungen werden kann.3? Leistet der Schuldner jedoch
freiwillig, kann er sich im Nachhinein nicht darauf berufen, dass kein Anspruch be-
standen habe.33* Naturalobligationen kénnen durch Gesetz oder Vereinbarung entste-
hen.>* Die Naturalobligation bezeichnet dogmatisch Fille, in denen eine freiwillige
Erfiillung aus moralischen oder sittlichen Griinden nicht zuriickgefordert werden
kann. Als Beispiele sind Anspriiche aus Spiel und Wette (Art. 513 Abs. 1 OR) und
verjdhrte Forderungen (vgl. Art. 63 Abs. 2, Art. 142 OR) zu nennen.
LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL betrachten die datenschutzrechtliche Einwilligung
als eine solche Naturalobligation, da sie zwar als Leistungsgegenstand vorgesehen
werden kann, jedoch keinen klagbaren Anspruch vermittelt.>*® Entscheidend ist, dass
eine Naturalobligation die Art des Schuldverhiltnisses beschreibt, d. h. das Rechts-
verhéltnis aus welchem Rechte und Pflichten resultieren und das durch ein Rechts-
geschift, d. h. durch eine Willenséusserung mit Rechtsfolgewirkung, zwischen ei-
nem Glaubiger und einem Schuldner entsteht.’3” Die Mdglichkeit, das Schuldverhilt-
nis zwischen der einwilligungserteilenden Person und dem Einwilligungsempfanger

326 OHLY, S. 144, 176; ebenso SPECHT, DGRI 2017, N 25 f.
27 OHLY, S. 211.

28 OHLY, S. 214.

529 SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 55.

330 SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 55.

31 SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 55.

332 SCHWENZER, N 4.40.

333 SCHWENZER, N 4.40; LANGHANKE, S. 126.

33 LANGHANKE, S. 126.

335 LANGHANKE, S. 126.

53 LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 221; vgl. LANGHANKE, S. 45 und 126; fol-
gend SATTLER, Telemedicus 04.12.2017.

537 Vgl. SCHWENZER, N 4.01, 4.03, 4.40, 3.01.
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als Naturalobligation zu qualifizieren, hat jedoch nichts mit der Rechtsnatur der da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung selbst zu tun. Selbst wenn also das betreffende
Schuldverhiltnis als Naturalobligation qualifiziert werden wiirde, ist durch diesen
Umstand nichts zur Diskussion iiber die Rechtsnatur der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung gewonnen. SATTLER weist zudem zutreffend darauf hin, die Klage auf
Leistung von Personendaten scheitere nicht an einem gesetzlichen Ausschluss einer
Verbindlichkeit, sondern am Widerruf der Einwilligung. >3

4. Die Einwilligung als rechtsgeschdftsdhnliche Handlung

Schliesslich wird diskutiert, die datenschutzrechtliche Einwilligung als rechtsge-
schéftsahnliche Handlung zu qualifizieren. Rechtsgeschéftsdhnliche Handlungen
sind Willens- oder Wissensmitteilungen, an die durch das Gesetz Rechtsfolgen ge-
kniipft sind, ohne dass der Mitteilende diese so intendiert haben muss.>*° Sie stehen
also zwischen den Realakten und den Rechtsgeschiften.>*” Auf rechtsgeschiftsihn-
liche Handlungen sind die Vorschriften iiber Willenserklarungen analog anwend-
bar. >

RADLANDSKI fasst in seiner Untersuchung zusammen, dass es vertretbare Argu-
mente fiir die Einordnung der datenschutzrechtlichen Einwilligung sowohl als
Rechtsgeschift, als Realakt sowie auch als geschiéftsihnliche Handlung gibt.>*? Er
teilt schliesslich aber die Meinung, nach welcher die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung rechtsgeschéftsdhnlicher Natur ist, da so jeder Einzelfall differenziert betrach-
tet werden konne.>** So soll es beispielsweise fiir die Einwilligungsfihigkeit vor al-
lem auf die Einsichtsfdhigkeit ankommen, wenn es im Kontext der Einwilligung vor
allem um die Ausiibung des Persdnlichkeitsrechts geht.>** Dagegen soll es auf die
Geschiftsfahigkeit ankommen, wenn die Kommerzialisierung von Personlichkeits-
rechtsgiitern im Vordergrund steht.3%

Gerade die Beurteilung des Einzelfalls erscheint anderen Autoren problematisch.
So stellt OHLY einerseits fest, dass bei einer Bejahung der rechtsgeschiftlichen Natur
der Einwilligung im Einzelfall teleologische Reduktionen bei der Anwendung der
rechtsgeschéftlichen Vorschriften vorzunehmen seien. Er zeigt andererseits auf, dass
die Einwilligung auf einem Kommunikationsakt beruhe, welchen den Eintritt einer
bestimmten Rechtsfolge bewirke, weshalb auch bei einer Qualifikation als rechtsge-
schiftsdhnlich eine zumindest analoge Anwendung der rechtsgeschiftlichen Vor-
schriften gepriift werden miisse.>*® Die Qualifikation der Einwilligung als rechtsge-
schiftsdhnliche Handlung lehnt OHLY am Ende gerade mit dem Hinweis auf die «Ge-
fahr der einzelfallbezogenen Rechtsschopfung» und deren mangelnde

338 SATTLER, JZ 2017, S. 1040.

33 SCHWENZER, N 27.06.

0 Hortz, S. 66.

341 RADLANSKI, S. 121; SCHMIDLIN, BK OR 24 N 278.
342 RADLANSKI, S. 120 f., m. w. N.

33 RADLANSKI, S. 121 f.

34 RADLANSKI, S. 122.

35 RADLANSKI, S. 122, m. w. N.

346 7Zum Ganzen OHLY, S. 205.
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Vorhersehbarkeit ab.>*7 Wiirde von einem rechtsgeschiftlichen Charakter der Ein-
willigung ausgegangen, konnten dagegen die bestehenden rechtsgeschéftlichen Nor-
men als Ausgangspunkt fiir die Priifung auftretender Rechtsprobleme herangezogen
und allenfalls modifiziert werden.34®

5. Zwischenergebnis

Wiéhrend in Deutschland insgesamt wohl eher eine Tendenz zur Einordnung als
rechtsgeschiftsdhnliche Handlung auszumachen ist, wird die datenschutzrechtliche
Einwilligung in der Schweiz liberwiegend als Rechtsgeschift gesehen.3** Welcher
Bewertung der Rechtsnatur letztendlich der Vorzug gegeben werden sollte, kann fiir
den Zweck der vorliegenden Arbeit offenbleiben. Ob die widerrufliche datenschutz-
rechtliche Einwilligung als ein (untypisches) Rechtsgeschift der untersten Stufe der
Gestattungen oder als eine bloss rechtsgeschéftsdhnliche Handlung qualifiziert wird,
fiihrt letzten Endes wahrscheinlich zu eher marginalen praktischen Unterschieden. >
Wichtig ist jedoch die Erkenntnis, dass es sich bei der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung jedenfalls nicht um einen Realakt und nicht um eine Verfiigung handelt.>!
Ob Letzteres in Zukunft gedindert werden sollte, ist eine andere Frage.>>?

1V. Ergebnis

Die betroffene Person hat die Moglichkeit, sie betreffende Daten durch Erteilen ihrer
Einwilligung in die Datenbearbeitung und Verlangen einer Gegenleistung wirtschaft-
lich zu verwerten. Der Vertrag, bei welchem die Einwilligung in die Datenbearbei-
tung (und Hingabe von Personendaten) als Gegenleistung fiir einen digitalen Inhalt
oder Service erteilt wird, ist aufgrund des Austauschverhéltnisses ein synallagmati-
scher Vertrag. Welches Recht auf diesen Vertrag anwendbar ist, ist noch nicht ab-
schliessend geklért, wobei eine lizenzrechtliche Ausgestaltung in der Lehre diskutiert
wird. Wie beispielsweise Leistungsstdrungen behandelt werden sollen, ist dement-
sprechend ebenfalls noch offen.

Allerdings sind die abgeschlossenen Vertrdge nach der herrschenden Lehre nicht
bindend, denn die Einwilligung ist aufgrund ihrer freien Widerrufbarkeit einseitig
und eigenniitzig.’>> Nach der herrschenden Ansicht kann die Erteilung der Einwilli-
gung nicht eingeklagt werden und ihre Nichterteilung zieht keine Schadenersatzan-
spriiche nach sich, auch wenn sie vertraglich versprochen wurde. Damit wird der

47 OHLY, S. 206.

8 OHLY, S. 206.

5% Dazu eingehend LANGHANKE, S. 44; vgl. AEBI-MULLER, N 205; dazu auch SPECHT, DGRI
2017, N 25; GOTTING, S. 147 ff.

30 Dazu OHLY, S. 205 f.

51 Dazu auch SCHMIDT, GRUR Newsletter 2/2018, S. 14 ff.

32 Dazu insbesondere § 11.

553 SATTLER, JZ 2017, S. 1043; vgl. ROGOSCH, S. 136.



§ 4 Die Einwilligung als Instrument der Kommerzialisierung 75

Rechtskreis des Einwilligungsempfiangers zwar erweitert, er erhélt jedoch keine ge-
sicherte Rechtsposition.>** Dementsprechend ist die Handelbarkeit von (Nutzungs-
befugnissen an) Personendaten trotz der prinzipiellen Mdoglichkeit der faktischen
Ubertragung eingeschriinkt.’%

Hinsichtlich der Rechtsnatur der datenschutzrechtlichen Einwilligung kann die Er-
kenntnis gewonnen werden, dass es sich bei der Einwilligung jedenfalls nicht um
eine Verfiigung und auch nicht um einen Realakt handelt. Ob sie als ein Verpflich-
tungsgeschéft oder als eine rechtsgeschiftsdhnliche Handlung qualifiziert werden
sollte, kann fiir den Zweck der vorliegenden Ausfertigung offenbleiben.

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméiBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichen Vorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.

3% SATTLER, JZ 2017, S. 1043; LANGHANKE, S. 179; ROGOSCH, S. 136.
555 Ahnlich ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 53; SATTLER, JZ 2017, S. 1036.



Zweiter Teil

Das Interessendreieck beim Datenhandel

Die vorstehende Analyse des ersten Teils ergibt, unter welchen Voraussetzungen
Personendaten nach geltendem Recht durch die Betroffenen gehandelt und insbeson-
dere als vertragliche Gegenleistung hingegeben werden kénnen. Obwohl es kein ei-
gentumsartiges Recht an Personendaten gibt, konnen die betroffenen Personen in die
Nutzung sie betreffender Daten einwilligen und Personendaten auf diese Weise fak-
tisch tibertragen und wirtschaftlich verwerten. Die geltende Rechtslage wird in der
Diskussion iiber Rechte an Daten vielfach kritisiert und es wurden bereits verschie-
dene Vorschldge zu Reformen des geltenden Rechts vorgestellt.

Verfolgt man diese Diskussion iiber Rechte an Daten fillt allerdings auf, dass die
vorgebrachten Reformvorschldge hauptséchlich durch drei Interessen begriindet wer-
den.>*® Zu nennen sind das Schutzbediirfnis der betroffenen Personen (§ 5) sowie die
Beteiligung der betroffenen Personen am Wert der sie betreffenden Personendaten
(§ 6) auf der einen Seite und das Interesse der Allgemeinheit an der Entwicklung
eines funktionierenden Datenmarktes (§ 7) auf der anderen Seite. Diese Interessen
werden in der Folge zunéchst erdrtert und kritisch untersucht.’” In einem nichsten
Schritt ist zu priifen, in welchem Verhiltnis die drei geschilderten Interessen zuei-
nander stehen, um anschliessend einen moglichen rechtlichen Anpassungsbedarf zu
identifizieren (§ 8).

5% Ein Hinweis auf die unterschiedlichen Intentionen, mit welchen die Diskussion gefiihrt wird,

auch in SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1040; SATTLER, JZ 2017, S. 1041; SATTLER, GRUR-
Newsletter 01/2017, S.8; SATTLER, Datenschuldrecht, S.231. Vgl. EGGERS/HAMILL/ALI,
S. 19 £, fiir den Hinweis, dass dagegen im offentlich-rechtlichen Bereich die Interessen Pri-
vatsphire, Sicherheit und der freie Fluss personenbezogener Daten gegeneinander abzuwiegen
sind.

557 Dazu auch bereits SCHMIDT, Spannungsverhiltnis, S. 265 ff.
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§ 5 Das Schutzbediirfnis des Individuums

Das erste einigen Anpassungsvorschligen zugrunde liegende Interesse ist der Per-
sonlichkeitsschutz der von Daten betroffenen Personen. Die zunehmende Entwick-
lung und Verbreitung von Informationstechnologien in allen Lebensbereichen hat
dazu gefiihrt, dass es immer mehr Moglichkeiten gibt, Daten zu beschaffen und zu
verwenden.>® Es wird hierbei beanstandet, die Betroffenen hitten die Kontrolle iiber
ihre Daten verloren, wohingegen die Anbieter von «internet of things»-Gerdten und
-Services alle Vorteile der erhobenen Daten erhielten.>*® Denn seit Personendaten
handelbare Giiter geworden sind, stellt sich die Frage, welche Marktteilnehmer einen
Vorteil aus den Datenschutzbestimmungen ziehen.>®® Dabei sollte doch gerade das
Datenschutzrecht den betroffenen Personen eine gewisse Kontrolle iiber ihre Daten
geben. ¢!

Mehrere Problemfelder fithren zu dem Umstand, dass unter der gegenwairtigen
Rechtslage haufig das Anliegen, die Personlichkeit der Individuen zu schiitzen, als
nicht mehr erfiillt bzw. erfiillbar erscheint.*®> Zunichst ist angesichts der neuen tech-
nischen Moglichkeiten und Geschéftsmodelle fraglich, ob die datenschutzrechtlichen
Grundsétze noch eingehalten werden (kdnnen) (I.). Vor allem das Erfiillen der An-
forderungen an eine giiltige datenschutzrechtliche Einwilligung wird immer wieder
in Zweifel gezogen (II.). Aus diesem Grund und auch wegen der jederzeitigen Wi-
derrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung konnte in der EU kiinftig eine
vermehrte «Fluchty aus der Einwilligung bei datenbearbeitenden Unternehmen zu
beobachten sein, welche sich stattdessen auf ihr iiberwiegendes Interesse an der Da-
tenbearbeitung bzw. auf die Notwendigkeit der Datenbearbeitung zur Vertragserfiil-
lung berufen.’® Es ist fraglich, ob dieser Rechtfertigungsgrund auch in der Schweiz
existiert und eine Alternative zur datenschutzrechtlichen Einwilligung darstellen
konnte (I11.). Fiir die betroffenen Personen ergeben sich ausserdem Probleme auf der
Ebene der Rechtsdurchsetzung (IV.). Schliesslich steht das Recht hinsichtlich der
Unzerstorbarkeit semantischer Information sowie der Moglichkeit, den Personenbe-
zug von anonymisierten Daten wiederherzustellen, vor weiteren Herausforderungen
(V.). Die verschiedenen Problemfelder werden im Folgenden untersucht.

1. Einhalten der datenschutzrechtlichen Grundsdtze

Zuerst ist auf die datenschutzrechtlichen Grundsétze einzugehen. Besonders im Big-
Data-Kontext stellen sich diverse Probleme hinsichtlich der Einhaltung der Voraus-
setzungen aus Art. 4 DSG.3* Die datenschutzrechtlichen Grundsitze sind zusammen

3% WEBER/SOMMERHALDER, S. 24; DRUEY, S. 47 f.

5% KILIAN, CRi 2012, S. 172 f.; dhnliche Stossrichtung auch DIVSI, Daten als Handelsware,
S. 41, 45; SCHULZ, S. 294; DORNER, CR 2014, S. 626; BERANEK ZANON, S. 114; vgl. SCHWEIT-
ZER, S. 270, m. w. N.; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 106 f.; FEZER, MMR 2017, S. 3; FE-
ZER, ZD 2017, S. 101; HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 270 f.;
FLUCKIGER, AJP 2013, S. 837; BUCHNER, DGRI 2011, S. 59.

60 KILIAN, CRi 2012, S. 173.

61 KILIAN, CRi 2012, S. 173; vgl. z.B. Botschaft DSG 2017, 6943.

62 Vgl. WANDTKE, MMR 2017, S. 6.

39 Dazu § 5111

564 KILIAN, CRi 2012, S. 172; ausfiihrlich SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042 ff.; vgl. SCHNEIDER,
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mit dem Grundsatz der Richtigkeit (Art. 5 Abs. 1 DSG) und dem Grundsatz der Da-
tensicherheit (Art. 7 Abs. 1 DSG) als Leitlinie fiir alle Datenbearbeitungen zu ver-
stehen.’® Werden sie ohne Rechtfertigungsgrund verletzt, ist die infrage stehende
Datenbearbeitung als widerrechtlich einzustufen.>¢

Der Grundsatz der Rechtmissigkeit aus Art. 4 Abs. 1 DSG besagt, dass Personen-
daten nur rechtmissig bearbeitet werden diirfen.*” Dieser Regelung kommt bei Da-
tenbearbeitungen durch Private keine spezifische Bedeutung zu, da privatrechtliches
Handeln und somit auch Personendatenbearbeitungen erlaubt sind, solange damit
keine Rechtsnormen verletzt werden.%® Datenbearbeitungen durch Bundesorgane
bediirfen dagegen geméss Art. 17 Abs. 1 und 2 DSG einer gesetzlichen Grundlage.*®

Die weiteren datenschutzrechtlichen Grundsétze sind das Verhalten nach Treu und
Glauben, die Verhéltnismissigkeit, das Zweckbindungsgebot und die Erkennbarkeit.
Sie werden im Folgenden behandelt. Auf die ebenfalls zu den datenschutzrechtlichen
Grundsétzen gehorenden Erfordernisse hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung wird sogleich in II. eingegangen.

1. Treu und Glauben

Art. 4 Abs. 2 DSG wiederholt den Grundsatz von Treu und Glauben, ein bereits in
der Bundesverfassung und im Bundeszivilrecht festgeschriebenes fundamentales
Prinzip der Rechtsordnung.’’® Damit wird hervorgehoben, dass die allgemeinen Da-
tenbearbeitungsregeln nach dem Grundsatz von Treu und Glauben anzuwenden sind
und eine treuwidrige Datenbearbeitung rechtsmissbrauchlich und damit rechtswidrig
ist — unabhingig davon, ob die Datenbearbeitung durch Bundesorgane oder durch
Private erfolgt.”!

Gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst, wer Personendaten ohne
das Wissen®”? oder gegen den Willen der betroffenen Personen beschafft oder die
betroffene Person bei der Datenbeschaffung absichtlich tduscht, z. B. iiber den
Zweck der Bearbeitung oder iiber die eigene Identitit.5’* Uniibersichtliche und iiber-
schiessende Einwilligungserkldrungen konnten beispielsweise gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben verstossen, wenn dabei in Datenbearbeitungen eingewilligt

S. 121; PAAL, S. 148 f.

3% SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 1.

3% BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 4; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER,
Art. 4 N 17; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 3 und 66.

37 Botschaft DSG 2003, 2124.

%8 SHK DSG-BAERISWYL, Art.4 N 4f, ausfilhrlich N 10 ff;; BSK DSG-MAURER-
LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 6, mit Hinweis insbesondere auf die Normen des Strafgesetzbu-
ches, wie z. B. Gewalt, Arglist, Tauschung, Drohung, Abhéren, sowie auf die datenschutz-
rechtlichen Normen; vgl. EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 20.

3% Dazu auch EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 22.

570 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 17; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 7; Art.
5 Abs. 3 und Art. 9 BV sowie Art. 2 Abs. 1 ZGB; BGE 128 111 201, 206, E. 1 c.

71 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 17 ff.; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 8.

572 7. B. durch Belauschen, SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 19; HK DSG-ROSEN-THAL/JOHRI,
Art. 4 N 14.

57 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 19; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 8; Bot-
schaft DSG 1988, 449; EDOB, Telekommunikationsbereich, Grundsitze.
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wird, mit denen die betroffene Person nicht rechnen muss.>’* Dieses Problem stellt
sich nicht nur, aber auch und gerade bei Big-Data-Analysen.

2. Verhdltnismdssigkeit

Der Grundsatz der Verhéltnismédssigkeit gemiss Art. 4 Abs. 2 DSG besagt, dass nur
Daten bearbeitet werden diirfen, die geeignet, erforderlich und zumutbar sind, um
den verfolgten Zweck zu erreichen.’”> Zwischen dem Zweck der Datenbearbeitung
und der damit verbundenen Beeintrichtigung der Personlichkeit soll ein verniinftiges
Verhiltnis bestehen.”® Mit anderen Worten sollen immer nur so viele Personendaten
wie nétig und dabei so wenige Personendaten wie moglich bearbeitet werden.>”” Per-
sonendaten diirfen ausserdem nur so lange gespeichert werden, wie dies fiir den
rechtmissigen Zweck der Datenbearbeitung erforderlich und geeignet ist.3’® Der Ver-
hiltnisméssigkeitsgrundsatz enthélt also in diesem Zusammenhang das Gebot der
Datensparsamkeit und das Gebot der Datenvermeidung.>’® Damit die Verhéltnismis-
sigkeit einer Datenbearbeitung beurteilt werden kann, muss ihr Zweck geklirt sein.>*°

Bei Datenbearbeitungen durch Private sind bei der Anwendung und Beurteilung
des Verhiltnismassigkeitsprinzips die verschiedenen Interessenlagen des Datenbear-
beiters und der betroffenen Personen zu beachten.’®! Liegt die Datenbearbeitung im
iberwiegenden Interesse des Datenbearbeiters wird das Verhéltnisméissigkeitsprin-
zip stirker gewichtet, da es durch die Konkretisierung des grundrechtlichen Anlie-
gens des Datenschutzes einen Interessenausgleich zwischen der betroffenen Person
und dem Datenbearbeiter vornimmt.3*? Auf der anderen Seite kann eine betroffene
Person auch in Datenbearbeitungen einwilligen, die nach objektiven Kriterien unver-
hiltnismissig sind, wenn die Datenbearbeitung in ihrem direkten Interesse liegt.>%?
Erneut ist entscheidend, dass der Zweck der Datenbearbeitung bekannt ist.*®* In der
Lehre ist umstritten, ob eine unverhéltnismissige Datenbearbeitung gerechtfertigt
werden kann.3%

57 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 19; vgl. Botschaft DSG 1988, 449.

7% SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 21; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 8;
EDOB, Uberblick Datenschutz.

576 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 8, 11; HK DSG-ROSEN-THAL/JOHRI, Art. 4
N 19.

577 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 11; EDOB, Uberblick Datenschutz.

578 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 23.

57 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 23; vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1045; kritisch zur Da-
tensparsamkeit BULL, S. 61 f.

80 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 22.

81 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 29 und 31.

82 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 29; dhnlich BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4
N 4.

383 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 30; dhnlich BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4
N 12.

8 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 31.

% Gegen eine Rechtfertigungsmdglichkeit z. B. SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 32; dagegen
gehen BSK  DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art.4 N 1la, HK DSG-
ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 19, sowie CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 42, und wohl
auch THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 80, davon aus, dass die Rechtfertigung
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Im Kontext von Big-Data-Analysen kann der Verhéltnisméassigkeitsgrundsatz im-
mer wieder problematisch sein. Das Phdnomen Big Data besteht ja gerade aus dem
moglichst umfassenden Sammeln und Auswerten von Daten, was sowohl der Daten-
sparsamkeit als auch der Datenvermeidung diametral entgegensteht.**¢ In der Litera-
tur wurde die Ansicht gedussert, Datensparsamkeit und Datenvermeidung sollten
«heute nicht mehr das Ziel des Datenschutzes sein»*’, stattdessen sollte die Selbst-
bestimmtheit der betroffenen Personen in den Vordergrund riicken und die aktive
Kommerzialisierung ermdglicht werden.**

3. Zweckbindungsprinzip

Beim Grundsatz der Zweckbindung geméss Art. 4 Abs. 3 DSG handelt es sich um
eine Bearbeitungsregel, geméss der eine Datenbearbeitung stets mit einem bestimm-
ten Ziel oder Zweck zu erfolgen hat.’® Eine Datenbeschaffung auf Vorrat, ohne
Zweck, verstosst nicht nur gegen das Zweckbindungsprinzip, sondern auch gegen
Treu und Glauben sowie gegen das Verhédltnismissigkeitsprinzip und ist damit
rechtswidrig.>° Der vom Datenbearbeiter festgelegte Zweck ist fiir ihn verbind-
lich.*! Personendaten diirfen nur zu dem Zweck bearbeitet werden, der sich aus dem
Gesetz ergibt, der bei der Beschaffung der Daten angegeben wurde oder der zumin-
dest aus den Umstdnden ersichtlich war, wobei es bei einem solchen konkludenten
Schliessen auf den nach Treu und Glauben fiir die betroffene Person erkennbaren
Zweck ankommt.*? Die betroffene Person muss von der Datenbearbeitung Kenntnis
erlangen und nachvollziehen kénnen, wie ihre Daten bearbeitet werden.>** Pauschale
Zweckangaben sind deshalb nicht ausreichend.® Wenn eine Datenbearbeitung auf
der Einwilligung der betroffenen Person beruht, misst sich der Zweck am Inhalt der
Einwilligungserklirung.’*> Das Zweckbindungsgebot wird daher auch als die Grund-
lage der Einwilligung bezeichnet.**

Wird vom urspriinglichen Zweck abgewichen, miissen wiederum dieselben Vo-
raussetzungen wie fiir die urspriingliche Zwecksetzung eingehalten und allenfalls

einer unverhdltnismassigen Datenbearbeitung moglich ist.

8 BERANEK ZANON, S. 94; DORNER, CR 2014, S. 626; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015,
Rz 39; dhnlich SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1045 f.; BECKER, JZ 2017, S. 172; zu privatauto-
nomer Disposition iiber Personendaten SPECHT, ODW 2017, S. 125.

87 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 43.

3% DIVSI, Daten als Handelsware, S. 43.

89 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 34; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 13;
HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 31; THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 67.

3% SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 34; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 14.

1 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 34.

%2 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 38 und 42 f., 45; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER,
Art. 4N 13 f.; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 34; EDOB, Telekommunikationsbereich,
Grundsitze.

33 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 43; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 43; SPECHT,
GRUR Int. 2017, S. 1043.

3% CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 43; SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043.
5% SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 44; vgl. auch HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 48.

5% BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 13; vgl. allerdings VASELLA, Jusletter vom
16.11.2015, Rz 2.
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eine neue Einwilligung der betroffenen Person eingeholt werden.’*” Werden Daten
an weitere Bearbeiter weitergegeben, ist die Zweckbindung auch vom Empfénger der
Daten einzuhalten.**

Durch die allumfassende Nutzungsmdoglichkeit digitaler Daten miisste das Einhal-
ten des Zweckbindungsgebots in diesem Kontext durch organisatorische und techni-
sche Massnahmen gewihrleistet werden.>® Mit Big-Data-Analysen ist das Zweck-
bindungsprinzip schwer zu vereinbaren, da hier meist alle moglichen Daten gerade
auch auf Vorrat gesammelt werden sollen, um sie im Nachhinein auf mégliche Kor-
relationen zu untersuchen.’® Ein Argument fiir die Unvereinbarkeit von Big-Data-
Analysen mit dem Zweckbindungsgebot ist deshalb, dass der Zweck héiufig gar nicht
angegeben werden kann,®! wobei Teile der Lehre nicht allein deshalb «ohne weiteres
die Unzuldssigkeit von Big Data-Analysen»*? annehmen wollen, da keine Verpflich-
tung zu einer Leistung bestehen kdnne, die objektiv gesehen unméglich sei. %%

Manche Stimmen in der Lehre zweifeln die Vereinbarkeit von Big Data mit dem
Zweckbindungsgebot andererseits ganz generell an, da das Ziel von Big-Data-Ana-
lysen oft das Generieren von Erkenntnissen iiber Personen sein soll, welche nicht
von einer Einwilligung der Betroffenen abgedeckt werden. %

Es gibt jedoch durchaus auch Big-Data-Analysen, welche die gesammelten Daten
nicht auf eine im Vorhinein unbestimmte Zwecksetzung hin untersuchen, sondern
bei denen bei der Erhebung der Personendaten schon ein Zweck umschrieben werden
kann.®% In der Praxis werden die Zwecke der Datenbearbeitungen hiufig so ausfiihr-
lich wie ndtig, jedoch auch so flexibel bzw. allgemein wie moglich formuliert, was
hiufig zu uniibersichtlichen und sehr langen Datenschutzerkldrungen fiihrt. %% Es ist
unklar, ab welchem Grad der Ungenauigkeit bei der Angabe des Bearbeitungszwecks

397 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 46; SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1045.

5% BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16.

3% SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 39.

60 Vgl. BAERISWYL, digma 2013, S. 14; SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043; DIVSI, Daten als
Handelsware, S. 44; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 30 ff.; dazu auch ZECH, CR
2015, S. 137, 139; BOEHME-NEBLER, DuD 2016, S. 421;
SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 13; WEBER, Herausforderungen, S. 2 f.; DORNER, CR
2014, S. 626 f.; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 25; THOUVENIN, Erkennbarkeit und
Zweckbindung, S. 68; vgl. WEICHERT, ZD 2013, S. 256.

601 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 31; WEBER, Herausforderungen, S. 8; BAERISWYL, digma
2013, S. 16; SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043.

602 WEBER, Herausforderungen, S. 8; vgl. EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 24 f.

603 EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 24 f.; WEBER, Herausforderungen, S. 8; vgl. zur Un-
moglichkeit der Zweckangabe CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 33 f.

%4 DORNER, CR 2014, S.626; WEBER, Herausforderungen, S.8; BSK DSG-MAURER-
LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 14a; BAERISWYL, digma 2013, S. 16; dhnlich BECKER, JZ 2017,
S. 172; vgl. dazu EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 25.

65 Ahnlich BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 14a, mit Hinweis auf die transpa-
rente Aufkldrung der Kunden; WERKMEISTER/BRANDT, CR 2016, S. 238.

6 Vgl. SCHWEITZER, S.276 f.; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 44; BUCHNER, DuD 2015,
S. 372.
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die Einwilligungserteilung unwirksam ist.®” Die Entwicklung hinreichend klarer Kri-
terien wire zu begriissen.*®

4. Erkennbarkeit

Schliesslich muss geméss Art. 4 Abs. 4 DSG das Beschaffen von Personendaten und
vor allem auch der Zweck der Datenbearbeitung fiir die betroffenen Personen erkenn-
bar sein.®” Die Erkennbarkeit umfasst neben der Datenbeschaffung und dem Zweck
der Datenbearbeitung auch mindestens die Grundziige der Datenbearbeitung.¢!® Die
Norm soll, zusammen mit Regelungen tiber Informationspflichten, die Transparenz
der Datenbearbeitung erhdhen.®!! So soll Personen erméglicht werden, sich einer Da-
tenbearbeitung zu widersetzen.®'? In den Féllen, in welchen Informationspflichten be-
stehen, so beim Beschaffen von besonders schiitzenswerten Personendaten und Per-
sonlichkeitsprofilen durch Private (Art. 14 DSG) und beim Beschaffen von Perso-
nendaten durch Bundesorgane (Art. 18 und 18a DSG), ist der Grundsatz der
Erkennbarkeit nur subsididr anzuwenden.®'3

Die Erkennbarkeit bemisst sich nach den konkreten Umstinden.®'* Je weniger of-
fensichtlich erkennbar eine Datenbearbeitung und deren Zweck fiir die betroffene
Person ist, desto mehr zusétzliche Informationen muss der Datenbearbeiter zur Ver-
fiigung stellen.®'> Dabei sind insbesondere die Grundsitze der Verhéltnisméssigkeit
und von Treu und Glauben zu beachten und im Zweifelsfall mehr Informationen zur
Verfiigung zu stellen.®'® Werden Daten bei einem Dritten beschafft und ist dies fiir
die betroffene Person nicht erkennbar, erfordert dieser Vorgang eine Information der
betroffenen Person.®!” Die Anforderungen an die Erkennbarkeit sind umso héher, je
komplexer die Datenbearbeitung und die Zeitspanne der Bearbeitung sind.'®

%07 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 44.

%8 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 44.

99 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 47; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16a;
THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S.63; EDOB, Telekommunikationsbereich,
Grundsitze; Botschaft DSG 2003, 2124 ff.

610 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 57; SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 52; Botschaft DSG
2003, 2125; THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 64; a. A. BSK DSG-MAURER-
LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16a, welche auf den Wortlaut der Norm abstellen.

011 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 47; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 44; EDOB, Telekom-
munikationsbereich, Grundsétze.

612 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 51 und 57; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 44 f.

613 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 47; vgl. THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 64.

614 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 49.

615 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 50; Botschaft DSG 2003, 2125; vgl. BSK DSG-MAURER-
LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16b f.

016 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 51; EDOB, Telekommunikationsbereich, Grund-sitze.

617 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 50; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16¢;
THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 65; Botschaft DSG 2003, 2126; BGE 136 11
508,517 ., E. 4.

618 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 51; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16¢;
Botschaft DSG 2003, 2126.
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Hinsichtlich der neuen technischen Mdglichkeiten der Datenerhebung und -bear-
beitung kann die Erkennbarkeit problematisch sein.®"® Beispielsweise das Setzen von
Cookies, das Einspielen personalisierter Werbung oder auch andere Formen der Da-
tenbeschaffung und -nutzung sind nicht immer augenfillig; die Erkennbarkeit kann
hier auch massgeblich von der technischen Versiertheit der betroffenen Person ab-
hingen.

5. Zwischenergebnis

Es kann festgehalten werden, dass Big-Data-Anwendungen potenziell gegen die da-
tenschutzrechtlichen Grundsétze verstossen konnen. Insbesondere ist dabei an die
Grundsétze der Zweckbindung, der Transparenz und der Verhéltnismédssigkeit zu
denken.®” Die Existenz von Big-Data-Analysen kann nicht mehr riickgingig ge-
macht werden - ganz im Gegenteil, denn die technischen Moglichkeiten zur Analyse
und Verkniipfung grosser Datenmengen nehmen stetig zu. Deshalb muss gerade an-
gesichts der zukiinftigen potenziellen Verstosse gegen die datenschutzrechtlichen
Grundsitze der Personlichkeitsschutz der Betroffenen sichergestellt werden.®!

1I. Einhalten der Bedingungen an eine informierte Einwilligung

Ein weiterer Grund fiir die Ansicht, die Personlichkeit der betroffenen Personen sei
gefihrdet, ist, dass sich insbesondere im Big-Data-Kontext diverse Probleme hin-
sichtlich der Bedingungen fiir eine informierte Einwilligung in die Nutzung der er-
hobenen Personendaten stellen.®?? Es ldsst sich sogar diskutieren, ob eine informierte
Einwilligung in die Nutzung von Daten im Rahmen von Big-Data-Anwendungen
iiberhaupt moglich ist.®* Von der Rechtsprechung wurden die sich durch die neuen
technischen Méglichkeiten stellenden Fragen bisher kaum adressiert. %%

Zwar ist eine Einwilligung nur dann notwendig, wenn kein anderer Rechtferti-
gungsgrund vorliegt. Da die Abwégung, ob ein héherrangiges Interesse eine Daten-
bearbeitung rechtfertigt, jedoch erst im Nachhinein stattfindet, nur verbindlich durch
den Richter vorgenommen wird und viele Unwégbarkeiten beinhaltet, wollen sich
viele Unternehmen durch das Einholen der Einwilligung absichern und wihlen des-
halb dieses Instrument als Rechtsgrundlage fiir die Datenbearbeitung. > Dement-
sprechend spielt die Einwilligung bei Datenbearbeitungen im privaten Sektor als

1% THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung, S. 66, m. H. auf die Herausforderungen hinsicht-
lich der Erkennbarkeit der Bearbeitung und des Bearbeitungszwecks; EPINEY, Jusletter IT vom
21.05.2015, Rz 24, lehnt die Erkennbarkeit in aller Regel ab.

620 SpPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043 ff.

02l Vgl. dazu auch EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 30.

62 KiLIAN, CRi 2012, S.172; ausfiihrlich SPECHT, GRUR Int.2017, S.1042 ff.; vgl.
HOEREN/VOLKEL, S. 72 ff.

923 Vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043; BECKER, JZ 2017, S. 173; SPINDLER, GRUR-Beilage
1/2014, S. 102 f.

024 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 73; vgl. Urteil des BGer 1C_230/2011 vom 31.05.2012
(«Google Street View»).

625 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 13 N 6; METZGER, AcP 2016, S. 823; SPECHT, GRUR Int.
2017, S. 1043; vgl. KARIKARI, S. 125; kritisch SATTLER, Datenschuldrecht, S. 227, allerdings
mit Hinweis auf das Risiko der Strategie, sich auf gesetzliche Erlaubnistatbestdnde zu stiitzen.
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626 wobei sich dies allenfalls kiinf-

Rechtfertigungsgrund eine vorherrschende Rolle,
tig dndern konnte.*”

Gemdss Art. 4 Abs. 5 Satz 1 DSG muss die Einwilligung nach angemessener In-
formation freiwillig erfolgen. Wenn es um die Bearbeitung von besonders schiitzens-
werten Personendaten oder Personlichkeitsprofilen geht, muss die Einwilligung zu-
dem ausdriicklich erteilt werden (Art. 4 Abs. 5 Satz 2 DSG). Daraus ergeben sich die
Voraussetzungen des Zeitpunkts der Erteilung, der angemessenen Information, der
Freiwilligkeit und der Ausdriicklichkeit, welche im Folgenden diskutiert werden. Zu-
sétzlich beruht die Giiltigkeit der Einwilligung auf den allgemeinen rechtlichen An-
forderungen wie insbesondere der Urteilsfihigkeit der einwilligenden Person. % Zu
betonen ist, dass je hohere Anforderungen an die Einwilligung zu stellen sind, umso
schwerer die potenzielle Personlichkeitsverletzung ist und umso sensibler die zu be-
arbeitenden Personendaten sind.®”

1. Zeitpunkt der Erteilung

Die Einwilligung muss grundsitzlich vor der Datenbearbeitung erteilt werden.®? In
der Lehre ist umstritten, ob sie in bestimmten Féillen auch nachtraglich erfolgen kann,
z. B. wenn die Datenbearbeitung im klaren Interesse der betroffenen Person lag. !
Dieses Kriterium erscheint bei Big-Data-Analysen nicht unproblematisch zu sein.
Die meisten datenbearbeitenden Unternehmen, deren Tatigkeit sich auf die Einwilli-
gung stiitzt, holen zwar im Vorhinein eine Einwilligung ein. Wird jedoch im konkre-
ten Fall festgestellt, dass die Einwilligung nicht ausreichend war, konnte fiir die da-
tenverarbeitenden Unternehmen die Moglichkeit einer Einwilligungserteilung im
Nachhinein durchaus interessant sein, wobei die Moglichkeit der nachtréglichen Ein-
holung der Einwilligung allenfalls falsche Anreize schaffen konnte. Immerhin
konnte eine nachtréglich erteilte Einwilligung als «Verzicht auf die Geltendmachung
von Anspriichen aus Personlichkeitsverletzung»®? gewertet werden.

2. Angemessene Information

Die Einwilligung kann erst nach angemessener Information erteilt werden. 3 Ge-
miss der Botschaft zur Revision des DSG von 2003 orientiert sich der Begriff der
Zustimmung an demjenigen der «Einwilligung des aufgeklirten Patienten».®** Die
betroffene Person muss dementsprechend im konkreten Fall iiber alle Informationen

626 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 55 und N 73; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 3.

927 Dazu sogleich § 5, 1I1.

628 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 56; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 70 f.

029 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 3.

630 SHK DSG-WERMELINGER, Art. 13 N 7; SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 58; HK DSG-Ro-
SENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 113.

61 Fiir die Mdoglichkeit einer nachtriglichen Einwilligungserteilung SHK DSG-BAERISWYL,
Art. 4 N 58; wohl auch BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 3; gegen diese Moglichkeit HK DSG-
ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 113.

632 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 113.

03 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 59 f.; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f;
HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 72.

034 Botschaft DSG 2003, 2127.



86 Das Interessendreieck beim Datenhandel

verfiigen, die zum Treffen einer freien Entscheidung nétig sind.® Das bedeutet
auch, dass die betroffene Person aufgrund der Information die Konsequenzen und
Risiken fiir ihre Personlichkeitsrechte abschitzen konnen muss, welche durch die
infrage stehende Datenbearbeitung entstehen. %3¢

In der Regel muss die betroffene Person daher iiber den Zweck, die Art und Weise
sowie den Umfang der Datenbearbeitung, iiber die Kategorien der bearbeiteten Daten
sowie iiber den verantwortlichen Datenbearbeiter informiert werden.®’ Risiken fiir
die Personlichkeitsrechte, welche aus diesen Angaben nicht hervorgehen, sind eben-
falls anzugeben.%*® Die Art und Weise der Information der betroffenen Person muss
sachlich und fiir den Empfénger versténdlich sein, ansonsten ist sie dem Datenbear-
beiter iiberlassen.®*° Ob die gewihlte Form der Information angemessen ist, ist von
der beabsichtigten Datenbearbeitung und der Intensitdt des Eingriffs in die Person-
lichkeitsrechte abhiingig.®** Beim Beschaffen von besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten und Personlichkeitsprofilen gelten besondere Informationspflichten
(Art. 14 DSQ).

Die Einwilligung gilt nur fiir diejenigen Zwecke, fiir die sie erteilt wurde. Keine
giiltige Einwilligung stellt eine Einwilligung in eine unbestimmte Datenbearbeitung,
deren Zweck nicht bekannt ist, dar.®*! Der Zweck muss hinreichend bestimmt sein,
was pauschale Erklirungen oder Blankoeinverstindnisse ausschliesst.%? In der Pra-
xis lassen iibermissige® Einwilligungen und Generalvollmachten die Willenserkli-
rung der betroffenen Person als Blankovollmachten erscheinen und fiihren nicht zur
Limitierung der Datenbearbeitung.®** Eine betroffene Person kann zwar eine weit ge-
fasste Einwilligung erteilen, allerdings muss diese Einwilligung informiert und be-
wusst erfolgen und es ist unabdingbar, dass auch in diesem Fall klar ist, wo die Gren-
zen der Einwilligung liegen.* In Fillen der Blankovollmachten bzw. von Einwilli-
gungen in nicht hinreichend konkretisierte Personlichkeitsverletzungen konnte
Sittenwidrigkeit geméss Art. 27 Abs. 2 ZGB angenommen werden, wenn es sich um

635 Botschaft DSG 2003, 2127; METZGER, AcP 2016, S. 823; SPECHT, JZ 2017, S. 766; HK DSG-
ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 72; BECKER, JZ 2017, S. 173; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015,
Rz 21.

636 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 59, 62; SHK DSG-WERMELINGER, Art. 13 N 7; HK DSG-
ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 72 f.

07  SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 60; SPECHT, JZ 2017, S. 766; EPINEY, Jusletter IT vom
21.05.2015, Rz 21.

6% SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 61; siche allerdings HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N
74.

639 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 63; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 75, 77.

640 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 63.

641 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 31; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f;
METZGER, AcP 2016, S. 825.

642 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f; METZGER, AcP 2016, S. 825; SPECHT,
GRUR Int. 2017, S. 1043; BECKER, JZ 2017, S. 173.

%43 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69; dazu auch METZGER, AcP 2016, S. 841 ff.

644 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 74, m. H. auf BGE 138 I 331, 344 ff., E. 7.4.2; BSK DSG-
MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f.

045 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 5.
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eine iberméssige Bindung handelt. Eine iiberméssige Bindung wére z. B. eine Ein-
willigung aller oder auch eines sehr grossen Umfangs von Personendaten zu jedem
beliebigen Zweck.%

Problematisch ist ausserdem, dass den betroffenen Personen in den meisten Féllen
viel zu umfangreiche und uniibersichtliche Einverstandniserkldrungen zur Erlangung
ihrer datenschutzrechtlichen Einwilligung vorgelegt werden, welche nur selten ganz
gelesen und verstanden werden.®*” Gerade bei Big-Data-Anwendungen liegt es in der
Natur der Sache, dass die erhobenen Daten zu sehr vielen verschiedenen Zwecken
bearbeitet werden, sodass das Herstellen von Informiertheit sehr schwierig ist.*** Da-
bei konnen die Betroffenen haufig nicht iiberblicken, in welche Datennutzungen und
-weitergaben an Dritte sie einwilligen.%® Aufgrund dieser (faktischen) Information-
sasymmetrie®? kann das Risiko der Datenbearbeitung fiir die Personlichkeitsrechte
durch die betroffenen Personen kaum abgeschitzt werden.®! In diesen Fillen steht
die Giiltigkeit der Einwilligung infrage.*

3. Freiwilligkeit

Die Einwilligung hat freiwillig zu erfolgen, ohne Druckausiibung und ohne negative
Rechtsfolgen im Falle der Nichterteilung; dies beurteilt sich nach den Umstidnden. %%
Eine aufgrund Tduschung, Drohung oder Zwang erteilte Einwilligung ist ungiiltig. ®
Allerdings stellt nicht jede Einschrinkung der Entscheidungsfreiheit die Freiwillig-
keit infrage.®> Mit der Nichterteilung der Einwilligung verbundene Nachteile sind
zumutbar, wenn sie verhéltnisméssig sind und einen Bezug zum Zweck der Daten-
bearbeitung haben.**® Nachteile, insbesondere wirtschaftlicher Art, welche mit einer

%46 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 5.

%7 Dazu SCHWEITZER, S. 276 f.; SPECHT, DGRI 2017, N 54; vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-1,
S. 644; METZGER, AcP 2016, S. 829; METZGER, GRUR 2019, S. 134; SPECHT, JZ 2017, S. 766;
JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S.179; KILIAN, Gegenleistung, S.203;
SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S.22; BUCHNER, DuD 2015, S. 372;
DIVSI, Ware und Wéhrung, S. 17 f.; dazu auch HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 270.

4% Vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043; KILIAN, Gegenleistung, S. 192; HORNUNG/GOEBLE, CR
2015, S. 270; BUCHNER, DuD 2015, S. 372; vgl. EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 21;
BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 106 f.; HERMSTRUWER, S. 77.

%9 METZGER, AcP 2016, S. 829; dhnlich BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16i;
BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 9.

00 METZGER, AcP 2016, S. 829; METZGER, GRUR 2019, S. 134; SCHAFER/OTT, S. 80; KILIAN,
Gegenleistung, S. 192; SATTLER, GRUR-Newsletter 01/2017, S. 7; dazu auch HERMSTRUWER,
S. 236 ff.

651 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 74; vgl. SPECHT, DGRI 2017, N 12; EPINEY, Jusletter IT vom
21.05.2015, Rz 21.

652 Ablehnend z. B. BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 9; vgl. SATTLER, GRUR-Newsletter 01/2017,
S. 7; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 226.

653 SHK DSG-WERMELINGER, Art. 13 N 7; SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 65 ff.; METZGER,
AcP 2016, S. 823.

654 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 6.

655 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 66; vgl. Botschaft DSG 2003, 2127.

6% BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 6; VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 14; Beispiele, in de-
nen Freiwilligkeit angenommen wird, bei HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 97.
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Verweigerung der Einwilligung allenfalls verbunden sind, stellen keinen unzuléssi-
gen Druck dar.®’ Gerade in Dauerschuldverhiltnissen kann aber die Nichterteilung
der Einwilligung mdglicherweise Nachteile mit sich ziehen, welche unverhéltnis-
missig sind.®*® Auch wenn ein Nachteil keinen Bezug zum Bearbeitungszweck auf-
weist, kann die Giiltigkeit der Einwilligung beeintrachtigt sein.®

An der Freiwilligkeit fehlt es, wenn die betroffene Person z. B. aufgrund eines
faktischen, wirtschaftlichen oder rechtlichen Machtgefilles keine andere Wahl hat
als der Datenbearbeitung zuzustimmen.%® Gerade bei Vertriigen, in denen die Bereit-
stellung digitaler Inhalte oder Services davon abhéngt, ob die Einwilligung in eine
mehr oder weniger weitreichende Datenbearbeitung erteilt wird, kann die Freiwillig-
keit infrage stehen.®®! Allerdings sollte der «blosse Wunsch, eine bestimmte Leistung
zu erhalten, nicht in eine Zwangslage umgedeutet werden.»%? Keine Zwangslage ist
jedenfalls anzunehmen, wenn die betroffene Person die Wahl zwischen mehreren
vergleichbaren Angeboten hat, wenn sie auf die angebotene Leistung verzichten
kann, oder wenn sie die Leistung auch ohne Datenbearbeitung und stattdessen gegen
ein Entgelt beziehen kann.%®* Zweifel an der Freiwilligkeit kénnen sich jedoch in ge-
wissen Fillen ergeben, wenn der Markt fiir die entsprechende Leistung von Mono-
polen oder Oligopolen geprégt ist und das Nutzen eines Dienstes nicht nur sozial
iiblich ist, sondern sich auch keine Alternativen bieten.®** In der Lehre werden klare
Grenzen der Einwilligung gefordert, wenn diese aufgrund von Abhingigkeitsverhalt-
nissen und Monopolstellungen kaum freiwillig erfolgen kann.% Zu bedenken ist da-
bei auch, dass die Position der Betroffenen, die Vertragsbedingungen auszuhandeln,

657 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 66; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f.

658 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 67; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f,
z. B. eine Kiindigungsandrohung im Arbeitsverhiltnis; Botschaft DSG 2003, 2127.

099 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16f; Botschaft DSG 2003, 2127.

660 METZGER, AcP 2016, S. 823; SPECHT, JZ 2017, S. 766; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEI-
NER, Art. 4 N 17; VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 14; HERMSTRUWER, S. 61 f.; dazu auch
BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 7; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 103 ff.

%! Vgl BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 8; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 139,
kritisch zu Koppelungsverboten S. 164; HERMSTRUWER, S. 61; METZGER, AcP 2016, S. 823,
m. w. H., und SPECHT, DGRI 2017, N 20 ff., zum Koppelungsverbot des deutschen Rechts;
vgl. auch SCHNEIDER, S. 125 f.; ZECH, GRUR 2015, S. 1155; ZECH, Data as a tradeable com-
modity, S. 69; SCHWEITZER, S. 275; FAUST, S. 89 ff.

%2 METZGER, AcP 2016, S. 823.

03 METZGER, AcP 2016, S. 823.

%4 BECKER, JZ 2017, S. 174; METZGER, AcP 2016, S. 823, vgl. 828; ZECH, GRUR 2015, S. 1155;
ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69; SCHWEITZER, S. 279; WEICHERT, NJW 2001,
S. 1466; vgl. KILIAN, Gegenleistung, S. 203; VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 17; Bei-
spiele fiir Fille, in denen keine Freiwilligkeit angenommen wurde, bei HK DSG-ROSENT-
HAL/JOHRI, Art. 4 N 98.

%5 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 74; vgl. auch VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 17 ff.
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eher schlecht bis nicht vorhanden ist.*® Ein gesetzliches Koppelungsverbot, wie es
Art. 7 Abs. 4 DSGVO vorsieht, existiert jedoch in der Schweiz bisher nicht.%¢’

4. Ausdriicklichkeit der Einwilligung

Handelt es sich nicht um besonders schiitzenswerte Personendaten oder Personlich-
keitsprofile, kann die Einwilligung explizit oder konkludent erfolgen.®*® Eine beson-
dere Form ist nicht erforderlich.®® Im Schweizer Recht ist deshalb bisher eine sog.
«Opt-out»-Moglichkeit zuldssig, also z. B. auf Internetseiten von Webshops das Feld
zur Einwilligungserteilung vorweg auszufiillen, sodass der Betroffene das gesetzte
Hékchen explizit entfernen muss, wenn er in die Datenbearbeitung nicht einwilligen
méchte. 67

Bei der Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten ist eine still-
schweigende Einwilligung dagegen ausgeschlossen, denn sie hat immer ausdriick-
lich, d. h. als klare Willensdusserung, zu erfolgen.®”! Schriftlichkeit wird indes nicht
verlangt, wobei diese in der Praxis allein schon aus Griinden der Beweisbarkeit eine
wichtige Rolle spielt.57?

5. Einwilligung durch Minderjihrige?

Zusitzlich beruht die Giiltigkeit der Einwilligung auf den allgemeinen rechtlichen
Anforderungen wie insbesondere der Urteilsfihigkeit der einwilligenden Person. %3
Die Einwilligung in eine Datenbearbeitung kann auch durch einen Stellvertreter aus-
geiibt werden.®’* Hinsichtlich der Einwilligung durch Minderjihrige, welche im DSG

% BECKER, JZ 2017, S. 174, sowie JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 182, und
HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S.270, sowie BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung,
S. 107 £, 139, jeweils mit Hinweis auf die «take it or leave it»-Situation; WEICHERT, NJW
2001, S. 1466; VON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 214; DORNER, CR 2014,
S. 626.

7 Zum Koppelungsverbot z.B. SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 123 f.; SATTLER, Perso-
nenbezug, S. 74. Die Tragweite des durch die DSGVO vorgesehenen Koppelungsverbots ist
jedoch noch nicht vollig geklart, vgl. METZGER, AcP 2016, S. 824.

668 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 56; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16h;
BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 9; Botschaft DSG 2003, 2127; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI,
Art. 4N 77 ff., in N 80 ff. zum Stillschweigen im Besonderen. Art. 7 DSGVO schreibt dagegen
zwar keine besondere Form der Einwilligung vor, in Erwdgungsgrund 32 wird jedoch eine
«eindeutig bestdtigende Handlung» des Betroffenen gefordert, womit «Stillschweigen, bereits
angekreuzte Kdstchen oder Untétigkeit der betroffenen Person» ausgeschlossen werden; dazu
z. B. BECKER, JZ 2017, S. 173; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 238.

69 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 9; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz 43; Botschaft DSG
2003, 2127.

670 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 74; im Gegensatz zur DSGVO, vgl. SPECHT, JZ 2017, S. 766.

671 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 69; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 78, 83.

672 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 69 f.; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 16h;
HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 78, 83; VASELLA, Jusletter vom 16.11.2015, Rz 25 ff.

673 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 56; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 70 f.

07 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 56; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 108.
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nicht ausdriicklich geregelt ist, hat sich der Bundesrat kritisch gedussert,*” vor allem
in der Schweizer Lehre wurde dieses Thema jedoch bisher wenig angesprochen.

Der EDOB hat immerhin einige Hinweise zum Jugendschutz im Internet heraus-
gegeben.””® Wihrend der Teil der Lehre, der sich iiberhaupt dussert, die Meinung ver-
tritt, Minderjéhrige konnten einer Datenbearbeitung zustimmen, wenn sie hinsicht-
lich dieser urteilsfahig sind, wobei je nach Menge und Art der zu bearbeitenden Da-
ten aber auch eine Einwilligung des gesetzlichen Vertreters notwendig ist,*”” fordert
der EDOB in jedem Fall die ausdriickliche Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters.®”® Im Rahmen der elterlichen Vertretungsbefugnis konnen Eltern in Datenbear-
beitungen hinsichtlich urteilsunféhiger Kinder einwilligen, allerdings nur innerhalb
der elterlichen Sorge, sofern keine Interessenkollision besteht und solange es sich
nicht um einen derartig schweren Eingriff in die Personlichkeit des Kindes handelt,
dass eine Vertretung ausgeschlossen ist.®”

In der Praxis ist es aber fiir Webseitenbetreiber hdaufig kaum mdglich, die Identitét
der Webseitenbesucher zweifelsfrei festzustellen.®® Der Vorschlag des EDOB, Web-
seitenbetreiber sollten zundchst die Adressen der Minderjahrigen und sodann die Zu-
stimmung brieflich bei den gesetzlichen Vertretern erfragen,®! erscheint selbst bei
Webseiten, die eine Registrierungspflicht beinhalten, wenig praktikabel. Es wird sich
jedenfalls kaum durchsetzen, die Einwilligung zur Bearbeitung von Daten, die sich
auf Minderjdhrige beziehen, jedes Mal schriftlich bei den gesetzlichen Vertretern
einzuholen. Zu bedenken ist, dass Minderjdhrige einfach auf auslindische Webpages
ausweichen konnen.

Allenfalls kodnnten Minderjéhrige jedoch durch technische Schutzmassnahmen auf
durch sie verwendeten Gerdten (z. B. Programme zum Abblocken bestimmter Daten-
erhebungen im Hintergrund) vor unerwiinschten Datenbearbeitungen geschiitzt wer-
den, zumindest sofern sie die fraglichen Daten nicht selbst z. B. in sozialen Netzwer-
ken offenbaren. So praktikabel diese Losung auf der einen Seite ist, erscheint ande-
rerseits bedenklich, dass hier von Betroffenen aktive Schutzmassnahmen ergriffen
werden miissen, obschon aus rechtlicher Sicht den Datenbearbeitern der Nachweis
eines Rechtfertigungsgrunds fiir eine Personlichkeitsverletzung zukommt. Anderer-
seits sind Personendatenbearbeitungen in der Schweiz erlaubt, solange die daten-
schutzrechtlichen Grundsitze eingehalten werden und die Betroffenen nicht wider-
sprechen.®? Den Datenbearbeitern kann ausserdem zugutegehalten werden, dass sie

75 Bericht BR Evaluation, S. 350, wonach sich «Minderjihrige der Risiken und Folgen der Ver-

arbeitung personenbezogener Daten weniger bewusst sind als Erwachsene».

% EDOB, TB 16, N 33 f.

677 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 70; BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N
16g; fiir das deutsche Recht WEICHERT, NJW 2001, S. 1469; BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 637
f.; BUCHNER/KUHLING, DuD 2017, S.546; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung,
S. 247 f.

% EDOB, TB 16, N 33 f.

679 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 70.
0 EDOB, TB 16, N 33.

sl EDOB, TB 16, N 34.

%82 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 66.
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kaum sicher feststellen konnen, ob der Nutzer, welcher online einer Datenbearbei-
tung zustimmt, volljahrig und tatsdchlich diejenige Person ist, die er zu sein vor-
gibt.o®

6. Zwischenergebnis

Hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Einwilligung sind insbesondere die Voraus-
setzungen der angemessenen Information der betroffenen Personen und die Freiwil-
ligkeit der Erteilung problematisch. Einerseits ist der Schutz der Betroffenen dadurch
teilweise nicht mehr gewihrleistet, andererseits ist auch fraglich, ob die Einwilligung
noch eine rechtssichere Grundlage fiir Datenbearbeitungen bietet. **

1II. «Fluchty aus der Einwilligung?

Im deutschen Rechtskreis wurde nach Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung
vorgebracht, Unternehmen konnten sich fiir die Datenbearbeitung, insbesondere bei
«Leistung-gegen-Daten»-Vertragen, auf Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO stiitzen, wonach
eine Datenbearbeitung rechtmadssig ist, wenn sie fiir die Erfiillung eines Vertrags,
dessen Vertragspartei die betroffene Person ist, oder zur Durchfithrung vorvertragli-
cher Massnahmen, die auf Anfrage der betroffenen Person erfolgen, notwendig ist.%
Gemiss dieser Auslegung der Norm kéme es fiir die fragliche Datenbearbeitung nicht
mehr auf die datenschutzrechtliche Einwilligung der betroffenen Person an, womit
die damit verbundenen Unsicherheiten, insbesondere hervorgerufen durch die freie
Widerrufbarkeit, entfielen.®®® Konnten sich datenbearbeitende Unternehmen auf al-
ternative Rechtfertigungsgriinde stiitzen und auf die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung weitgehend verzichten — und wiirde damit eine «Flucht aus der Einwilligung»®’
stattfinden —, wire gerade hinsichtlich der Vertrige, in denen Personendaten als Ge-
genleistung hingegeben werden, zu priifen, ob die Personlichkeit der Betroffenen
noch ausreichend geschiitzt ist. Ausserdem sollte das Verhiltnis dieses Rechtferti-
gungsgrunds mit der in Art. 7 Abs. 1 DSGVO festgehaltenen freien Widerrufbarkeit
der Einwilligung untersucht werden.®® Diese Fragen sind jedoch nicht Gegenstand
der vorliegenden Arbeit. Interessant ist jedoch der Ansatz einer Alternative zur Ein-
willigung in Form eines liberwiegenden privaten Interesses auch fiir die Schweiz.
Auch in der Schweiz konnten datenbearbeitende Unternehmen aufgrund der hin-
sichtlich der datenschutzrechtlichen Einwilligung bestehenden Unsicherheiten ver-
suchen, sich auf andere Rechtfertigungsgriinde zu stiitzen. Neben der Einwilligung
stehen gemiss Art. 13 Abs. 1 DSG eine gesetzliche Grundlage und iliberwiegende

%83 Vgl. KILIAN, Gegenleistung, S. 192; SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 22.

%84 SpECHT, GRUR Int. 2017, S. 1046; vgl. dazu auch SCHWEITZER, S. 278 f.; BECKER, JZ 2017,
S. 173 ff.; SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 22.

%5 Dazu z. B. SCHWEITZER, S. 281 f.; METZGER, GRUR 2019, S. 132; SATTLER, GRUR-Newsletter
01/2017, S. 8; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 236; ablehnend FAUST, S. 91; Bericht AG Digita-
ler Neustart, S. 218; ZOLL, S. 182; dazu auch SATTLER, Proposal (erscheint demnéchst); SATT-
LER, Personenbezug, S. 69 f.

%86 Dazu SCHWEITZER, S. 281 f.; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 226, 236 f.; SATTLER, Personenbe-
zug, S. 69 f.; ablehnend FAUST, S. 91; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 218; ZOLL, S. 182.

7 SATTLER, Datenschuldrecht, S. 225 f.

%8 Dazu auch SATTLER, Proposal (erscheint demnichst).
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private Interessen als weitere Rechtfertigungsgriinde zur Verfiigung. Ein liberwie-
gendes privates Interesse der datenbearbeitenden Person kommt infrage, wenn in un-
mittelbarem Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Abwicklung eines Vertrags
Personendaten iiber den Vertragspartner bearbeitet werden (Art. 13 Abs. 2 lit. a
DSG). Mit diesem sog. Rechtfertigungsgrund des Vertragsabschlusses wird das In-
teresse des Bearbeitenden anerkannt, Personendaten iiber den Vertragspartner zu be-
arbeiten, wenn dies in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Abwicklung eines Vertrages steht. Risiken eines Vertragsschlusses sollen durch Be-
arbeiten sachdienlicher Daten iiber den Vertragspartner reduziert und vertragliche
Anspriiche durchgesetzt werden konnen.®® Bearbeiter von Daten konnen auch andere
Informationsbediirfnisse haben, z. B. weil das Leistungsangebot auf die Bediirfnisse
und Erwartungen des Vertragspartners abgestimmt werden soll. Solche Informati-
onsbediirfnisse sind allerdings nicht das diesem Rechtfertigungsgrund zugrunde lie-
gende Motiv.*® Der Rechtfertigungsgrund des Vertragsschlusses umfasst jede Art
des Bearbeitens von Personendaten und entfaltet im unmittelbaren Vorfeld des Ver-
tragsschlusses, d. h. bei der Angebotsstellung, den Verhandlungen und beim Ab-
schluss des Vertrags, sowie bei der Abwicklung des Vertrags Wirkungen.®! Er gilt
allerdings jeweils nur zum Zweck der Reduktion des Vertragsrisikos und muss so-
wohl verhédltnisméssig sein als auch nach einer Interessenabwigung die Datenschutz-
interessen der betroffenen Person iiberwiegen.®? Dieser Rechtfertigungsgrund kann
dagegen nicht verwendet werden, um eine Datenbearbeitung zur eigentlichen Ver-
tragserfiillung, wie z. B. bei einem «Leistung-gegen-Daten»-Vertrag, zu rechtferti-
gen.®

Gemédss der Lehre kann im Vertragsverhéltnis davon ausgegangen werden, die
Einwilligung in alle fiir die Vertragserfiillung notwendigen Datenbearbeitungen sei
(stillschweigend) erteilt. Deshalb sei ein Berufen auf den Rechtfertigungsgrund des
Vertragsabschlusses auch gar nicht notig.®* Diese Ansicht scheint jedoch den heuti-
gen Entwicklungen hinsichtlich der Kommerzialisierung von Personendaten noch
keine Rechnung zu tragen®’ und geht deshalb nicht auf die neuen Vertragsmodelle
mit Personendaten als Gegenleistung und die Herausforderungen hinsichtlich der
freien Widerrufbarkeit der Einwilligung ein. Einerseits lédsst sich deshalb festhalten,
dass der Rechtfertigungsgrund in Art. 13 Abs. 2 lit. a DSG nach dem bisherigen Mei-
nungsstand keine Grundlage bietet, um eine Personendatenbearbeitung als vertragli-
che Gegenleistung zu rechtfertigen. Der Wortlaut des Artikels stiinde einer solchen
Auslegung zwar nicht entgegen, wohl aber der Sinn und Zweck der Norm. Da auch
in der Botschaft zur Totalrevision des DSG nichts dariiber zu finden ist, dass der

%9 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 29.

00 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 29; vgl. HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 13 N 40.

®1  BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 30; HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 13 N 38 f.

2 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 30 f.

3 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 33; unentschieden HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 106.
4 BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 33.

95 Siehe die aufgefiihrten Beispiele in BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 33.
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Rechtfertigungsgrund des Vertragsschlusses auch auf Datenbearbeitungen zur Ver-
tragserfiillung anwendbar sein soll,*¢ scheint dieser Artikel zumindest nach dem bis-
herigen Meinungsstand keine verldssliche Alternative zur datenschutzrechtlichen
Einwilligung zu sein. Fiir die Zukunft ist es aber zumindest nicht ausgeschlossen, das
Interesse an einer Personendatenbearbeitung als vertragliche Gegenleistung als
Rechtfertigungsgrund anzuerkennen, zumal die Aufzdhlung der iiberwiegenden pri-
vaten Interessen in Art. 13 Abs. 2 DSG nicht abschliessend ist.

1V. Rechtsdurchsetzung

In der Praxis scheinen die datenschutzrechtlichen Schutzmechanismen haufig wir-
kungslos zu sein, da sie umgangen werden konnen und/oder ihre Einhaltung sich
durch die Betroffenen nicht sicherstellen ldsst.®” Die Durchsetzung ihrer Rechte
kann fiir die Betroffenen hiufig schwierig sein, vor allem wenn sich die sie betref-
fenden Daten inzwischen im Ausland befinden.®® Im Ausland kommen oft andere —
und schlimmstenfalls keine oder extrem laxe — Datenschutzbestimmungen zur An-
wendung.®® Ausserdem sind allein schon hierzulande datenschutzrechtliche Begren-
zungen, z. B. betreffend die Zweckbindung und den Umfang der Datenbearbeitung
sowie das Loschen von Daten, bisher praktisch kaum durchsetzbar.””® Wie bereits
dargestellt, miissen die betroffenen Personen hdufig den sie betreffenden Daten mit
einer Reihe von Auskunfts- und Ldschungsanspriichen bei diversen Unternehmen
nachlaufen, was unrealistisch erscheint.”®! Es ist fiir die Betroffenen schwierig, an
Informationen iiber ihre Daten heranzukommen.”? Fiir die datenbearbeitenden Un-
ternehmen gibt es dementsprechend faktisch die Mdglichkeit, das Loschen der Per-
sonendaten zu unterlassen und sie stattdessen weiterhin wirtschaftlich zu nutzen.”®
Die betroffenen Personen bendtigen deshalb wirksame Mittel, um sich vor persén-
lichkeitsrechtsverletzender Datenbearbeitung schiitzen zu koénnen, was vor allem
heisst, dass die Loschung der sie betreffenden Daten sichergestellt werden muss.”
Zu hoffen ist, dass die im Mai 2018 in Kraft getretene Datenschutzgrundverord-
nung mit ihren strengeren Mechanismen und Bussgeldern fiir eine Verbesserung des
Schutzes der betroffenen Personen sorgen wird. Auch das Schweizer Datenschutz-
gesetz befindet sich derzeit in Totalrevision. Dabei hdngen die meisten Neuerungen

9% Vgl. Botschaft DSG 2017, 7074 f.

%7 BECKER,JZ 2017, S. 174; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41; vgl. SPINDLER, GRUR-Beilage
1/2014, S. 106 f.

8 KILIAN, CRi 2012, S. 174; dhnlich auch SATTLER, JZ 2017, S. 1040; BECKER, JZ 2017,
S. 174 f.

9 KILIAN, CRi 2012, S. 173.

700 KILIAN, CRi 2012, S. 172.

1 SATTLER, JZ 2017, S. 1040.

702 KILIAN, CRi 2012, S. 172.

703 SPECHT, JZ 2017, S. 769; vgl. Becker, JZ 2017, S. 174 f., m. H. auf die faktische Mdglichkeit
der Datennutzung; HOPPEN, CR 2015, S. 804.

704 SPECHT, JZ 2017, S. 769.
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mit den Entwicklungen der Datenschutzgesetzgebung des Europarats und der Euro-
piischen Union, insbesondere der Datenschutzgrundverordnung, zusammen.’”” Die
maximale Hohe der im Entwurf des revidierten DSG vorgesehenen Bussen betragt
allerdings lediglich CHF 250'000, was massiv unter den maximalen Geldbussen der
DSGVO liegt.™

V. Unzerstorbarkeit semantischer Information und De-Anonymisierung

Wem im Einzelfall die Bearbeitung von Personendaten gestattet werden soll, muss
auch unter dem Gesichtspunkt erwogen werden, dass semantische Information nicht
zerstort werden kann.””” Semantische Information ist nimlich nicht an eine be-
stimmte Zeichenfolge gebunden.’® Syntaktische Information kann dagegen zerstort
werden, indem man sie auf jedem existierenden Datentriger 16scht.”” Personendaten
werden schliesslich genau liber diese semantische Ebene, d. h. die Bedeutungsebene,
definiert,”’” denn Personendaten liegen immer dann vor, wenn ein Personenbezug
besteht. Auch Schliisse, die durch Analyse der Personendaten gezogen wurden, kon-
nen der Bedeutungsebene zugeordnet werden.

Die Tatsache der Unzerstorbarkeit von semantischer Information ist insbesondere
von Bedeutung, weil die Gewéhrleistung der Anonymisierung heute in Zweifel ge-
zogen wird. Gerade im Big-Data-Kontext ist es moglich, durch Kombination mehre-
rer Datensets Daten zu de-anonymisieren, d. h. den Personenbezug wiederherzustel-
len.”"! So kdnnen aus vormals anonymisierten Daten, auf die das Datenschutzrecht
keine Anwendung findet, wieder Personendaten gemacht werden.

Das Problem ist in diesen Fillen, dass die betroffenen Personen sie betreffende
Daten im Glauben an die vermeintliche Anonymitét preisgegeben haben. Moglicher-

75 Botschaft DSG 2017, 6943; vgl. HUSI-STAMPFLI, Jusletter vom 07.05.2018, Rz. 13; HURLI-
MANN/ZECH, sui-generis 2016, N 15; vgl. Medienmitteilung BR 15.09.2017. Fiir eine Ubersicht
der Auswirkungen der DSGVO auf die Schweiz siche z. B. BERGAMELLI, Jusletter vom
30.04.2018.

76 Vgl. dazu Art. 83 DSGVO, insbesondere Abs. 4 (maximal 10'000'000 Euro oder bis zu 2% des
weltweit erzielten Jahresumsatzes) und Abs. 5 (maximal 20'000'000 Euro oder bis zu 4% des
weltweit erzielten Jahresumsatzes), sowie Art. 54 ff. E-DSG.

707 ZECH, Data as a tradeable commodity, S.57; vgl. auch WEBER/CHROBAK, Jusletter vom

04.04.2016, Rz 6: «Das Internet vergisst nichts»; vgl. HERMSTRUWER, S. 109 ff.; BULL, S. 62 f.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 27.

79 Qder jeden existierenden Datentriger zerstort; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 57;
ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 18, zu den verschiedenen Informationsebenen aus-
fiihrlich S. 37 ff.

710 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 33; HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 3;
ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 54 f.; ZECH, CR 2015, S. 138.

"I SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1046; WENDEHORST, Data Economy, S. 331 f.; BOEHME-NEBLER,
DuD 2016, 419, 422 f.; DORNER, CR 2014, S. 628; EPINEY, Jusletter IT vom 21.05.2015, Rz.
3, 12, 14; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S.27; HEYMANN, CR 2016, S. 656; WE-
BER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 25; KUHLING/KLAR, NJW 2013, S. 3612 ff;
DIVSI, Daten als Handelsware, S. 25; BERANEK ZANON, S. 88; ESKEN, S. 78; BAERISWYL,
digma 2013, S. 15; BAERISWYL, Anonymisierung, S. 51; CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015,
Rz 12 ff.; DREXL, NZKart 2017, Teil 2, S. 416; HERMSTRUWER, S. 100 ff.; vgl. HK DSG- Ro-
SENTHAL, Art. 3 N 38; WEICHERT, ZD 2013, S. 257, kritisch dazu BULL, S. 16 f.

708
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weise hétten die Betroffenen diese Daten nie — oder zumindest nicht an diesen Bear-
beiter — preisgegeben, wenn sie von der spiteren Eventualitit der De-Anonymisie-
rung gewusst hitten. Ausserdem lassen sich die Daten nun praktisch nicht mehr «zu-
riicknehmen»:"? Durch die leichte Kopierbarkeit von Daten und die Unzerstorbarkeit
semantischer Information vergisst das Internet buchstidblich nie. Falls die Betroffe-
nen {iberhaupt von der De-Anonymisierung erfahren, ist fiir sie kaum noch nachvoll-
ziehbar, wer die sie betreffenden Daten inzwischen alles gespeichert hat und (poten-
ziell) nutzen kann — und wo sich diese Daten beispielsweise zum Nachteil der Be-
troffenen auswirken konnten. Da die Bestimmbarkeit einer Person also nicht mit
Sicherheit fiir die Zukunft ausgeschlossen werden kann, wird teilweise gefordert, alle
Daten wie Personendaten zu behandeln.”?

V1. Ergebnis

Im Ergebnis ist es nicht nur, aber gerade auch bei Big-Data-Anwendungen schwierig,
die datenschutzrechtlichen Grundsitze einzuhalten und eine giiltige Einwilligung
einzuholen.” Insbesondere die Anforderung, den Zweck einer Datenbearbeitung
prazise genug anzugeben, wirkt sich als Unsicherheitsfaktor aus, da sich im Zwei-
felsfall nicht rechtssicher auf die Giiltigkeit der eingeholten Einwilligung verlassen
werden kann. Es ist fraglich, ob die Einwilligung sowie die Datenschutzgrundsitze
noch geeignet sind, um den Umgang mit Personendaten in der Datenwirtschaft recht-
lich zu erfassen.”™ So werden einerseits Moglichkeiten untersucht, mit welchen die
Einwilligung zu «einem praktisch wirksameren Instrument der freien und informier-
ten Selbstbestimmung iiber die eigenen Privatheitsanliegen»”'® gemacht werden
konnte, z. B. durch erhdhte Transparenz- und Informationspflichten sowie «privacy
by design»- und «privacy by default»-Uberlegungen.”” Andererseits werden Zweifel
gedussert, ob die datenschutzrechtliche Einwilligung tiberhaupt noch das taugliche
Mittel ist, um die informationelle Selbstbestimmung bzw. Datensouverénitat”® wirk-
sam umzusetzen.”"’

Dennoch kommt der datenschutzrechtlichen Einwilligung mangels alternativer
Rechtsgrundlagen fiir Datenbearbeitungen eine besondere Bedeutung zu.” Gerade

712 BECKER, JZ 2017, S. 174.

DIVSI, Daten als Handelsware, S. 25, mit Abstellen auf «potenziell personenbezogene Dateny,

was sich in der Praxis wohl aber wiederum als unklar erweisen wiirde.

714 KILIAN, CRi 2012, S. 172.

715 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41; vgl. FEZER, MMR 2017, S. 4 f.; FEZER, Digitales Daten-
eigentum, S.127; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S.34; &hnlich AEBI-MULLER,
N 585 ff.

716 SCHWEITZER, S. 278.

717 Z.B. SCHWEITZER, S. 278; kritisch HERMSTRUWER, S. 379 ff., 386.

718 SCHWEITZER, S. 278.

719 SCHWEITZER, S. 278, 304; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41; vgl. FEZER, MMR 2017,
S. 4 f.; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 127; FEZER, ZD 2017, S. 101 f.; FEZER, Reprisenta-
tives Dateneigentum, S. 34; dhnlich AEBI-MULLER, N 585 ff.; vgl. auch UNSELD, GRUR 2011,
S. 983; fiir ein Festhalten am Einwilligungsmodell hingegen BUCHNER, Informationelle Selbst-
bestimmung, S. 108 ff.

720 Dazu HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 13 N 6; dies auch angesichts der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung hinsichtlich der Rechtfertigungsgriinde des Art. 12 Abs. 2 lit. a DSG, z. B.
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wenn es um Big-Data-Anwendungen geht, scheinen die bisherigen Datenschutzprin-
zipien zwar notwendig, aber noch nicht ausreichend zu sein.”” Zudem werden Per-
sonendaten international gehandelt bzw. weitergegeben, weshalb sich im Einzelfall
schnell ein Auslandsbezug ergeben kann. Auch dies kann zu einem Anpassungsbe-
darf fithren, gerade auch in Hinblick auf die Durchsetzung der Rechte der betroffenen
Personen.’ Hinsichtlich der Gewéhrleistung des Personlichkeitsschutzes der be-
troffenen Personen wird also gesamthaft ein Handlungsbedarf erkannt.

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichenVorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.

BGE 138 11 346, 358, E. 7.2, sowie 135 11 508, 521, E. 5.2.4, geméss welcher die Rechtfertigung
einer Personendatenbearbeitung entgegen den datenschutzrechtlichen Grundsétzen zwar nicht ge-
nerell ausgeschlossen ist, im konkreten Fall jedoch nur mit grosser Zuriickhaltung bejaht werden
kann.

21 KILIAN, CRi 2012, S. 173.

22 Vgl. KILIAN, CRi 2012, S. 173.
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§ 6 Beteiligung am Wert der Daten

Ob der Schutz der Betroffenen noch gewéhrleistet ist, ist nicht die einzige Frage, die
sich im Zusammenhang mit Big-Data-Analysen stellt. Eine weitere ist, ob die Nutzer
von smarten Geréten, also beispielsweise Nutzer von automatisierten und vernetzten
Fahrzeugen, vor Datenauswertungen nur geschiitzt werden miissen, oder ob sie auch
am Wert der entstehenden Daten beteiligt werden sollen. Manche Ansédtze schlagen
eine Beteiligung der Betroffenen am durch Bearbeiten der sie betreffenden Daten
generierten Gewinn vor.”? Diese Forderung geht {iber die blosse Schutzfunktion des
Datenschutzrechts hinaus.”?* Die Wertbeteiligung wird vor allem als Vorteil eines
moglichen eigentumsartigen Rechts an Personendaten argumentiert,” vereinzelt
wird jedoch auch die Ausschiittung von Gewinnanteilen gefordert.’¢

Das zweite Interesse, welches fiir das Spannungsdreieck des Datenhandels unter-
sucht wird, ist deshalb die Beteiligung der betroffenen Personen am Wert der sie
betreffenden Daten.” Zundchst muss dafiir die grundlegende Frage beantwortet wer-
den, nach welchen Ankniipfungspunkten den betroffenen Personen eine Rechtsposi-
tion zugewiesen werden konnte, die eine solche Beteiligung zulédsst.”” Moglich er-
scheint zunéchst, eine solche Beteiligung an eine Investition in das Nutzbarmachen
von Daten zu kniipfen (I.). Auch ein Ankniipfen an das Erzeugen und Offenbaren
von Personendaten wire denkbar (II.). Schliesslich soll untersucht werden, ob der
reine Personlichkeitsbezug als Ankniipfungspunkt fiir eine Beteiligung am Wert der
Daten ausreichen kann (IIL.).

Anlésslich der Frage, wer am Wert von Personendaten teilhaben soll, ist nach der
Untersuchung der mdglichen Ankniipfungspunkte zu priifen, ob und wie sich der
Wert von Personendaten bestimmen 1dsst (IV.). Ausserdem ist die sogenannte Mehr-
relationalitét von Personendaten eine Herausforderung, die abschliessend kurz dar-
gestellt wird (V.).

1L Investition als Ankniipfungspunkt

Besonders die Verfechter eines kiinftigen eigentumsartigen Rechts an Personendaten
argumentieren, der Wert von Personendaten miisse gerechterweise den Betroffenen
zugewiesen werden, da sie schliesslich diejenigen seien, welche die Daten erzeu-
gen.”” Dieser Gedanke basiert im Grunde auf der Arbeitstheorie nach LOCKE, wo-
nach jede Person ihr eigener Herr ist und deshalb an dem berechtigt sein soll, was sie

2 Z. B. FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 129; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 46; FE-
ZER, MMR 2017, S. 5; FEZER, ZD 2017, S. 102; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 120
ff.; KILIAN, CRi 2012, S. 172; NAUMER, S. 236; vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 18, 43,
70 ff.; dazu kritisch SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 302;
RICHTER/HILTY, S. 252 f.; BISGES, MMR 2017, S. 301 ff.

724 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1040; RICHTER/HILTY, S. 252.

25 Z.B.FEZER, MMR 2017, S. 5; FEZER, ZD 2017, S. 102; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum,
S. 46, 64.

726 NAUMER, S. 236; vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 70.

21 SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 313.

28 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; RICHTER/HILTY, S. 252 f.

2 FEZER, MMR 2017, S. 3 f.; vgl. FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 104 f., 132 f.; FEZER, ZD
2017, S. 102; FEZER, Représentatives Dateneigentum, S. 45 ff.; vgl. dazu RICHTER/HILTY, S. 253;
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selbst produziert. In diesem Sinne miisste die Herrschaft {iber sich selbst zur Herr-
schaft an den selbst erzeugten Daten fiihren.”¢

Diese Stossrichtung wird im Zusammenhang mit der klassischen Rechtfertigung
von Immaterialgiiterrechten die rechtsphilosophische Theorie™ oder Eigentumsthe-
orie™ genannt:”* Danach soll ein immaterielles Gut derjenigen Person zustehen, die
es geschaffen hat, da sie ein aus ihrer Personlichkeit fliessendes natiirliches Recht an
den Friichten ihrer (geistigen) Arbeit hat.” Das Zuzuweisende wird mit der Person-
lichkeit der Betroffenen vermischt.” Nach einer zweiten Theorie, der Belohnungs-
theorie, soll derjenige belohnt werden, der das Wohl der Allgemeinheit durch seine
iiberdurchschnittlichen Leistungen fordert.”® Da der Schopfer durch Schaffen eines
neuen Guts die Welt bereichert, erscheint es gerecht, ihm auch die Ergebnisse seiner
Arbeit zuzuweisen.”” Der Ankniipfungspunkt liegt bei diesen Ansétzen jeweils auf
der von einer Person geleisteten Arbeit.

Auf den ersten Blick wohnt dem Argument, der Wert von Personendaten miisse
gerechterweise den sie erzeugenden Betroffenen zustehen, eine bestechende Logik
inne,”® schliesslich existieren Personendaten tatsdchlich nur, weil sie von den be-
troffenen Personen erzeugt werden. Bei ndherem Untersuchen zeigt sich jedoch, dass
Ansitzen, welche auf die von einer Person geleisteten Arbeit abstellen, hinsichtlich
Personendaten bereits die Grundlage fehlt: Personendaten werden von den betroffe-
nen Personen schliesslich nicht produziert, also nicht durch geistige Arbeit erschaf-
fen.”*

WANDTKE, MMR 2017, S. 6 ff.; HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 268.

73 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24, m. H. auf LOCKE, The works of John Locke in nine volumes,
reprint ofthe 1794 edition, Volume IV, 1997, S. 353 £.; dazu ausfithrlich BROCKER, S. 125 ff.;
dazu auch SPECHT, Konsequenzen der Okonommerung, N 284,291; GOLDHAMMER, S. 179 {f,;
vgl. auch BAINBRIDGE, S. 20 f.; SCHACK, S. 128 f.; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 133 ff.;
KILIAN, Gegenleistung, S. 196; HOFMANN, ZGE 2010, S. 3; SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131.

731 KAISER/RUETSCHI, S. 4; vgl. BAINBRIDGE, S. 20; zur Rezeption der Arbeitstheorie des Eigen-
tums ausfiihrlich BROCKER, S. 292 ff.

32 NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1, N 3; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 151.

33 Die Theorien wurden hauptséchlich am Gegenstand des Patentrechts entwickelt, vgl. HEINE-
MANN, S. 12 f.; beispielsweise SCHACK, S. 127; EISFELD, ZGE 2014, S. 106 ff. Z. B. BECHER,
S. 31, und BAINBRIDGE, S. 20 f. zeigen, dass gleichartige Ansitze fiir die Rechtfertigung aller
Immaterialgiiterrechte diskutiert werden.

73 EISFELD, ZGE 2014, S. 116 ff.; SCHACK, S. 127 ff.; NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1,N 3.

35 Vgl. ZECH, AcP 2019, S. 528; BROCKER, S. 126.

736 NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1, N 6; SCHULZ, S. 293; ZECH, Information als Schutzgegenstand,
S. 152.

737 NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1, N 3; vgl. KAISER/RUETSCHI, S. 4; BAINBRIDGE, S. 21.

8 Wenn auch, wie KAISER/RUETSCHI, S. 4, anmerken, viele Fragen hinsichtlich der konkreten
Ausgestaltung der Rechte offenbleiben.

73 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 22; HARTING,
CR 10/2016, S. 648; BISGES, MMR 2017, S. 303; vgl. HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 268;
SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 286; im Ergebnis lehnt auch UNSELD, Kom-
merzialisierung, S. 83 ff., ein Abstellen auf das «Kriterium der Arbeit und Leistungy ab.
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Personendaten liegt keine Innovation zugrunde, sie werden nicht erfunden und
nicht wie Werke geschopft.” Stattdessen werden Personendaten von den Betroffe-
nen nebenbei erzeugt, wihrend und weil sie in einer sozialen Gesellschaft existieren
und sich in irgendeiner Art und Weise verhalten.!

Der Begriff Erzeugen ist iiberdies moglicherweise nicht die korrekte Beschreibung
fiir die Art und Weise, wie Personendaten durch die betroffenen Personen entstehen:
Personendaten entstehen, weil eine Person existiert, auf die sie sich beziehen konnen
und weil semantische Informationen mit diesem Personenbezug verkniipft werden.
Diese Verkniipfung kann einerseits natiirlich durch die betroffene Person selbst her-
gestellt werden, z. B. wenn diese einen Fragebogen ausfiillt. Semantische Informati-
onen konnen aber auch auf anderem Weg mit Personenbezug ausgestattet werden,
z. B. dadurch, dass Dritte eine Datenbank mit einer weiteren Datenbank kombinie-
ren, oder dass Daten erhoben und einer mindestens bestimmbaren Person zugeordnet
werden. Wenn also beispielsweise ein Fahrzeug Daten {iber das Betétigen der Bremse
aufzeichnet, handelt es sich dabei zunidchst nicht um Personendaten. Personendaten
entstehen erst, wenn dieselben Bremsdaten dem Fahrzeug einer bestimmbaren Per-
son zugeordnet werden. Wenn also in der Literatur auf das «Erzeugen» von Daten
durch die Betroffenen abgestellt wird, ist damit sinngemiss der blosse Umstand ge-
meint, dass Personendaten einen Personenbezug aufweisen. Dariiber hinaus sind se-
mantische Informationen wie Personendaten die Grundlage der gesellschaftlichen
Kommunikation.”? Personen kénnen dementsprechend kaum keine Daten erzeu-
gen.™ Ein Ankniipfen an eine Leistung bzw. an geistige Arbeit der betroffenen Per-
sonen fillt jedenfalls ausser Betracht, um eine Beteiligung am Wert von Personen-
daten zuzuweisen.

Es stellt sich mithin die Frage, ob es eine andere Leistung gibt, welche als An-
kniipfungspunkt eines moglichen Beteiligungsrechts dienen konnte.”* Da Personen-
daten {iber die semantische Ebene definiert werden,’ konnen sie grundsitzlich ge-
schaffen werden, ohne dass sie in irgendeiner syntaktischen Form vorliegen miissen.
Allerdings kdnnen Personendaten erst durch den Umstand, dass sie gespeichert, d. h.

740 SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 219; ZECH,
CR 2015, S. 141; vgl. HARTING, CR 10/2016, S. 648; dhnlich BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHON-
HAGEN, S. 22; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 128, 132 f.; FEZER, Représentatives Daten-
eigentum, S. 22. Immaterialgiiterrechte werden dagegen von der WIPO als «creations of the
mind» definiert, WIPO, S. 2; KAISER/RUETSCHI, S. 1;

71 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslich-
keits- und Zugangsrechte an Daten, S. 3; SCHWEITZER, S. 275;
HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 268; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 202; HERM-
STRUWER, S. 136; FEZER, ZD 2017, S. 99; FEZER, MMR 2017, S. 3; FEZER, Reprisentatives Da-
teneigentum, S. 22; vgl. ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 77; SCHWEITZER/PEITZ, Dis-
cussion Paper, S. 68; KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 993; DRUEY, S. 82.

742 SATTLER, JZ 2017, S. 1037; DRUEY, S. 82.

™ Vgl. BULL, S. 5; DRUEY, S. 82.

74 Vgl. PEUKERT, Giiterzuordnung, S. 209, wonach fiir eine Giiterzuweisung eine selbst erbrachte
Leistung konstituierend ist. Ebenso SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131.

5 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 33; HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 3;
ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 51, 54 f.; ZECH, CR 2015, S. 138.
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auf syntaktischer Ebene manifestiert werden, auch tatséchlich z. B. durch Unterneh-
men genutzt werden.”® Denkbar ist deshalb, auf die Investition abzustellen, welche
zum Speichern von Personendaten getitigt werden muss.” Der Investitionsschutz ist
ein Gedanke, an welchen auch bereits bestehende Rechte ankniipfen™® und der sich
somit fiir eine Zuweisung von Rechten an Personendaten eignen konnte.™ Dabei
kann unterschieden werden zwischen (1.) Investitionen der Betroffenen und (2.) In-
vestitionen datenverarbeitender Unternehmen in das Sammeln und Speichern bzw.
Nutzbarmachen von Personendaten.

1. Investition der Betroffenen

Es ist also danach zu fragen, welche Investition die Betroffenen in das Nutzbarma-
chen, d. h. in das Speichern der betreffenden Daten tdtigen. Haufig haben betroffene
Personen mindestens ein datenerhebendes Produkt erworben, bei dessen Verwen-
dung Personendaten generiert oder aufgenommen und in der syntaktischen Ebene
gespeichert werden. Dies konnte eine Investition in das Sammeln und Speichern von
Daten darstellen. Ein Ankniipfen an eine derartige Voraussetzung wiirde mit Blick
auf den Kontext der Diskussion um Rechte an Daten Sinn machen: Zumeist werden
gerade in der digitalen Welt erhobene Daten verwertet. Andererseits wéren bei die-
sem Ansatz keine Daten, welche analog z. B. durch Ausfiillen von Gewinnspielkar-
ten erhoben werden, erfasst, was sicherlich eine Schwiche darstellt, denn auch solche
Daten werden kommerziell genutzt.

Soll auf eine von den Betroffenen getétigte Investition in das Speichern sie betref-
fender Daten abgestellt werden, lassen sich zwei Fille unterscheiden: einerseits der
Kauf eines datenerhebenden Produkts und andererseits das Nutzen weiterer Applika-
tionen und Services auf demselben.’°

a) Erwerb eines datenerhebenden Produkts

Im ersten Fall liegt die Investition der betroffenen Person im Erwerb eines Produkts,
welches diejenigen Daten speichert, die bei seinem Betrieb und Gebrauch entste-
hen.”™ Bei beispielsweise einem Automobil wéren alle Daten umfasst, die fiir die

746 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 27.

7 Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 201; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper,
S. 18; SCHULZ, S. 295; SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131; ZECH, CR 2015, S. 142 f.

8 SCHULZ, S.293; vgl. SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131; z. B. das Leistungsschutzrecht fiir
Interpreten in Art. 33 ff. URG, fiir Hersteller von Ton- und Bildtrdgern in Art. 35 f. URG und
fiir Sendeunternehmen in Art. 37 URG; ebenfalls das durch die Datenbankrichtlinie eingefiihrte
Datenbankherstellerrecht, dazu z. B. SCHMIDT/ZECH, CR 2017, S. 417 ff.

9 SPECHT, CR 2016, S. 294; vgl. BECKER, GRUR 2017, S. 346 ff. zu einem Leistungsschutz hin-
sichtlich (Sach-)Daten.

70 Zu einer dhnlichen Stossrichtung HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte, S. 165, sowie Erwi-
gungsgrund 11 der Digitale Inhalte-Richtlinie, m. H. auf «integrierte digitale Inhalte», «die derart
in einer Ware integriert sind, dass sie fester Bestandteil der Ware sind und ihre Funktionen den
Hauptfunktionen der Ware untergeordnet sind», auf welche die Digitale Inhalte-Richtlinie nicht
anwendbar sein soll.

51 Zu dieser Ankniipfung SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 308; vgl. auch HORNUNG/GOEBLE, CR
2015, S. 270.
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Nutzung des Fahrzeugs und seiner Funktionen, wie z. B. des Navigationsgerits oder
der Freisprechanlage, benotigt werden. Der Nutzer hat hier allerdings primér eine
Investition in ein Fahrzeug getétigt, und bezweckte nicht das Erzeugen und Speichern
von Personendaten. Die erzeugten Daten sind folglich bloss Nebenprodukte des Ge-
brauchs des Fahrzeugs, fiir den es schliesslich erworben wurde.”?

Es fallt dementsprechend schwer, im Erwerb und Gebrauch eines Fahrzeugs durch
den Nutzer eine Rechtfertigung fiir eine Beteiligung des Nutzers am Wert der Daten
im Sinne einer Investition in das Speichern bzw. Nutzbarmachen von Daten zu se-
hen.”? Wer diese Argumentation anerkennen will, muss sich die Frage gefallen las-
sen, wem das Recht an der Wertbeteiligung zustehen soll, wenn der Nutzer nicht
gleichzeitig die Person ist, welche das Gerét oder Fahrzeug erworben hat. Rein auf
die Investition abstellend miisste konsequenterweise derjenige der Beteiligte sein,
der den Kauf- oder Mietpreis bezahlt hat. Eine andere Frage ist, ob Dritte wie z. B.
Fahrzeughersteller die vom Gerit gespeicherten Daten abrufen, auf ihrem Server
speichern und weiterverwenden konnen sollen.

b) Erwerb zusdtzlicher Services

Im zweiten Fall dagegen nutzt die betroffene Person weitere Applikationen bzw. Ser-
vices auf ihrem «smarten» Produkt, welche iiber den im Kaufpreis inkludierten An-
wendungsfall des Produkts hinausgehen und zusitzlich als eigenstindige Produkte
erworben werden.” Haufig werden diese Services vermeintlich kostenfrei angebo-
ten, wobei Personendaten als Gegenleistung fiir die Nutzung des Services hingege-
ben werden.”> Hier profitiert die betroffene Person dementsprechend bereits vom
Wert der sie betreffenden Daten, wenn Daten als synallagmatische Gegenleistung
anerkannt werden.”*® Die Begriindung einer weitergehenden Beteiligung am Wert
der Daten, beispielsweise in Form eines Anteils am Unternehmensgewinn, erscheint
deshalb schwierig und nicht sinnvoll.

Werden keine Personendaten als Gegenleistung hingegeben, sondern wird fiir die
Nutzung des Services ein Entgelt geleistet, liegt wiederum ein Fall der ersten Kate-
gorie vor. Jedenfalls kann auch hier keine Investition der betroffenen Personen in das
Nutzbarmachen sie betreffender Daten erkannt werden. Eine Beteiligung der Be-
troffenen am Wert der Daten aufgrund einer von ihnen getétigten Investition kann
also nur schwer gerechtfertigt werden.

32 Vgl. JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 181.

53 Ebenso DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und Zugangsrechte an

Daten, S. 2.

Beispiele konnten Fitness-Applikationen auf dem Smartphone oder auch die Erweiterung des

zum Automobil gehorenden Navigationssystems mit Echtzeit-Verkehrsdiensten (z. B. Stau-

meldungen) sein.

755 SPECHT, JZ 2017, S. 764; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; KERBER, GRUR Int. 2016-1,
S. 639 f., 643; METZGER, AcP 2016, S. 818; VON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Da-
ten, S. 218; vgl. JENTZSCH/ PREIBUSCH/HARASSER, S. 8 f.

%6 Dazu SPECHT, JZ 2017, S. 764 ff.; SATTLER, JZ 2017, S. 1037 ff.; vgl. KERBER, GRUR Int.
2016-1, S. 646.

754
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2. Investition der Unternehmen

Bei genauerem Hinsehen féllt auf, dass der Investitionsschutz ein Argument darstel-
len kann, warum der Wert der Daten gerade nicht den betroffenen Personen, sondern
stattdessen den datenverarbeitenden Unternehmen zustehen sollte. Das Speichern
von Daten erfordert den Einsatz von finanziellen Mitteln — Investitionen, welche al-
lerdings in der Regel nicht von den von Daten betroffenen Personen, sondern von
Unternehmen erbracht werden.”” Je nachdem, wie weit der Begriff der Investition
verstanden werden soll, konnten auch Investitionen in das Sammeln verschiedener
Daten in grosseren Datensets sowie in deren Aufbereitung darunter gefasst werden,
denn diese Schritte tragen ebenfalls dazu bei, Daten (besser) nutzbar zu machen.

Soll an eine Investition angekniipft werden, erscheint es deshalb folgerichtig, dass
nicht die betroffenen Personen, sondern die in das Nutzbarmachen von Daten inves-
tierenden Unternehmen am Wert der durch sie gesammelten und gespeicherten Daten
berechtigt werden und dass die Unternehmen ihren Gewinn nicht mit den von den
Daten betroffenen Personen teilen miissen.”®

3. Zwischenergebnis

Da Personendaten ohne eine geistige Leistung entstehen, kann fiir eine (teilweise)
Zuweisung ihres Wertes nicht auf ihre Erzeugung abgestellt werden. Stattdessen
konnte das Erbringen einer Investition in das Nutzbarmachen von Daten, wie insbe-
sondere das Speichern von Personendaten, einen Ankniipfungspunkt fiir solch eine
Zuweisung darstellen.

Weder der Erwerb eines datenspeichernden Produkts noch von weiteren Services,
welche auf diesem Produkt genutzt werden, stellen Investitionen in das Nutzbarma-
chen von Personendaten dar, die ein Recht auf Beteiligung an ihrem Wert iiberzeu-
gend rechtfertigen wiirden. Im Ergebnis ist deshalb mit Blick auf die Erzeugung von
Personendaten nicht klar, dass ein Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten oder
eine sonstige an ihrem Wert beteiligende Rechtsposition den betroffenen Personen
zustehen miissen.”®® Stattdessen kdnnten solche Rechte auch den die Investition in
das Sammeln, Speichern und Aufbereiten von Daten tdtigenden Unternehmen zu-
stehen.”®°

11. Offenbaren der Daten als Ankniipfungspunkt

Eine Leistung der betroffenen Personen, sei es im Sinne einer geistigen Leistung oder
einer Investition, stellt also kein {iberzeugendes Ankniipfungskriterium fiir eine Be-
teiligung am Wert der Daten dar. Dem Gedanken folgend, dass Personendaten erst
nutzbar sind, wenn sie gespeichert und gesammelt werden, kdnnte an einen anderen

57 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 24; vgl. SCHULZ, S. 293; DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S. 343.

8 Vgl. THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25, 28; SCHULZ, S. 294 ff.; &hnlich ZECH, Data as a trade-
able commodity, S. 77; a. A. FEZER, MMR 2017, S. 5; FEZER, ZD 2017, S. 102; FEZER, Repri-
sentatives Dateneigentum, S. 40, 46, 64; vgl. FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 105; NAUMER,
S. 236.

73 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25.

760 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25, 28; ZECH, CR 2015, S. 142 ff., GRUTZMACHER, CR 2016,
S. 486 f.
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Umstand angekniipft werden: Durch die Beteiligung der Betroffenen am Wert der sie
betreffenden Daten konnte ein Anreiz gesetzt werden, Daten durch Nutzung von da-
tenerhebenden Produkten und Services zu erzeugen und auch zu offenbaren.” Ein
Entgelt fiir das Offenbaren der Daten zu erhalten, kdnnte dazu fiihren, dass die Be-
troffenen potenziell niitzliche Daten anderen Marktteilnehmern zur Nutzung zur Ver-
fiigung stellen.’®?> Dadurch kénnten mittelbar Innovationen gefordert werden, welche
auf der Nutzung von Daten basieren.” Dies wiirde einen gesamtwirtschaftlichen
Mehrwert generieren.”®*

Dieser Ansatz geht einerseits in die Richtung der Offenbarungstheorie, eines klas-
sischen Begriindungsansatzes des Patentrechts, wonach durch moglichst frithes Zur-
verfligungstellen einer technischen Lehre das Wohl der Allgemeinheit gefordert
wird, da auf Basis des Mitgeteilten die Technik bereichert und fortentwickelt werden
kann.” Hierbei muss allerdings nochmals festgehalten werden, dass offenbarte Per-
sonendaten nicht mit einer technischen Lehre gleichgesetzt werden konnen, da sie
selbst keine Innovationen beinhalten. Personendaten konnen ihrerseits aber das «Ma-
terial» bilden, welches durch innovative Produkte oder Services verarbeitet wird, und
so zum gesellschaftlichen Fortschritt beitragen.” Der gesellschaftlich erwiinschte
Nutzen findet in jedem Fall nur mittelbar statt.

Auf der anderen Seite hdangt das Ankniipfen an das Offenbaren von Daten wohl
vor allem mit der Anreizfunktion zusammen: Die betroffenen Personen sollen durch
eine Beteiligung am Wert sie betreffender Daten einen Anreiz dazu haben, mehr da-
tenerhebende Produkte und Services zu nutzen, mehr von sich preiszugeben und
diese Daten auch Dritten zur Nutzung zu iiberlassen. Das Erzeugen und Offenbaren
kann bei Personendaten kaum getrennt werden, da diese beiden Vorgédnge bei Nut-
zung der heute verfiigbaren Technologien fast immer gleichzeitig geschehen. Die
klassische Anreiztheorie, wonach sich das Schaffen immaterieller Giiter wirtschaft-
lich lohnen muss,”” wurde durch die Rechtsokonomie aufgenommen und in verschie-
denen Ansétzen weiterentwickelt.”® Ausschliesslichkeitsrechte an immateriellen Gii-

1 Vgl. ZECH, GRUR 2015, S. 1160, zu einem Recht des Datenerzeugers; ZECH, Data as a trade-
able commodity, S. 77.

72 ZECH, CR 2015, S. 145.

763 Vgl. ZECH, GRUR 2015, S. 1160, zu einem Recht des Datenerzeugers; ZECH, Data as a trade-
able commodity, S. 77.

764 ZECH, CR 2015, S. 145.

765 NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1, N 4; BAINBRIDGE, S. 21 f.; ZECH, Information als Schutzge-
genstand, S. 155 f.; 203.

76 Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 202; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper,
S. 17: «Wenn also von einem 6konomischen Wert von Daten gesprochen wird, so ist darunter
die Wertschopfung der gesamten Wertschopfungskette zu verstehen.»; vgl. auch BISGES, MMR
2017, S. 303; DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S. 341; HORNUNG, DuD 2015, S. 359.

767 Dazu z. B. BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 168 m. w. N.; NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1, N
5; SCHACK, S. 134; BAINBRIDGE, S. 21; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 154 f.;
vgl. HERMSTRUWER, S. 135.

768 NIRK/ULLMANN/METZGER, § 1,N 7.
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tern werden als Mittel gesehen, um durch wirtschaftliche Anreize den gesellschaftli-
chen (technischen oder kulturellen) Fortschritt zu fordern und die immateriellen Gii-
ter effizient zu verbreiten und zu verwerten.”®

In Bezug auf Personendaten ist die Anreizfunktion weniger wichtig, da sie keine
geistigen Schopfungen darstellen. Personenbezogene Daten werden mit dem Fort-
schritt der technischen Entwicklung auch immer giinstiger erzeugt.”” Dies kann auch
daran abgelesen werden, dass die Menge digital verfliigbarer Daten in rasantem
Tempo wichst.”! Die Geschwindigkeit, in der die Datenmenge zunimmt, steigt zu-
sétzlich an.”? Angesichts dieser Entwicklung ist zweifelhaft, ob iiberhaupt ein (zu-
sétzlicher) Anreiz, datenerhebende Produkte und Services zu nutzen und Daten zu
offenbaren, notwendig ist.”* Ein Mangel an Daten wurde jedenfalls noch nicht fest-
gestellt, wenngleich auch «wissenschaftliche Erkenntnisse liber das Wohlfahrtsopti-
mum an Datenerzeugung» fehlen.” Deshalb stellt m. E. das Offenbaren von Daten
keinen plausiblen Ankniipfungspunkt fiir eine Beteiligung am Wert von Personenda-
ten dar.

1I1. Persénlichkeitsbezug als Ankniipfungspunkt

Nachdem weder eine geistige Leistung noch eine Investition in das Nutzbarmachen
von Daten oder das Offenbaren von personenbezogenen Daten Ankniipfungspunkte
darstellen, welche eine mdgliche Beteiligung der betroffenen Personen am Wert der
sie betreffenden Daten hinreichend rechtfertigen, bleibt noch der reine Personlich-
keitsbezug von Personendaten. Es wire demzufolge denkbar, den betroffenen Perso-
nen eine Beteiligung am Wert der sie betreffenden Daten bereits allein aus dem
Grund zuzuweisen, dass ein Bezug zu ihrer Personlichkeit besteht.” Es ist dabei al-
lerdings fraglich, ob der blosse Personlichkeitsbezug von Giitern, in vorliegendem
Fall von Daten, eine hinreichende Rechtfertigung fiir eine Beteiligung an deren wirt-
schaftlichen Wert darstellt; vor allem angesichts des Umstands, dass dieser Person-
lichkeitsbezug auch nur sehr gering ausfallen kann.””®

76 Vgl. POSNER, S. 403; BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 168 m. w. N.; NIRK/ULLMANN/METZ-
GER, § 1, N 7; im Hinblick auf das Urheberrecht eher kritisch SCHACK, S. 134; vgl. zum «Urhe-
berrecht als Interessenausgleich» HOFMANN, GRUR 2018, S. 21.

7 Vgl. ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 77; ZECH, CR 2015, S. 144 f.; &hnlich THOUVE-
NIN, SJZ 113/2017, S. 29; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 68; KERBER, GRUR Int.
2016-2, S. 993.

7 Vgl. z. B. KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 992; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 16; SCHWEIT-
ZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 13; SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 127; HEYMANN, CR 2016,
S. 653.

2 Vgl. z. B. KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 992.

3 Vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 992; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 51; RICH-
TER/HILTY, S. 248; SATTLER, Personality, S. 46; DETERMANN, ZD 2018, S. 506.

77 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 68.

715 So vertreten von FEZER, MMR 2017, S. 3; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 116, 128; FE-
ZER, ZD 2017, S. 100 ff.; FEZER, Représentatives Dateneigentum, S.22; BAUER/FUHR/HEY-
NIKE/SCHONHAGEN, S. 22; dazu auch SPECHT, CR 2016, S. 292; vgl. HUGENHOLTZ, S. 94; HO-
EREN, MMR 2013, S. 486; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 150, 199 f.

776 7ZECH, GRUR 2015, S.1155; ZEcH, CR 2015, S.141; ZEcH, Data as a tradeable
commodity, S. 51 und 69; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S.202; HARTING, CR
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In der Urheberrechtstheorie des 19. Jahrhunderts wurde stark auf die Personlich-
keitskomponente abgestellt, denn das «Geisteswerk» wurde zuerst «als unmittelbarer
Bestandteil der Urheberpersonlichkeit aufgefasst»’” und spiter weiter personalis-
tisch begriindet.””® Das Urheberrecht enthélt bis heute einen personlichkeitsrechtli-
chen Kern, was sich an den gesetzlich festgeschriebenen und uniibertragbaren Urhe-
berpersonlichkeitsrechten zeigt. Gegenwirtig wird das Urheberrecht neben den auf
das Naturrecht zuriickgehenden Gedanken — welche jedoch wie beschrieben durch-
gehend auf eine geistige Arbeitsleistung abstellen — vor allem mit kollektivistischen
Rechtfertigungsmodellen begriindet, insbesondere mit der rechtsékonomischen An-
reizfunktion.” Ein Recht an Personendaten, welches die Betroffenen an ihrem Wert
beteiligt, miisste deshalb vornehmlich rechtsékonomisch begriindet werden, d. h.
eine Beteiligung am Wert der Daten miisste einen wirtschaftlichen Anreiz und damit
einen wirtschaftlichen Nutzen fiir die Allgemeinheit schaffen.”® Hierbei ist jedoch
unklar, welches Verhalten der Betroffenen mit solch einem Recht gefordert werden
soll, zumal wie oben dargelegt das Offenbaren von Personendaten nicht speziell ge-
fordert zu werden braucht.

Ein weiteres Argument gegen eine hinreichende Rechtfertigung liegt in der
Schutzschwelle bzw. Schopfungshdhe. So ist beispielsweise im Patentrecht nicht
jede Erfindung schiitzbar, sondern es muss, neben anderen Erfordernissen wie der
Neuheit der Erfindung, eine gewisse erfinderische Tétigkeit (Erfindungshohe, inven-
tive step) vorliegen, weshalb fiir naheliegende Erfindungen kein Patent erteilt wird.”!
Die Schopfung eines neuen, geniigend individuellen Guts und der damit verbundene
Nutzen fiir die Allgemeinheit ist auch beim Urheberrecht gerade der entscheidende
Aspekt, welcher die Zuweisung als Ausschliesslichkeitsrecht rechtfertigt.”®? Festzu-
halten ist, dass sogar bei diesen Beispielen die Rechtfertigung der Erteilung von Im-
materialgiiterrechten nicht unumstritten ist.”®> Im Urheberrecht gibt beispielsweise
die Abgrenzung schutzwiirdiger Werke von «Allerweltsleistungen»™, von blossen
Ideen und von (semantischen) Informationen Anlass zu Diskussionen.”’ Eine dhnlich

10/2016, S. 648; DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und Zugangs-
rechte an Daten, S. 2; SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131; vgl. HOEREN, MMR 2013, S. 486.

"7 EISFELD, ZGE 2014, S. 119.

778 Dazu ausfiihrlich EISFELD, ZGE 2014, S. 123 ff.

7 Dazu kritisch SCHACK, S. 138.

780 Vgl. HEINEMANN, S. 15 ff.; KAISER/RUETSCHI, S. 4; RICHTER/HILTY, S. 248; KERBER, GRUR
Int. 2016-2, S. 992 ff.; dhnlicher Gedanke auch bei SPECHT, CR 2016, S. 294.

781 MARBACH/DUCREY/WILD, N 71 ff.

82 ZECH, GRUR 2015, S. 1155; ZECH, CR 2015, S. 141; ZECH, Information als Schutzgegenstand,
S.150; HARTING, CR 10/2016, S. 648; SCHULZ, S. 294; SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131; ZIM-
MER, Fragwiirdiges Eigentum, S. 319; ZIMMER, Property Rights, S. 105; vgl. SCHACK, S. 127 ff.,
welcher zwar weniger stark auf den Nutzen fiir die Allgemeinheit abstellt, jedoch das Schaffen
eines neuen Guts als essenziell betrachtet; kritisch auch HUGENHOLTZ, S. 94; vgl. auch ZECH,
Information als Schutzgegenstand, S. 202, wonach Personlichkeitsbezug und Schopfung strikt
auseinanderzuhalten sind.

783 Dazu z. B. POSNER, S. 405 ff.; SCHACK, S. 123.

784 SCHACK, S. 129.

785 SCHACK, S. 129.
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gelagerte Diskussion besteht im Patentrecht hinsichtlich sogenannter «low-value pa-
tents».” Teilweise wird zudem das Erreichen des Ziels der Innovationsférderung
durch Ausschliesslichkeitsrechte an immateriellen Giitern in Zweifel gezogen.”’

Wenn demnach bereits die Rechtfertigung der heute anerkannten Rechte an im-
materiellen Giitern, fiir deren Gewéhrung jeweils geistige Leistungen existieren und
sogar eine gewisse Schwelle liberschritten sein muss, kritisiert wird, erscheint das
Zuweisen einer Rechtsposition allein durch Abstellen auf den Persénlichkeitsbezug
eines Gutes — und damit auf eine quasi nicht vorhandene Schutzschwelle — nicht ver-
tretbar.” Der blosse Personlichkeitsbezug eines Gutes, das blosse Betroffensein,
stellt im Ergebnis ebenfalls keinen tauglichen Ankniipfungspunkt fiir ein Recht an
Personendaten dar.”™

1V. Bestimmung des Werts von Personendaten

Wer trotz der mangelhaften Begriindung zu dem Schluss kommt, Personen sollten am Wert
der sie betreffenden Daten beteiligt werden, steht sogleich vor dem néichsten Problem. Es
ist ndmlich bislang ungeklért, auf welche Weise der Wert von Daten genau berechnet” oder
verteilt werden soll. Bislang wurden in der Literatur zwei verschiedene Ansétze angespro-
chen, wie eine mogliche finanzielle Beteiligung der Betroffenen berechnet werden konnte.
So konnte erstens der Wert einzelner Daten berechnet und als (anteilsméssige) Entschédi-
gung verlangt werden. Zweitens wire moglich, Verglitungsanspriiche der betroffenen Per-
sonen iiber eine Verwertungsgesellschaft geltend zu machen.

1. Wert einzelner Daten

Es erweist sich als schwierig, den Wert einzelner Daten zu berechnen. Zwar bestimmt
sich grundsétzlich der Wert eines Gutes danach, wie viel jemand dafiir zu bezahlen
bereit ist.”' In Geld ausgedriickt wird der Wert von Personendaten — zumindest ge-
geniiber den Betroffenen — heute jedoch kaum. Stattdessen wird der Gegenwert, den
betroffene Personen erhalten, einseitig durch die datensammelnden Unternehmen
festgelegt.” Da fiir das Erhalten einer Leistung in die Datennutzung eingewilligt
wird, bestimmt das jeweilige Unternehmen, zu welchem Zweck welche Daten ge-
sammelt werden und was die Datensubjekte dafiir erhalten.” Hier entspricht der

78 Dazu POSNER, S. 409.

87 Vgl. POSNER, S. 405, 407, 417 f.; SCHACK, S. 134, 136 f.

7 Im Ergebnis ebenso ZECH, Information als Schutzgegenstand, S.202 f.; HARTING,
CR 10/2016, S. 648; dhnlich RICHTER/HILTY, S. 255.

78 Kritisch SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 131; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 200;
ZECH CR 2015, S. 141; ablehnend HARTING, CR 10/2016, S. 648; vgl. DREXL, NZKart 2017,
Teil 1, S. 343.

70 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25; vgl. OECD 2013,
S. 18 ff.

1 POSNER, S. 13; KILIAN, Gegenleistung, S. 204 f.; vgl. UNSELD, Kommerzialisierung, S. 80; zu
verschiedenen Berechnungsmdglichkeiten OECD 2013, S. 18 ff.,

72 KILIAN, Gegenleistung, S. 204 f.; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 44; vgl. SCHWEIT-
ZER, S. 276, 283.

73 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 44; KILIAN, Gegenleistung, S. 205; vgl. SCHWEITZER,
S. 276.
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«Preis» der Daten «den Opportunitétskosten der Dateniiberlassung, die die Nachteile
beinhalten, die der Einwilligende durch die Datenverarbeitung erleidet.»”* Da Daten
unbeschrénkt vervielfaltigbar sind und die Betroffenen sie betreffende Daten unbe-
schriankt weiter nutzen kdnnen, geben die betroffenen Personen aus ihrer Sicht durch
Erteilung der Einwilligung in die Datenbearbeitung zunichst keinen Wert auf.” Der
tatsdchliche Preis, den die Betroffenen bezahlen, ist «die abstrakte Gefahr einer kiinf-
tigen, aus Nutzersicht unerwiinschten Verwendung der Daten»™®, deren Risiko von
den Betroffenen kaum vorherzusehen ist.”’

Dies sagt jedoch noch nichts iiber den tatsédchlichen Wert von Personendaten aus.
Einzelnen Daten wird im konkreten Fall jedoch kein sehr hoher in Geld ausgedriick-
ter Wert zukommen.”® So handelt es sich bei (personenbezogenen) Daten um ein
Gut, welches gerade erst durch das Ansammeln, Verkniipfen und Auswerten grosse-
rer Mengen an Wert gewinnt.” Der wirtschaftliche Wert, den Unternehmen durch
Personendaten erhalten, liegt daher in der Moglichkeit ihrer Nutzung zum Erkennt-
nisgewinn.®

Um zumindest einen groben Anhaltspunkt fiir den Wert von Daten zu erhalten,
kann der Gewinn eines Unternehmens den jeweiligen Nutzerzahlen gegeniiberge-
stellt werden. Bei einem Unternehmen wie Google ergébe sich hierbei ein ungefahrer
Wert von 40 USD pro Jahr pro Nutzer (Stand 2017). Werden die Geldsummen, fiir
die datenbasierte Unternehmen in der Vergangenheit verkauft wurden, ins Verhéltnis
zu den Nutzerzahlen gesetzt, ergeben sich dabei dhnliche Betrdge.®! Daneben ist zu
beachten, dass ein Unternehmensgewinn wohl nur in wenigen Féllen ausschliesslich
aus dem Sammeln und Weitergeben oder Verarbeiten von Daten her stammt. Viel-
mehr steckt hinter datenverarbeitenden Unternehmen eine (weitere) Geschéftsidee,
welche zwar einerseits auf der Verarbeitung von Daten basieren kann, aber gleich-
zeitig einen Service oder ein Produkt bietet, welches sich seinerseits monetarisieren
lasst. Dementsprechend miisste erst der mutmassliche Anteil der Datensammlung
und -verarbeitung am Unternehmensgewinn eruiert werden. Folglich fiele der Be-
trag, welcher sich fiir den gesamten Datensatz eines einzigen Nutzers eines Services
in einem Jahr berechnen liesse, noch geringer aus. Wie viel des Unternehmensge-
winns auf die Nutzung eines bestimmten Datums zuriickzufiihren ist, kann folglich
kaum festgestellt werden.

9% SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 44.

795 SCHWEITZER, S. 276.

7% SCHWEITZER, S. 276.

797 SCHWEITZER, S. 276.

78 Ahnlich THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25; HARTING, CR 10/2016, S. 648 f.

7 DUISBERG, S. 53; vgl. BISGES, MMR 2017, S. 303; SCHWEITZER, S. 273; SCHWEI-TZER/PEITZ,
Discussion Paper, S. 17; auch METZGER, AcP 2016, S. 822, weist darauf hin, dass manche
Daten in der Summe erheblichen wirtschaftlichen Wert generieren (z. B. Geodaten, Suchbe-
griffe).

800 BISGES, MMR 2017, S. 303; SCHWEITZER, S. 273; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 17.

801 Zum Ganzen ausfiihrlich THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25, mit Beispielen zu Google,
WhatsApp, Truven Health Analytics und LinkedIn. Ebenso VON LEWINSKI, Wert von personen-
bezogenen Daten, S. 210, welcher Betrdge in etwa derselben Grossenordnung angibt; weitere
Beispiele bei SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 125.

802 QpECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042.
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Weitere Anhaltspunkte zum Wert von Personendaten ergeben sich aus den Prei-
sen, welche von Datenhédndlern verlangt werden.?? Der Wert einzelner Personenda-
ten betrdgt hierbei nicht einmal einen Rappen, Profildaten werden auf 0.25 Euro ge-
schitzt und gehackte Konten von grossen Plattformen kdnnen immerhin wenige USD
kosten.** Im Gegensatz dazu konnen ausfiihrliche Profile von Prominenten mehrere
tausend USD kosten. Diese Angaben zum Wert von Personendaten sind methodisch
allerdings nicht belastbar, sondern konnen lediglich als Beispiele dienen.** Es gibt
vielféltige Faktoren, die fiir die Wertbestimmung eine Rolle spielen.®* Bisher exis-
tiert keine anerkannte Methode zur Bestimmung des Wertes von (Personen-)Daten.’

FEZER fordert die Bewertung von Personendaten beispielsweise nach dem Vorbild
der monetdren Markenbewertung nach DIN ISO 10668.%® Angesichts der enormen
Anzahl unterschiedlicher Personendaten und des Umstands, dass sich auf diese
Weise anstatt einzelner Daten eher die Person selbst dhnlich einer Marke (z. B. nach
Bekanntheitsgrad) bewerten liesse, erscheint dieser Ansatz eher ungeeignet.

Es lasst sich folglich festhalten, dass es nach dem bisherigen Forschungsstand als
kaum moglich erscheint, bestimmten Personendaten zuverldssig einen bestimmten
Wert beizumessen.*® So wird auch in der EU mit der Digitale Inhalte-Richtlinie zwar
die Kommerzialisierung von Personendaten anerkannt, allerdings nur im vertragli-
chen Austauschverhiltnis.’!?

Nicht zuletzt konnte es fiir Einzelpersonen ausserdem schwierig sein, ihren allfil-
ligen Anspruch auf Beteiligung durchzusetzen. Schliesslich werden Personendaten
hauptséchlich zwischen Unternehmen gehandelt und ausgetauscht, wahrend die Be-
troffenen im Einzelfall Kenntnis erlangen und nachweisen miissten, wer wann und
in welchem Umfang von ihren Daten profitiert.®!! Damit erscheint es nicht sinnvoll,
auf den Wert einzelner Personendaten abzustellen und eine allféllige Beteiligung in-
dividuell geltend zu machen.

2. Verwertungsgesellschaft

Ein anderer Ansatz zur Beteiligung der Betroffenen am Wert sie betreffender Daten
wire das Konzept einer sog. Datenverwertungsgesellschaft.®? Dieses wurde als in

803 yvON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 210.

804 yON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 210, mit ausfithrlichen Hinweisen und
Angaben.

805 Zum Ganzen VON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 211.

806 vON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 212 ff.

807 yvON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten, S. 212; vgl. OECD 2013, S. 18 ff.

808 FEZER, MMR 2017, S. 5. Zu den Grundsitzen der monetiren Markenbewertung z. B. BDU,
Grundsitze ordnungsgemaésser Markenbewertung; BVF, Zehn Grundsétze der monetdren Mar-
kenbewertung.

809 Vgl. JENTZSCH, Dateneigentum, S. 7 f.

810 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; SATTLER, JZ 2017, S. 1041; METZGER, AcP 2016, S. 833.

811 Zumindest solange gemiss Art. 8 ZGB derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsa-
che zu beweisen hat, der aus ihr Rechte ableitet, und gesetzlich in bestimmten Féllen nichts
Gegenteiliges festgelegt ist.

812 FEZER, MMR 2017, S. 5; vgl. FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 152 f., 154; FEZER, ZD 2017,
S. 103; FEZER, Représentatives Dateneigentum, S. 77 ff.; BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 641; vgl.
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der Praxis schwer umsetzbar eingestuft, da die Betroffenen kaum angeben konnen,
wo sie iiberall Daten hinterlassen haben, und so nicht in den Genuss der Ausschiit-
tung des Entgeltes kommen wiirden.®"

Als Losung dafiir wurde zwar von Betreibern von Personal-Information-Manage-
ment-Plattformen die Idee aufgeworfen, den durch Art. 20 der Datenschutzgrundver-
ordnung garantierten Anspruch auf Datenportabilitit bzw. in der Schweiz das Aus-
kunftsrecht des Art. 8 DSG*"* dafiir zu nutzen, Personendaten von allen moglichen
Unternehmen herauszuverlangen und dann auf einer Plattform gesammelt abzuspei-
chern.®s Uber die Plattform wire eine granulare Einwilligung in die Nutzung und
Weitergabe verschiedener Daten, auch gegen ein Entgelt, moglich.®!¢ Dieser Ansatz
erscheint jedoch nicht nur aus Griinden des Personlichkeitsschutzes bedenklich.
Auch in der Praxis konnte das Vorhaben nur gelingen, wenn die Betroffenen ihre
Daten regelmissig in relativ kurzen Zeitabstdnden von den Unternehmen herausver-
langen wiirden, da ja immerzu neue Personendaten entstehen. Dies erscheint kaum
umsetzbar. Im Ubrigen ist ein eigener Anspruch auf Datenportabilitit in der Schweiz
bisher nicht angedacht und das Auskunftsrecht geméss Art. 8 DSG vermittelt keinen
Anspruch auf Aushéndigung der betreffenden Daten in einem maschinenlesbaren
Format, sondern bloss auf z. B. einen kostenlosen Ausdruck.?"”

Féllt dementsprechend eine Art der Registrierung von Personendaten nach Vorbild
der urheberrechtlichen Verwertungsgesellschaften eher ausser Betracht, wire im-
merhin denkbar, eine Abgabe fiir bestimmte Datennutzungen oder Geschéftsmodelle
einzufiihren.®'® Diese konnten dann beispielsweise iiber eine Verwertungsgesell-
schaft, bei welcher sich insbesondere Nutzer von Internetdiensten und «smarteny»
Produkten anmelden konnen, nach einem noch zu bestimmenden Schliissel ausge-
schiittet werden. Denkbare Faktoren zur Bestimmung des Schliissels konnten bei-
spielsweise die Anzahl der Social-Media-Profile und die Aktivitdt darauf sowie die
Anzahl und Art der verwendeten datenerhebenden Produkte sein. Dieser Ansatz er-
scheint durchaus praktikabel. Alternativ konnte der Erlos der erhobenen Abgabe
auch nicht an die Betroffenen ausgeschiittet, sondern im 6ffentlichen Interesse ver-
wendet werden, so z. B. fiir die digitale Bildung.®"

Schliesslich stellt sich hierbei jedoch die Frage, ob mit einer Abgabe auf be-
stimmte Datennutzungen oder Geschéftsmodelle am Ende tatsdchlich die Betroffe-

auch LADEUR, Fragmentierte Ordnung, S. 111 f., zu einer «Daten-GEMA.

813 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; BOEHME-NEBLER, DuD 2016, S. 420 f.

814 In der Schweiz besteht jedoch im Gegenteil zum Anwendungsbereich der DSGVO kein An-
spruch darauf, die Daten in einem maschinenlesbaren Format zu erhalten.

815 Siehe dazu z. B. die Webpage der «Datengenossenschaft» Midata unter https:/www.mi-
data.coop/, die Webpage von VETRI unter https://vetri.global/de/ sowie die Webpage von Bits-
aboutme unter https://bitsabout.me/en/ (alle zuletzt besucht am 05.07.2019).

816 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 278; JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung,
S. 180.

817 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 27; SHK DSG-RUDIN, Art. 8 N 49 f.; HK DSG- ROSENTHAL,
Art. 8 N 23; BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, Art. 8 N 48 ff.

818 Dazu FEZER, MMR 2017, S. 5; FEZER, ZD 2017, S. 103; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum,
S. 66.

819 FEZER, MMR 2017, S. 5; FEZER, ZD 2017, S. 103; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 85.
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nen am Wert der Daten beteiligt, oder vielmehr das Verhalten der datenverarbeiten-
den Unternehmen beeinflusst werden soll, beispielsweise hin zu erhohter Transpa-
renz oder einem sparsameren Umgang mit Daten. Ob eine entsprechende Lenkungs-
steuer sinnvoll ist und eingefiihrt werden sollte, wird an dieser Stelle nicht weiter
untersucht. Festzuhalten ist jedoch, dass eine Beteiligung der betroffenen Personen
am Wert von Personendaten praktische Probleme bei der Bestimmung der Hohe der
allfdlligen Beteiligung offenbart.

V. Mehrrelationalitit von Personendaten

Ein weiteres praktisches Problem ist die Mehrrelationalitdt von Personendaten, also
die Tatsache, dass sich Personendaten hédufig nicht bloss auf eine Person, sondern
auf mehrere Personen beziehen.®? Ein «smartes» Fahrzeug beispielsweise erhebt Da-
ten, welche nicht nur den Fahrer, sondern mehrere oder alle anderen Insassen des
Fahrzeugs betreffen — und dies vielleicht nicht grundsétzlich, sondern wiederum nur
in manchen Fillen. Dieses Problem ist nicht unldsbar, aber in der Praxis bereits heute
eine Herausforderung.®?!

Hinsichtlich einer moglichen Beteiligung am Wert der Personendaten fiigt die
Mehrrelationalitdt von Personendaten der Komplexitat der Berechnung einer solchen
Beteiligung eine weitere Ebene hinzu — und damit weitere praktische Schwierigkei-
ten.

VI. Ergebnis

Die Beteiligung der Betroffenen am Wert von Personendaten, beispielsweise in Form
der Zuweisung eines Gewinnanteils oder eines Ausschliesslichkeitsrechts, ldsst sich
an verschiedene Punkte ankniipfen, so an eine getétigte Investition, an das Offenba-
ren der Personendaten oder auch an den blossen Personlichkeitsbezug. Im Ergebnis
lasst sich dieses in der Diskussion um Rechte an Personendaten vertretene Interesse
allerdings nicht stringent und ausreichend begriinden. Zudem wiirde die Anerken-
nung eines solchen Rechts zu diversen praktischen Schwierigkeiten fiithren, z. B. al-
lein schon hinsichtlich der Abgrenzung von Personen- und Sachdaten,*? aber auch
betreffend die Mehrrelationalitit sowie die Festlegung des Wertes von Daten. Auf
der anderen Seite wiirden die einzelnen Betroffenen in den allermeisten Féllen nicht
in nennenswertem Umfang finanziell von den Daten profitieren.’?

820 SPECHT, CR 2016, S.295; dazu eingehend SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N
293 ff.; auch BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 221 ff.; PEARCE, EDPL 2018,
S. 200

821 Zum Ganzen SPECHT, CR 2016, S. 295; HARTING, CR 10/2016, S. 648; vgl. HK DSG-ROSENT-
HAL, Art. 3 N 33; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 76 ff.

822 Dazu oben § 2 L. 2.
823 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 25; dhnlich HARTING, CR 10/2016, S. 648 f.
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§ 7 Entwicklung funktionierender Datenmérkte

Neben dem Interesse am Schutz der Personlichkeit der betroffenen Personen sowie
ihrer Beteiligung am Wert der sie betreffenden Daten ist ein drittes Interesse zu un-
tersuchen: das Interesse an funktionierenden Datenmérkten. Funktionierende Mirkte
sind schliesslich die notwendige Bedingung fiir den Austausch handelbarer Giiters?*
und eine Datenwirtschaft wurde in der europdischen, deutschen und Schweizer Poli-
tik ausdriicklich befiirwortet.®* Soll ein Datenschutzkonzept auch unter Privaten re-
alistisch sein, muss es die Okonomik beriicksichtigen.®?® Es miissen unter anderem
die Marktstruktur, das Marktverhalten, der Wettbewerb und die Rechtsdurchsetzung
beachtet werden.®?” Es stellt sich die Frage, ob der derzeit geltende Rechtsrahmen
diesen Anforderungen gerecht wird.

Um diese Frage zu beantworten, ist zuerst darzulegen, welche Rolle das Recht fiir
Datenmirkte spielt (I.). Danach ist zu erldutern, wie personenbezogene Daten gehan-
delt werden, und ob der derzeit bestehende Marktmechanismus zu einem Marktver-
sagen fiihrt (I1.). Nachdem der Datenhandel dargestellt wurde, wird darauf eingegan-
gen, dass das Schaffen rechtlicher Normen im Sinne eines «Datenschuldrechts»®®
allenfalls angebracht wire, da Personendaten hiufig durch sog. «Leistung-gegen-Da-
ten»-Vertridge gesammelt werden (I11.).

1. Rolle des Rechts fiir Datenmdrkte

Damit ein Austausch von handelbaren Giitern stattfinden kann, muss ein funktionie-
render Markt vorhanden sein.®? Der geltende Rechtsrahmen spielt fiir einen Daten-
markt eine grosse Rolle. Einerseits kann das Recht als Restriktion verstanden wer-
den, denn insbesondere das regulatorische Recht, wie das Datenschutzrecht und Im-
materialgiiterrechte, stellt eine Beschrinkung des freien Datenflusses dar. %3 So
betont die OECD die Wichtigkeit des freien Datenflusses und sieht Rechte, die diesen
Fluss hemmen, als Risiko.%3!

Auf der anderen Seite kann das Recht auch als den Markt fordernder Faktor gese-
hen werden, denn durch das Recht wird der Datenverkehr erst ermdglicht. Dabei ist
zuerst das regulatorische Recht sowie das Vertrags- und Wettbewerbsrecht zu nen-
nen, welche klare Regeln schaffen. Durch Immaterialgiiterrechte werden hiufig

84 KILIAN, CRi 2012, S. 173.

825 Strategie Digitale Schweiz, S. 9; BECKER, JZ 2017, S. 170 f.; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion
Paper, S. 11; JENTZSCH, Dateneigentum, Executive Summary, S. 1; dazu auch Mitteilung EU-
Kommission, Datenwirtschaft.

826 KILIAN, CRi 2012, S. 171.

827 KILIAN, CRi 2012, S. 171; vgl. NAUMER, S. 235.

828 SATTLER, JZ 2017, S. 1036; SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 306; SPECHT, DGRI 2017, N 15;
SATTLER, Datenschuldrecht, S. 215.

89 KILIAN, CRi 2012, S. 173.

80 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 77; ZECH, GRUR 2015, S. 1153.

81 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78; OECD 2015, S. 35, 195 ff.
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Mirkte fiir unkorperliche Giiter bewirkt, indem {ibertragbare Rechte an ihnen zuge-
wiesen werden.®*? Auch Datennutzungsrechte gehdren zu den marktfordernden Fak-
toren. 333

Aufgrund dieser ambivalenten Rolle des Rechts ist es fiir eine funktionierende
Datenwirtschaft nicht zielfithrend, nur so wenige rechtliche Rahmenbedingungen
wie moglich zu schaffen. Stattdessen sind die rechtlichen Rahmenbedingungen so zu
wihlen, dass sie einem funktionierenden Datenmarkt angemessen sind.***

Bisher existieren jedoch noch kaum eigene Rahmenbedingungen fiir eine Daten-
wirtschaft oder fiir Mérkte, auf denen Daten gehandelt werden.3® Die Europdische
Kommission hat bereits an verschiedenen Stellen das Bediirfnis nach solchen Regeln
zum Ausdruck gebracht,33¢ und es wurde auf ihren Vorschlag hin die Digitale In-
halte-Richtlinie vom Europidischen Gesetzgeber angenommen. Auch der wissen-
schaftlichen Literatur kann man entnehmen, dass das Schaffen von Rechtssicherheit
fiir eine Datenwirtschaft begriisst werden wiirde.®3” Der Aufbau einer wettbewerbs-
fahigen Datenwirtschaft stellt ein wichtiges Ziel sowohl der EU als auch der Schweiz
dar.®s

Ein neuer Rechtsrahmen soll den Handel mit Daten erleichtern.®** Die EU-Kom-
mission verspricht sich von einem intensiveren Datenhandel (vor allem mit nicht-
personenbezogenen Daten)® und dem daraus folgenden verbesserten Zugriff von
Marktteilnehmern auf umfangreiche und vielfédltige Datensdtze eine «erhebliche
Starkung des europédischen Innovationspotentials im digitalen Zeitalter»®*.52 Ausser-
dem soll die Wettbewerbsfahigkeit europdischer Unternehmen gestirkt werden.®
Zwar héngt das Innovationspotenzial in der Datenwirtschaft hauptsiachlich von un-
ternehmerischen Ideen und der Fihigkeit, diese umzusetzen, ab.** Allerdings kann

82 Zum Ganzen ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 77; ZECH, GRUR 2015, S. 1153.

83 ZECH, GRUR 2015, S. 1153.

84 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 77 f.

85 ZECH, GRUR 2015, S. 1153; vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-1, S. 640.

86 7. B. Mitteilung EU-Kommission, Datenwirtschaft, S. 12 ff.; Vorschlag Verordnung freier Da-
tenverkehr, COM (2017) 495 final; vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1040; DREXL et al., Posi-
tionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und Zugangsrechte an Daten, S. 1f.; DRU-
SCHEL/LEHMANN, CR 2016, S. 244 ff.; CHROBAK, S. 267.

87 7. B. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1040, 1045; SATTLER, JZ 2017, S. 1037; ZECH, GRUR

2015, S. 1153; KILIAN, CRi 2012, S. 173; vgl. Strategie Digitale Schweiz, S. 30.

Mitteilung EU-Kommission, Datenwirtschaft, S. 4 ff.; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper,

S. 11; Strategie Digitale Schweiz, S.30; vgl. auch SATTLER, Personenbezug, S.49; DRU-

SCHEL/LEHMANN, CR 2016, S. 244.

839 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275.

80 S0 konzentriert sich die Europdische Kommission bei ihren Reformbestrebungen vorerst auf
nicht-personenbezogene Daten, vgl. Mitteilung EU Kommission, Datenwirtschaft, S. 4 ff. so-
wie Vorschlag Verordnung iiber freien Datenverkehr.

841 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 19 f.

82 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 19; Mitteilung EU-Kommission, Datenwirtschaft,
S. 9.

83 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S.20; EU Kommission, Staff Working Document,
S. 12.

844 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 20.
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die Kontrolle iiber Daten und der Zugriff auf sehr grosse, aggregierte Datensamm-
lungen ein entscheidender Wettbewerbsvorteil sein, insbesondere in Zusammenhang
mit der Anwendung von kiinstlicher Intelligenz.?*

Ein generell offener Zugriff auf Daten durch Dritte kann — natiirlich neben den
personlichkeitsrechtlichen Aspekten — zu Anreizproblemen betreffend die Investition
in das Sammeln und Speichern von Daten fithren und somit problematisch sein.?®¢
Grundsitzlich ist es aber zur Steigerung der Wohlfahrt wiinschenswert, dass Unter-
nehmen, die neue Ideen fiir nutzbringende Einsatzmoglichkeiten fiir Daten haben,
insbesondere datengetriebene Produkte und Services, Zugang zu den erforderlichen
Daten erhalten.®” Auch die Verkniipfung verschiedener Datensétze kann je nach An-
wendungsidee in zusétzlichem Nutzen resultieren.’® Der Rechtsrahmen sollte also
den Handel mit Daten ermoglichen und nicht ohne Not beschréinken.

1I. Primdr- und Sekunddirmdrkte fiir den Handel mit Personendaten

Die rechtlichen Rahmenbedingungen wirken sich demnach stark auf die Funktions-
weise und die Grenzen von Datenmirkten aus.® Deshalb miissen die rechtlichen
Rahmenbedingungen bei einer Analyse eines allfdlligen Marktversagens stets be-
riicksichtigt werden.®® Vor der Frage, ob die geltenden rechtlichen Rahmenbedin-
gungen einer Anpassung bediirfen, ist darzustellen, welche Mérkte es fiir Personen-
daten gibt.

Obwohl Markttransaktionen klassischerweise auf dem Austausch von eigentums-
artigen Rechten an verkehrsfihigen Giitern basieren,®! werden Daten bereits fak-
tisch auch ohne Bestehen echter Ausschliesslichkeitsrechte an ihnen gehandelt. %
Dies kann hinsichtlich personenbezogener Daten zunichst damit erklédrt werden, dass
die Bedeutung der Datenverwertung im Bereich zwischen Unternehmen und den von
Daten Betroffenen bedeutend zugenommen hat, «seit mit der Verbreitung mobiler
Endgerite grosse Mengen an Echtzeitdaten iiber das Nutzerverhalten zur Verfiigung
stehen.»®* So werden Personendaten vor allem iiber den Primdrmarkt direkt von den
Betroffenen gesammelt, wobei sie direkt oder indirekt als Vertragsgegenstand fun-
gieren.’*

845 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 20; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; vgl.
auch DIVSI, Daten als Handelsware, S. 30 f.; SCHNEIDER, S. 116; NAUMER, S. 235.

84 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 18.

87 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 18.

848 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 18.

849 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 12.

850 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 12.

851 KILIAN, CRi 2012, S. 171.

82 SATTLER, JZ 2017, S. 1037; DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und
Zugangsrechte an Daten, S. 3; METZGER, AcP 2016, S. 826.

853 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 14.

84 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 7, 22, 35; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275;
SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 310; SPECHT, DGRI 2017, N 15; dhnlich SCHNEIDER, S. 117;
vgl. SCHWEITZER, S. 304; JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 178; dazu ein-
gehend oben § 3 und § 4. SATTLER, Personenbezug, S. 51, sieht in der Kommerzialisierung von
Personendaten auf dem Primérmarkt noch keine Form von Datenhandel, da «Datenhandel profes-
sionelle Handler voraussetzty.
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Zudem haben sich Sekunddrmarkte fiir den Handel mit Personendaten zwischen
Unternehmen gebildet.®s Uber das Zugreifen auf gesammelte Daten durch Dritte ent-
scheiden die Unternehmen im Regelfall selbst, da sie den Zugang zu den jeweiligen
Speichermedien kontrollieren.®¢ Somit konnen Dritte von der Nutzung der gesam-
melten Daten faktisch ausgeschlossen werden, weshalb ein Handel mit Daten mog-
lich wird.*” Haufig werden dabei die Datensétze nicht tatsdchlich iibertragen, son-
dern verbleiben auf dem urspriinglichen Server und Dritte erhalten selektive Zu-
griffs- und Nutzungsmoglichkeiten, welche hédufig technisch auf bestimmte
Verarbeitungsvorgidnge beschriankt sind.®* Gerade von Unternehmen, welche iiber
grosse Mengen an Daten verfiigen, wird fiir diesen Vorgang der Begriff der «Daten-
okosysteme» anstatt «Datenhandel» vorgezogen, wonach bei einem gemeinsamen
Interesse an der Datennutzung bestimmte und auf Grundlage individueller Vereinba-
rungen und «Data Governance»-Systeme ausdifferenzierte Zugriffe auf Daten er-
laubt werden.®* Dabei kann auch eine Kombination aus eigener Datenerhebung und
Beschaffen von Daten auf einem Sekunddrmarkt (d. h. eine Kombination aus dem
Handel auf dem Primér- und auf einem Sekundédrmarkt) vorliegen, was «Data Sha-
ring» genannt wird.*® Neben diesen Varianten, bei denen Unternehmen stets fiir ei-
gene Zwecke und gegen die Leistung eines Entgelts Zugriff auf Daten anderer Un-
ternehmen erlangen, existiert auch ein Handel mit «aggregierten, héufig standardi-
sierten Datenpaketen».®! Zudem besteht die Moglichkeit, dass Unternehmen gar
keinen Zugriff auf die Daten Dritter benotigen, sondern selbst auf Daten basierende

85 SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 310 f; SPECHT, DGRI 2017, N 15; METZGER, GRUR 2019,
S. 135; JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 178; RICHTER/HILTY, S.253;
SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275 f.; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 7, 11,
25 ff., und 36; dazu SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 26, 32 ff. Hervorzuheben
ist, dass gemidss HAUCK/HOFMANN/ZECH, S. 147, auf Sekundarmérkten fiir Daten und andere
digitale Giiter keinesfalls zweitklassige Produkte gehandelt werden — im Gegensatz zu Sekun-
darmérkten fiir korperliche Giiter, wo Gebrauchtwaren gehandelt werden —, da «die digitale
Kopie von dem Original auch noch nach einer Vielzahl von Kopiervorgéngen nicht zu unter-
scheiden [ist].»

85 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 18.

857 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 18 f., wobei anzumerken ist, dass so nicht notwendi-
gerweise auch der Zugriff auf vergleichbare Daten oder (teilweise) dieselben Daten aus einer
anderen Datensammlung verwehrt wird.

88  SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 19; JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisie-
rung, S. 181; SATTLER, Personenbezug, S. 58 f.

89 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 19, 22; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275 f;
vgl. FAUST, S. 99.

80 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 21, 23, m. H. auf die Mdglichkeit des sog. «Data
Pooling» fiir die Nutzung komplementérer Daten, in Féllen in denen alle Beteiligten einen Vor-
teil aus der Nutzung des erweiterten Datensatzes haben. In Bezug auf das vernetzte und auto-
matisierte Fahren ist dies denkbar, beispielsweise «wenn bei Zugriff auf die gesammelten Mo-
bilitatsdaten selbstfahrender Autos in Gefahrensituationen besser reagiert werden kann, als
wenn die Reaktion alleine auf Basis der Sensoren des einzelnen Fahrzeugs erfolgt.» Die ge-
meinsame Nutzung von Daten kénnte gesetzlich vorgegeben werden.

8! SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 22.
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Dienstleistungen («Datenderivate»®?) in Anspruch nehmen, welche auch als «Sub-
stitut fiir einen direkten Datenzugang dienen konneny»®®.564

Sekundarmirkte fiir den Handel mit Personendaten sind aufgrund der datenschutz-
rechtlichen Beschrinkungen vergleichsweise schwach ausgeprigt.® Bei Fehlen ei-
nes gesetzlichen Rechtfertigungsgrunds fiir die Datenbearbeitung héngt die Zulds-
sigkeit eines Sekunddrhandels von der wirksamen Einwilligung durch die betroffe-
nen Personen ab.*¢ Da eine wirksame Erteilung der Einwilligung die hinreichende
Zweckbestimmung der beabsichtigten Datenbearbeitung voraussetzt und Blankoein-
willigungen unwirksam sind,*” ist ein Handel mit Personendaten, bei dem die Daten-
nachfrager die Daten fiir ihre eigenen, nicht néher bestimmten Zwecke nutzen kon-
nen, nicht moglich.®* Selbst wenn der Zweckbindungsgrundsatz weit ausgelegt wer-
den wiirde und die weitere Datennutzung fiir mit dem Erhebungszweck kompatible
Zwecke erlaubt wire, miisste die Kompatibilitdt anhand einer umfangreichen Inte-
ressenabwigung bestimmt werden.*® Eine erteilte Einwilligung kann zudem jeder-
zeit widerrufen werden.®® Dementsprechend fehlt es hinsichtlich des Sekundir-
markts fiir Personendaten an mehreren Stellen an der notwendigen Rechtssicher-
heit. ¥ Gewiss zieht jedoch auch eine gelockerte Auslegung des
Zweckbindungsgrundsatzes Sekunddrmirkten fiir Personendaten gewichtige Gren-
zen.*”? Durch diese Beschrankungen kann das volle Innovationspotenzial von Perso-
nendaten nicht umgesetzt werden.®” Die datenschutzrechtlichen Einschridnkungen
entfallen immer dann, wenn mit anonymisierten Daten gehandelt wird.*"

Aufgrund der beschrinkten Realisierbarkeit von Sekunddrmérkten stehen in der
Praxis vor allem die Primdrmirkte im Vordergrund, wenn Unternehmen Zugriff auf

82 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 21, 23; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276;
SATTLER, Datenschuldrecht, S. 219; SATTLER, Personenbezug, S. 60.

863 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 21.

864 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 22 f., un-
ter Einbezug moglicher Anonymisierung S. 32 ff.; FAUST, S. 99; SATTLER, Datenschuldrecht,
S. 219; SATTLER, Personenbezug, S. 59 f; vgl. SCHNEIDER, S. 117 f.; KERBER, GRUR Int. 2016-
2, S. 994; HEYMANN, CR 2016, S. 653; BAERISWYL, digma 2013, S. 16.

865 METZGER, GRUR 2019, S. 135; JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 178; RICH-
TER/HILTY, S.253; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275 f.; SCHWEITZER/PEITZ, Discus-
sion Paper, S. 7, 11, 25 ff., und 36, mit dem Hinweis, dass in der Vergangenheit vor allem der
Sekundédrhandel mit Adressen fiir Werbezwecke bedeutsam war, sowie S. 37 f.; vgl. aber auch
KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 994 f., mit dem Hinweis, dass noch nicht viele empirische Studien
hinsichtlich Datenmérkten existieren.

866 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 38; vgl.
SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 155.

87 Dazu § 511

88 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 38; vgl.
METZGER, GRUR 2019, S. 135.

869 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; vgl. SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 38.

870 METZGER, GRUR 2019, S. 135.

871 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276.

872 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 39.

873 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 39.

874 Vgl. METZGER, GRUR 2019, S.135. WENDEHORST, Data Economy, S.330f, weist
allerdings darauf hin, dass bei volliger Anonymisierung der potenzielle Wert der Daten sinkt.
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Personendaten erlangen wollen.*”> Obwohl Unternehmen, die iiber einen grossen
Nutzerkreis verfiigen, dabei im Vorteil sind, konnen auch kleinere Unternehmen und
solche, die neu in den Wettbewerb eintreten, Daten direkt von den betroffenen Per-
sonen erheben.®’® Datenderivate bzw. Datendienste stellen {iberdies eine zufrieden-
stellende Antwort von Unternehmen auf die datenschutzrechtlichen Einschréankun-
gen hinsichtlich der Weitergabe von Personendaten dar.®”” Beispielsweise im Bereich
der personalisierten Werbung sind Mérkte fiir Datenderivate bereits gut ausgebil-
det.’™®

Wichtig ist indessen, dass die «Verfiigbarkeit von Daten an sekundidren Daten-
mérkten [...] in der modernen Datenwirtschaft mithin nur einer von verschiedenen
Faktoren» ist.*” Von einem Marktversagen, welches der gesetzgeberischen Interven-
tion bedarf, kann deshalb erst gesprochen werden, wenn Unternehmen auf keinem
der dargestellten Wege auf Daten zugreifen kdnnen, und deshalb nicht wettbewerbs-
fahig sind oder sogar auf die Umsetzung ihrer Geschéftsideen verzichten miissen,
oder wenn vermeidbare und erhebliche Transaktionskosten entstehen.® Ausserdem
sollte im Hinterkopf behalten werden, dass ein gewisses Mass an Ineffizienz im
Markt auch mit der Verfolgung hoherrangiger Ziele gerechtfertigt werden kann.*! So
ist die derzeitige Begrenzung (bis hin zur Verhinderung) von Sekundérmaérkten fiir
Personendaten durch das Datenschutzrecht als gesellschaftliche bzw. politische Wer-
tentscheidung zugunsten des Personlichkeitsschutzes der von Daten betroffenen Per-
sonen zu werten.*? Diese Entscheidung konnte auch anders getroffen werden.

1II. Auf dem Weg zu einem Datenschuldrecht?

Auch wenn die Kommerzialisierung von Personendaten besonders von Datenschutz-
rechtsexperten stark abgelehnt wird, ist dies bereits Realitit.**> Auf den Primarmérk-
ten fiir Personendaten hat das Geschéftsmodell «Leistung gegen Daten» erhebliche

875 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 35, 40; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 277.

876 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 277; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 40; kri-
tisch SCHNEIDER, S. 116, 118, m. H. auf Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 52 f.,
152 ff. Wenn Daten frei genutzt werden konnen («Open Data»), wird nicht von Datenhandel
gesprochen, weil die Gegenleistung fiir die Datennutzung fehlt, dazu SCHWEITZER/PEITZ, Dis-
cussion Paper, S. 21 f.

877 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 25, 35.

878 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 23.

879 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 25.

80 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 25, 39 f.; vgl. jedoch KERBER, Rights on Data,
S. 120 f., wonach noch keine umfassende Analyse von Datenmérkten hinsichtlich allfélligem
Marktversagen existiert.

81 SCHAFER/OTT, Einleitung S. XXXIX ff., weisen daneben darauf hin, dass eine effi-ziente Ge-
sellschaft allerdings nicht zwangsléufig auch eine gerechte Gesellschaft sein muss. Allenfalls
miissen deshalb Effizienzverluste in Kauf genommen werden, um hoherwertige Ziele zu errei-
chen. Zur Allokationseffizienz von Datenmirkten
JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 189.

82 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 40, vgl.
51; RICHTER/HILTY, S. 253 f.

83 HEUN/ASSION, CR 2015, S. 813; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 39; vgl. DIVSI, Da-
ten als Handelsware, S.41; SpPECHT, ODW 2017, S.121; vgl. EDSB,
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Verbreitung erfahren,®* wobei Personendaten als vertragliche Gegenleistung behan-
delt werden.®® Dies wirft verschiedene Rechtsfragen auf, die noch nicht klar beant-
wortet werden konnen.

Zunichst ist fraglich, ob die Anforderungen an eine wirksame Erteilung der da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung eingehalten werden. Wie bereits dargelegt, %
konnten insbesondere das Zweckbindungsgebot und die Freiwilligkeit der Einwilli-
gungserteilung nicht erfiillt sein, womit die Einwilligung als Rechtsgrundlage fiir die
Datenbearbeitung in einigen Féllen nicht zuverldssig erscheint.®” Das Sichverlassen
auf ein liberwiegendes Interesse zur Datenbearbeitung erscheint allerdings ebenfalls
heikel, zumal das Ergebnis der Interessenabwégung hiufig vorab nicht sicher be-
stimmt werden kann. 35

Ausserdem kann selbst eine giiltig erteilte Einwilligung jederzeit frei widerrufen
werden.®® Das fiihrt dazu, dass die Moglichkeit, bindende Vertrdge einzugehen, im
Ergebnis stark eingeschrinkt wird.**® Der Vertrag ist nicht bindend, wenn die be-
troffene Person ihr Widerrufsrecht jederzeit ausiiben und sich so vom Vertrag 16sen
kann.®! Den Einwilligungsempfingern wird keine gesicherte Rechtsposition ver-
schafft;®? sie konnen sich nicht darauf verlassen, die Daten tatsdchlich nutzen zu
konnen.® Die Grundlage des Vertragsrechts ist jedoch die Moglichkeit, sich selbst
zu binden.?* Deshalb ist fraglich, wie Vertrige mit Daten als Leistungsgegenstand
mit der jederzeitigen Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung in
Einklang gebracht werden kénnen.%%

Wo immer Daten als vertragliche Gegenleistung verwendet werden, geht es iiber-
dies um die Rahmenbedingungen eines «Datenschuldrechts».®*® Es kénnte notwen-
dig sein, allgemeine Regeln fiir Personendaten als Vertragsgegenstand und als Leis-
tungsgegenstand zu schaffen.®”’ Bei der Entwicklung eines Rechtsrahmens fiir den

Opinion 4/2017, S. 7, wo der Handel mit Personendaten sogar mit dem Handel von menschli-
chen Organen verglichen wird.

884 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 277.

85 Dazu eingehend oben § 4.

86 Dazu § 5.

87 Vgl. dazu auch SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 41 ff.
888 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 13 N 6.

89 Zum Ganzen eingehend § 4 1L

80 7ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 68; ZECH, GRUR 2015, S. 1154 f.; SATTLER, JZ
2017, S. 1043; vgl. BSK OR I- OSER/WEBER, Art. 404 N 9.

891 LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 221; dhnlich zu Art. 404 OR BSK OR I-
OSER/WEBER, Art. 404 N 9.

82 SATTLER, JZ 2017, S. 1039, auch 1041 f.; SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043. Vgl. PICHT, Jus-
letter vom IT Flash 11.12.2017, Rz. 8.

83 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1043.

894 SATTLER, JZ 2017, S. 1041.

85 SATTLER, JZ 2017, S. 1041 f.

8% SATTLER, JZ 2017, S. 1036; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 217 ff.; vgl. DREXL, NZKart 2017,
Teil 2, S. 417.

87 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 68; SPECHT, JZ 2017, S. 770.; vgl. KERBER, GRUR
Int. 2016-1, S. 646; vgl. METZGER, AcP 2016, S. 819 ff., 833 ff. Einen ersten Schritt dazu stellt
die Digitale Inhalte-Richtlinie dar.
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Personendatenhandel auf dem Primdrmarkt bzw. eines «Datenschuldrechts» muss
sich dementsprechend der Herausforderung gestellt werden, wie die tatsdchlichen
Bediirfnisse rechtlich umgesetzt werden kdnnen, d. h. wie verbindliche Vereinbarun-
gen iiber Personendaten begriindet und durchgefiihrt, und wie beispielsweise Fille
von Leistungsstérungen behandelt werden sollen.®?® Insbesondere sollte gepriift wer-
den, ob die freie Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung in gewis-
sen Fillen eingeschrinkt oder zumindest zur Disposition gestellt werden sollte, damit
die Betroffenen die Moglichkeit erhalten, wirksame und bindende Vertrdge iiber die
sie betreffenden Daten abzuschliessen.® Dies ist auch wichtig hinsichtlich der
neuen europdischen Digitale Inhalte-Richtlinie, mit welcher Personendaten auch le-
gislativ als vertragliche Gegenleistung anerkannt wurden.®® SATTLER weist in die-
sem Zusammenhang darauf hin, dass, wenn «personenbezogene Daten das klassische
Zahlungsmittel Geld teilweise ersetzen oder zumindest ergdnzen konnen, [...] eine
gewisse Emanzipation von personenbezogenen Daten vom Datensubjekt der ndchste
logische Schritt [ist].»°"! Derzeit steht ein Datenschuldrecht jedenfalls auf keiner
stabilen privatrechtlichen Grundlage.®*

Hervorzuheben ist indes, dass die Moglichkeit, auf den Primdrmérkten Zugriff auf
Daten zu erhalten, trotz der auftretenden Rechtsunsicherheiten fiir Unternehmen eine
geeignete Art der Datenbeschaffung darstellt.”? Es ist deshalb kein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf ersichtlich, um generell den Handel mit Personendaten zu for-
dern.’* Diejenigen Rechtsfragen, welche Rechtsunsicherheit hervorrufen, sollten
hingegen gekliart werden.’” Somit ergibt sich vielmehr ein Kldrungsbedarf als ein
Regulierungsbedarf.*

1V. Ergebnis

Der rechtliche Rahmen spielt fiir den Handel mit Daten eine grosse Rolle; er kann
ihn sowohl erméglichen bzw. fordern als auch begrenzen. Personendaten werden vor
allem auf Primdrmaérkten, also direkt zwischen den Betroffenen und datensammeln-
den Unternehmen, gehandelt. Trotz der auf den Primidrmérkten fiir Personendaten
auftretenden Rechtsunsicherheiten, stellen diese Mérkte eine zweckmissige Mog-
lichkeit fiir Unternehmen dar, um Zugriff auf Nutzerdaten zu erlangen, weshalb kein
unmittelbares Eingreifen des Gesetzgebers zur Férderung des Personendatenhandels
geboten ist.

88 SATTLER, JZ 2017, S. 1037, 1042.

89 SATTLER, JZ 2017, S. 1042; SPECHT, JZ 2017, S. 769; wohl a. A. METZGER, AcP 2016, S. 825.

90 Vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1037, 1045; SPECHT, DGRI 2017, N 5; Art. 3 Abs. 8 der Digitale
Inhalte-Richtlinie geht von einem Vorrang des Datenschutzrechts aus; dazu METZGER, AcP
2016, S. 822 ff.

%01 SATTLER, JZ 2017, S. 1045.

%02 SATTLER, JZ 2017, S. 1039.

93 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 41.

%4 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 88; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 280; vgl.
allerdings DREXL, NZKart 2017, Teil 2, S. 416 f.
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%6 SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 280; vgl. DREXL, NZKart 2017, Teil 2, S. 417.



§ 7 Entwicklung funktionierender Datenmdrkte 119

Auf Sekundiarmaérkten, d. h. auf der Ebene zwischen Unternehmen, ist der Handel
mit Personendaten durch das Datenschutzrecht nur eingeschrinkt moglich. Generell
wird die Datennutzung fiir die Unternehmen schwieriger, je stirker ausgebildet
Rechte an Daten sind, was sich auch auf die Férderung des (technischen) Fortschritts
auswirken kann. Durch die Einschrankungen der Sekundédrmérkte kann das Innova-
tionspotenzial von Personendaten nicht voll ausgeschopft werden. Dies ist aber nicht
auf ein Marktversagen zuriickzufiihren, sondern stellt eine politische Entscheidung
des Gesetzgebers dar, welche auch anders gefillt werden konnte.

Durch den hohen Stellenwert des Primérmarktes fiir den Handel mit Personenda-
ten und die damit verbundene Wichtigkeit der «Leistung-gegen-Daten»-Vertrige
sollten allerdings Rahmenbedingungen eines Datenschuldrechts angedacht werden.
Die Realitdt von Personendaten als Vertrags- und Leistungsgegenstand verlangt
langfristig nach allgemeinen Regeln zur Abwicklung solcher Rechtsverhéltnisse.
Eine wesentliche Voraussetzung eines Datenschuldrechts ist die Moglichkeit, bin-
dende Vertriage tiber die Nutzung von Personendaten abzuschliessen. Deshalb ist ins-
besondere die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung kritisch zu
hinterfragen.

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméfBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichen Vorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.
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§ 8 Drei Interessen im Spannungsverhiltnis

In den §§ 5, 6 und 7 wurden Interessen dargestellt, welche bei der Diskussion allfal-
liger Reform- und Anpassungsvorschlige der datenschutzrechtlichen Rahmenbedin-
gungen héufig thematisiert werden. Obwohl die meisten Anpassungsvorschlige je-
weils nur eines der Interessen in den Vordergrund riicken, miisste eine tatsdchliche
Anpassung des Rechtsrahmens alle drei Interessen in irgendeiner Form berticksich-
tigen, zumindest sofern sie alle als valide betrachtet werden.

Die Beriicksichtigung mehrerer Interessen fiihrt dazu, dass bei der Wahl von Mas-
snahmen zur Anpassung oder zur Weiterentwicklung des Datenschutzrechts die ver-
schiedenen Interessenlagen gegeneinander abgewogen werden miissen, denn sie ste-
hen zueinander in einem Spannungsverhiltnis.’”” Dieses Spannungsdreieck soll im
vorliegenden Kapitel untersucht werden. Dafiir werden jeweils die einzelnen Interes-
sen zueinander ins Verhéltnis gesetzt (I. - III.). Zum Schluss kdnnen Denkanstdsse
fiir eine mogliche Interessenabwégung gegeben werden (IV.).

1. Das Verhdltnis zwischen Persénlichkeitsschutz und Wertbeteiligung

Zuerst ist das Spannungsverhéltnis zwischen dem Personlichkeitsschutz und einer
Beteiligung der von Daten betroffenen Personen am Wert der Daten zu beschreiben.
Dieses Spannungsverhiltnis entsteht, weil mit der zunehmenden Kommerzialisie-
rung der Personlichkeit der Schutz derselben abnimmt. Das Datenschutzrecht wurde
allerdings origindr nicht dazu geschaffen, die Kommerzialisierung von Personenda-
ten zu ermdglichen oder zu erleichtern, stattdessen sollen die datenschutzrechtlichen
Bestimmungen die Personlichkeit der Betroffenen schiitzen.””® Noch weniger sollen
die Regeln des Datenschutzes die Betroffenen noch zusétzlich dazu anregen, sie be-
treffende Daten zu kommerzialisieren.*”

Der Vorteil der Wertbeteiligung besteht darin, dass die betroffenen Personen einen
(festgelegten) finanziellen Ausgleich fiir die Hingabe sie betreffender Daten erhalten
wiirden. Das Argument fiir eine Beteiligung am Wert der Daten, nach dem die Be-
troffenen durch eine solche Beteiligung die Kontrolle iiber ihre Daten zuriickgewin-
nen und bewusster mit den eigenen Daten umgehen wiirden, schldgt jedoch fehl.”
Solange die Betroffenen nicht sicher iiberblicken kdnnen, in welche Bearbeitungen
sie betreffender Daten durch wen und zu welchen Zwecken sie einwilligen und wel-
che Rechte sie ausiiben konnen, kann der Umgang mit Personendaten weder selbst-
bestimmt noch bewusst sein.”’! Daran dndert auch eine allfillige finanzielle Beteili-
gung am Wert der Daten nichts.

Im Gegenteil wire verhaltensokonomisch zu untersuchen, ob durch eine finanzi-
elle Beteiligung am Wert von Personendaten nicht sogar eher die Bereitschaft steigen

7 Vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1041, welcher das Spannungsverhéltnis zwischen Datenschutz- und
Datenschuldrecht anspricht.

%8 Vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1041; VON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten,
S. 209.

%9 Vgl. SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1041; vgl. SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 130.

910 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; vgl. zu dieser Ansicht FEZER, MMR 2017, S. 3 f.; FEZER,
Digitales Dateneigentum, S. 102 f.; FEZER, ZD 2017, S. 99, 102; FEZER, Reprisentatives Daten-
eigentum, S. 57; BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 23.

o1 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 39, 44.
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wiirde, die Einwilligung in eine Datenbearbeitung leichtfertig zu erteilen.’'? Studien
konnten bereits zeigen, dass eine Einwilligungserteilung haufig geschieht, wenn
selbst nur eine geringe Gegenleistung versprochen wird, welche jedoch sofortigen
Nutzen verspricht.”'* Haufig ist dies die Folge eines verzerrten Kosten-Nutzen-Kal-
kiils, wenn der Nutzen unmittelbarer wahrgenommen wird als die zukiinftigen Kos-
ten, welche oft erst im Nachhinein erkannt werden.”'* So wird in der Bevdlkerung das
Interesse an Datenschutz generell sehr hoch gewertet, paradoxerweise werden per-
sonliche Daten dennoch bereitwillig preisgegeben.®* Dieses Phinomen wurde wis-
senschaftlich untersucht und «Privacy Paradox» genannt.”’® Nur unter «sehr transpa-
renten Bedingungen, wenn Datentypen und die Konsequenzen ihrer Offenlegung be-
kannt sind» ®'7, werden die Bedingungen der Personendatenbearbeitung nicht
verdringt, sondern die Betroffenen verhalten sich sogar strategisch.’'®

Dieser Effekt 1dsst den Schluss zu, dass die Moglichkeit, fiir Personendaten tat-
sdchlich Geld zu erhalten, sich negativ auf den Persdnlichkeitsschutz auswirken
wiirde. Es liesse sich sogar provokativ fragen, ob Datenschutz zukiinftig vor allem
vermodgenden Personen vorbehalten bleiben soll, wihrend nicht vermdgende Perso-
nen sich unter gewissen Umsténden sogar dazu gezwungen sehen konnten, die sie
betreffenden Daten kommerziell zu verwerten — wobei der Erlds je hoher ausfiele,
desto sensibler die Daten sind.’"” Datenschutz, und damit der Personlichkeitsschutz,
darf jedoch nicht zu einem Luxusgut verkommen.**

Weiter besteht die Gefahr, dass Unternehmen, die die Wertbeteiligung bezahlen
miissen, eine Haltung dahingehend entwickeln, dass es ihnen zustiinde, Personenda-
ten moglichst gewinnbringend einzusetzen, immerhin hétten sie dafiir bezahlt. Eine
solche Haltung wire wohl einem generellen datenschutzfreundlich(er)en Bewusst-
sein eher abtriglich. Ferner ist in Erinnerung zu rufen, dass sich eine Wertbeteiligung
kaum rechtfertigen ldsst und es bereits an einem iiberzeugenden Ankniipfungspunkt
fehlt.”!

Im Ergebnis sprechen meines Erachtens die {iberwiegenden Argumente dafiir, das
Interesse am Personlichkeitsschutz generell héher zu werten als das Interesse an ei-
ner finanziellen Beteiligung am Wert der Personendaten.

912 Dazu bereits eingehend HERMSTRUWER, S. 253 ff., m. w. H.

913 Vgl. ENGELS, IW-Trends 2/2018, S. 5; DIVSI, Ware und Wihrung, S. 16, 41.

914 ENGELS, IW-Trends 2/2018, S. 5; vgl. WEICHERT, NJW 2001, S. 1469; vgl. METZGER, GRUR
2019, S. 134; dhnlich JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 181.

915 HERMSTRUWER, S.231 ff.; ENGELS, IW-Trends 2/2018, S.5; zum Ganzen auch METZGER,
GRUR 2019, S. 129, 134; METZGER, AcP 2016, S. 830 f. m. w. N.; vgl. SATTLER, Personality,
S. 40; JENTZSCH/ PREIBUSCH/HARASSER, S. 33; DIVSI, Ware und Wihrung, S. 11 ff.

916 Dazu ENGELS, IW-Trends 2/2018, S. 5 f.; PAAL, S. 163; METZGER, GRUR 2019, S. 129; HER-
MSTRUWER, S. 232.

917 JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 182.

918 JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 182; JENTZSCH/ PREIBUSCH/HARASSER,
S. 39.

919 Vgl. HARTING, CR 10/2016, S. 648.

920 Vgl. HARTING, CR 10/2016, S. 648, welcher auf die Gefahr einer «Zwei-Klassen-Datengesell-

schaft» hinweist; RUDIN, digma 2/2018, S. 67.

Dazu eingehend § 6.
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1. Das Verhdltnis zwischen Personlichkeitsschutz und Datenhandel

Das zweite Spannungsverhéltnis, das hier dargestellt wird, ist jenes zwischen dem
Personlichkeitsschutz und dem Datenhandel, welcher hinsichtlich personenbezoge-
ner Daten aktuell vor allem auf Primdrmérkten stattfindet.’”? METZGER weist zu
Recht darauf hin, dass «die oft beschworene Kostenloskultur im Internet nur Kulisse»
sei, denn die Betroffenen werden «keineswegs beschenkt», wenn sie Dienste in An-
spruch nehmen und dafiir in die Nutzung ihrer Daten einwilligen.’?* Inzwischen be-
dingt im Ubrigen die Registrierung fiir bzw. Nutzung von vielen im Internet darge-
botegtzlen Services die Einwilligung in das Erheben und die Nutzung von Personenda-
ten.9?

Das «Privacy Paradox»°* kann auch hier beobachtet werden: «Wegen einer hohen
Gegenwartspriferenz nehmen Internetnutzer zum Beispiel die sofortige Belohnung
durch die Onlinedienste und die Datenweitergabe als wichtiger wahr als die diskon-
tierten zukiinftigen Konsequenzen».® Privatsphire und Datenschutz werden zwar
als wichtig befunden, diese Erkenntnis spiegelt sich jedoch nicht zwangsldufig auch
im Verhalten der betroffenen Personen im Umgang mit ihren Daten wider. *’
SCHWEITZER weist darauf hin, dass «Leistung gegen Daten»-Modelle von den be-
troffenen Personen als kostenlos wahrgenommen werden und deshalb eine Sogwir-
kung entfalten.”® Dazu kommt, dass die Betroffenen kaum die Reichweite der Da-
tenbearbeitung iiberblicken koénnen, die datenschutzrechtlichen Grundsétze oft nicht
eingehalten werden und die Rechtsdurchsetzung vielfach schwierig ist.”” Die Mog-
lichkeit, sich selbst betreffende Personendaten zu kommerzialisieren, und der Um-
stand, dass «globale Datenbestdnde bislang ungeahnten Ausmasses in der Hand we-
niger Grossunternehmen»®* liegen, mindern dementsprechend den Personlichkeits-
schutz der Betroffenen.

Das hochste Schutzniveau fiir die Personlichkeitsrechte der Betroffenen wire
wohl erreicht, wenn Personendaten gar nicht kommerzialisiert werden diirften und
Datenbearbeitungen in nur engen Grenzen erlaubt wiren.””! Wiren Vertrage iiber die
Nutzung von Personendaten per se unzuldssig, eriibrigte sich damit auch die Frage
nach einem geeigneten schuldrechtlichen Rahmen fiir den (priméren) Datenhandel.

92 BECKER, JZ 2017, S. 170; vgl. SATTLER, Datenschuldrecht, S. 218 f.

93  METZGER, AcP 2016, S. 818; dazu auch KUHLING, S. 170 f.; VON LEWINSKI, Wert von perso-
nenbezogenen Daten, S. 218; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 218 f.; SPECHT, DGRI 2017, N 5;
EGGERS/HAMILL/ALL S.21; HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte, S. 166; vgl. JENTZSCH/
PREIBUSCH/HARASSER, S. 8 f.; LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015, S. 219.

924 KILIAN, CRi 2012, S. 172; vgl. SCHNEIDER, S. 127.

925 ENGELS, IW-Trends 2/2018, S. 5.

926 ENGELS, IW-Trends 2/2018, S. 5.

927 ENGELS, IW-Trends 2/2018, S. 5; SATTLER, Personality, S. 40; zum Ganzen auch METZGER,

AcP 2016, S. 830 f. m. w. N.; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 183.

SCHWEITZER, S. 276, mit Beschreibung des sog. «free effect», wonach Nutzer bevorzugt auf

die kostenlose Leistung zuriickgreifen, auch wenn der zusétzliche Nutzen eines alternativen

entgeltlichen Angebots hoher ist als der zu bezahlende Preis, sieche auch S. 291.

99 Dazu § 5.

930 SCHNEIDER, S. 118.

%1 Vgl. BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 183; BUCHNER, DGRI 2011, S. 59.
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Ein derart hohes Schutzniveau entspricht allerdings nicht der Realitdt und neben
den Interessen der Wirtschaft wohl auch nicht den Interessen der Betroffenen.”? Das
Datenschutzrecht wurde zwar originir zum Schutz der Personlichkeit der betroffenen
Personen geschaffen und war nicht fiir eine Kommerzialisierung von Personendaten
gedacht.?** Allerdings sollen die betroffenen Personen mithilfe des Datenschutz-
rechts ja gerade liber informationelle Selbstbestimmung verfiigen und damit iiber die
Nutzung und Verbreitung sie betreffender Daten selbst bestimmen kénnen.*** Ein zu
starker Paternalismus erscheint vor diesem Hintergrund nicht angebracht.® Dies
wurde auch vom Bundesrat erkannt, welcher den Datenschutz zwar starken, aber
dadurch nicht die «Teilhabe von Bevdlkerung, Wirtschaft und Gesellschaft an den
neuen Kommunikationstechnologien und die weitere technologische Entwicklung
gefdhrden» mochte.**¢ Zudem gibt es wirtschaftliche Griinde, die fiir ein Zulassen des
Handels mit Personendaten sprechen. Je stiarker die Kommerzialisierung von Perso-
nendaten erlaubt — und damit das Interesse am Handel mit Daten betont — wird, desto
schwicher wird jedoch der Personlichkeitsschutz.’’

Welches Mass an Kommerzialisierung und Handel von Personendaten zugelassen
werden soll, ist eine gesellschaftliche bzw. politische Entscheidung, welche vorlie-
gend nicht abschliessend beantwortet werden kann. Jedenfalls sollte aber auch bei
denjenigen Vertragsverhidltnissen, welche den Bezug einer Leistung gegen die Nut-
zung von Daten vorsehen, auf einen angemessenen Personlichkeitsschutz und Trans-
parenz geachtet werden.’*® Bei solchen Geschiften besteht immerhin die Méglich-
keit,ggen Personlichkeitsschutz und den Datenhandel in Ausgleich bringen zu koén-
nen.

Beim Ermoglichen und Fordern einer Datenwirtschaft und eines Datenschuld-
rechts muss es letzten Endes auBerdem darum gehen, faire Bedingungen und gleich
lange Spiesse fiir die Marktteilnehmer zu schaffen.* Betroffene Personen kdnnen in
Monopolen oder Oligopolen keine realistischen Entscheidungen treffen.’*! Dennoch

92 WEICHERT, NJW 2001, S. 1466 f.; vgl. BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 179;
DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41, 76, 80; HEUN/ASSION, CR 2015, S. 813; SATTLER, Da-
tenschuldrecht, S. 231 f.; vgl. SPECHT, DGRI 2017, N 11; vgl. auch BGE 138 II 346, 372,
E. 10.6.6, wonach ein totaler Schutz nicht gewéhrleistet werden kann, da Personendaten in der
heutigen Gesellschaft faktisch in die soziale Realitét eingebunden sind.

93 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1041.

94 Vgl. BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 4 N 3; Urteil des BGer 1C_230/2011 vom
31.05.2012, E. 8.2; vgl. auch SATTLER, GRUR-Newsletter 01/2017, S. 7, m. H. auf die Privatau-
tonomie; sowie SATTLER, Personality, S. 39: «minimum degree of control»; BUCHNER, DGRI
2011, S. 55.

935 Ahnlich DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41; WEICHERT, NJW 2001, S. 1467; vgl. auch
BRAUTIGAM, MMR 2012, S. 637, BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 184; zu Pa-
ternalismus z. B. EIDENMULLER, S. 358 ff.

936 BGE 138 11 346, 373, E. 10.6.6.

97 Vgl. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 258; siehe auch den Hinweis auf die Ge-
fahren des Datenhandels fiir den Personlichkeitsschutz in SCHULZ, S. 287.

938 SPECHT, GRUR Int. 2017, 1040, 1047.

9 Vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1040 f.; KILIAN, CRi 2012, S. 171; METZGER, AcP 2016, S. 864;
BECKER, JZ 2017, S. 171; SPECHT, DGRI 2017, N 54; dazu HOFMANN, ZGE 2010, S. 4.

%40 Vgl. WEICHERT, NJW 2001, S. 1468.

%41 KILIAN, CRi 2012, S. 174; zur Monopolbildung z. B. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 26 f.;
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miissen sie eine realistische Entscheidungsfreiheit haben, wozu namentlich unab-
dingbar ist, dass ihnen faire, ibersichtliche Vertragsbedingungen und Wahlméoglich-
keiten fiir die Handelbarkeit und Nutzung der sie betreffenden Daten gewidhrt wer-
den.’” Im Verhiltnis zwischen Unternehmen und den von Daten betroffenen Perso-
nen geht es also nicht nur um Themen des Datenschutzes, sondern auch um Fairness
bei Geschiften mit Daten.”*

1II. Das Verhdltnis zwischen Datenhandel und Wertbeteiligung

Das dritte Spannungsverhiltnis ist jenes zwischen dem Datenhandel und einer Betei-
ligung der betroffenen Personen am Wert der Daten. Es erscheint schwierig, das in-
dividuelle Interesse der Betroffenen an einer Beteiligung am Wert der sie betreffen-
den Daten mit einer funktionierenden Datenwirtschaft in Einklang zu bringen. Es
bestiinde das Risiko, funktionierende Méarkte mit einer solchen Beteiligung zu stéren
und den Wettbewerb zu hemmen.*** Dazu kommen die vielen praktischen Probleme
der Beteiligung am Wert der Daten, welche unnétige Kosten verursachen kénnten.**
Schliesslich sollen mit Reformbestrebungen Hindernisse fiir den Handel ja eher ab-
gebaut als aufgebaut werden.’*® Das Eingreifen des Gesetzgebers sollte gerade auf
die Bereiche der sich neu und dynamisch entwickelnden Mérkte begrenzt sein, wo es
unabdingbar erscheint.*’

V. Abwdgungsiiberlegungen

Im Hinblick auf eine mogliche Rechtsfortbildung ist man frither oder spéter dazu
gezwungen, die miteinander in einem Spannungsverhéltnis stehenden Interessen ge-
geneinander abzuwidgen. Dies ist angesichts des dargelegten Spannungsdreiecks
keine leichte Aufgabe.**

Zunichst ist die grundsétzliche Frage zu stellen, ob die Kommerzialisierung von
Personendaten zukiinftig iiberhaupt zugelassen werden sollte. Angesichts der fakti-
schen Entwicklungen, welche weder riickgdngig zu machen noch aufzuhalten sind,
und der grundsétzlichen Bereitschaft der Betroffenen zur Kommerzialisierung sie
betreffender Daten, wird ein génzliches Verbot nicht realisierbar sein — auch, wenn

PAAL, S. 145.

942 KILIAN, CRi 2012, 169, 174; METZGER, AcP 2016, S. 823 f., 828; vgl. SCHWEITZER, S. 278 f.

943 ZECH, GRUR 2015, S. 1153; vgl. WEICHERT, NJW 2001, S. 1468; SATTLER, Datenschuldrecht,
S. 220. Vgl. auch KERBER, GRUR Int. 2016-1, S. 641, 645, welcher 6konomischen Forschungs-
bedarf hinsichtlich der Frage, wo und in welcher Ausgestaltung Datenschutz in digitalen Mérk-
ten zweckdienlich ist, feststellt.

94 Ahnlich DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und Zugangsrechte an
Daten, S. 3; KERBER, GRUR Int. 2016-1, S. 646.

945 Vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-1, S. 645 f.; vgl. METZGER, AcP 2016, S. 828.

%6 Vgl. Mitteilung EU-Kommission, Datenwirtschaft, S. 5; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018,
S.280; HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte, S.163, m.H. auf das Ziel der
Digitale Inhalte-Richtlinie.

97 Ahnlich SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 280.

%48 SCHNEIDER, S. 115, weist zudem darauf hin, dass gesetzgeberische Entscheidungen «trotz er-
heblicher prognostischer Unsicherheiten iiber die weitere Entwicklung» getroffen werden miis-
sen.
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insbesondere Datenschutzexperten sich unter Umstéinden nur schwer mit dieser An-
sicht anfreunden kdnnen.**

Damit ist die Frage, welches Ausmass der Kommerzialisierung von Personendaten
moglich sein sollte, allerdings noch nicht beantwortet. Hierbei muss diskutiert wer-
den, wie viel Paternalismus als notwendig angesehen wird, d. h. inwieweit die von
Daten Betroffenen (auch) vor sich selbst geschiitzt werden sollten.®* Diese Frage
stellt sich insbesondere bei Beriicksichtigung des «Privacy Paradox». Denkbar wére
auch, Personendaten in feinere Kategorien zu unterteilen als bisher und die Kommer-
zialisierung nur (oder, je nach Sichtweise, immerhin) fiir einige davon zu erlauben.
Damit einhergehend muss zudem untersucht werden, welche Massnahmen dazu ge-
eignet sind, die Selbstbestimmung der Betroffenen zu stérken.

Als nédchster Schritt miissten die Sekunddrmirkte fiir Personendaten betrachtet
werden. Der Handel von Personendaten auf Sekundidrmérkten funktioniert aktuell
grundsétzlich, auch wenn er vergleichsweise schwach ausgeprigt ist. Dies liegt an
den durch das geltende Datenschutzrecht gesetzten Grenzen, einer gesetzgeberischen
Entscheidung zugunsten des als hoherrangig gewerteten Personlichkeitsrechtsschut-
zes.”! Fraglich ist, ob ein Sekundidrhandel mit Personendaten — oder z. B. spezifi-
scher Kategorien von Personendaten — weniger begrenzt werden sollte. Diese The-
matik ist wohl mit einem kritischen Hinterfragen der (generellen) freien Widerruf-
barkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung verbunden.

Schliesslich wird die Problematik diskutiert werden miissen, wie Personendaten
als Vertragsgegenstand und insbesondere damit einhergehende Leistungsstérungen
behandelt werden sollen. Auch hier sind Regeln denkbar, welche entweder die
Schutzfunktion des Datenschutzrechts mehr betonen oder das Interesse am Daten-
handel schwerer gewichten. Wichtig ist, dass dies Entscheidungen sind, welche frii-
her oder spéter getroffen werden miissen.

Am Ende ist es vor allem eine gesellschaftliche bzw. politische Entscheidung, wie
insbesondere die aufgezeigten Fragestellungen beantwortet werden sollen.®? Je nach-
dem, welche der dargestellten Interessen schwerer gewichtet werden, miissen ent-
sprechende Massnahmen getroffen werden.

Insgesamt ldsst sich meines Erachtens festhalten, dass der Schutz der Personlich-
keit der betroffenen Personen auf jeden Fall gewédhrleistet werden, die Realitét der
Datenwirtschaft jedoch ebenfalls beriicksichtigt werden sollte. Da die Argumentation
fiir das Interesse der Betroffenen an einer Beteiligung am Wert der Daten wenig
iiberzeugt und praktische Umsetzungsprobleme aufweist, konnte dieses Interesse gut
unberiicksichtigt gelassen werden. Es ist ausserdem zu fordern, dass die Sensibilisie-
rung der Bevdlkerung fiir Datenschutzthemen gefordert wird.*** Insbesondere muss

%49 S0 haben Datenschiitzer gem. SCHWEITZER, S. 274, «gegen das Konzept «Daten als Entgelt
[...] ganz grundsitzliche Einwénde erhoben». Der Europdische Datenschutzbeauftragte lehnt
die Behandlung von Personendaten als Wirtschaftsgut entschieden ab, EDSB, Opinion 4/2017,
S. 7 ff.; dazu auch SATTLER, Datenschuldrecht, S. 216, 221.

90 Ebenso FAUST, S. 92; dhnlich SPECHT, ODW 2017, S. 126; SATTLER, Datenschuldrecht, S. 231.

%! SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 276; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 40; vgl.
SPECHT, ODW 2017, S. 126.

952 Ahnlich SPECHT, ODW 2017, S. 126.

93 SPECHT, GRUR Int. 2017, S. 1042; vgl. METZGER, AcP 2016, S. 830 f. und 865; vgl. auch
BECKER, JZ 2017, S. 174.
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den Betroffenen bewusst werden, dass ihre Daten einen Wert haben, auch wenn sie
héufig kaum abschétzen konnen, wie gross dieser konkret sein mag.***

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die Quelleordnungsgeméiflnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichenVorschriften-
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9% METZGER, AcP 2016, S. 830; SCHEUCH, S. 54; vgl. VON LEWINSKI, Wert von personenbezoge-
nen Daten, S. 219.



Dritter Teil

Untersuchung von Anpassungsvorschligen

Nachdem im ersten Teil bei der Untersuchung des geltenden Rechts aufgezeigt
wurde, dass es kein eigentumsartiges Recht an Personendaten gibt und dass die wirt-
schaftliche Verwertung von Personendaten dennoch faktisch moglich ist, wurden im
zweiten Teil die Interessen untersucht, auf deren Basis mdgliche Anpassungsvor-
schldge des geltenden Rechtsrahmens diskutiert werden. Im Ergebnis miissen vor
allem die Interessen am Personlichkeitsschutz der von Daten Betroffenen und am
Schaffen eines funktionierenden Datenmarkts gegeneinander abgewogen werden. Je
nachdem, welches Interesse schwerer gewichtet wird, kommen unterschiedliche
Moglichkeiten zur Anpassung des Rechtsrahmens in Betracht.

Im dritten Teil der vorliegenden Ausfertigung werden Moglichkeiten vorgestellt,
wie das Datenschutzrecht zukiinftig weiterentwickelt werden konnte. Dabei wird zu-
nichst eine Weiterentwicklung liber das Schuldrecht untersucht. In § 9 wird kritisch
hinterfragt, ob, wie bisher von der herrschenden Lehre vertreten, die datenschutz-
rechtliche Einwilligung weiterhin frei widerruflich ausgestaltet sein soll. Moglicher-
weise muss dies nicht uneingeschrénkt fiir alle Arten von Personendaten und unge-
achtet des Bestehens schuldrechtlicher Bindungen gelten. Sollen die betroffenen Per-
sonen ihre Einwilligung jederzeit widerrufen konnen, auch wenn sie sich
schuldrechtlich dazu verpflichtet haben, die Nutzung sie betreffender Daten zuzulas-
sen, miissen schuldrechtliche Ersatzanspriiche des Vertragspartners infrage kommen.
Deshalb wird in § 10 gepriift, ob die Betroffenen mit dem Widerruf der vertraglich
geschuldeten datenschutzrechtlichen Einwilligung gegeniiber ihrem Vertragspartner
schadenersatzpflichtig werden.

Soll das Datenschutzrecht kiinftig iber das Schuldrecht hinausgehen, muss es auf
die Ebene der Ausschliesslichkeitsrechte gehoben werden. Deshalb wird in § 11 eine
Weiterentwicklung des Datenschutzrechts hin zu einem iibertragbaren Ausschliess-
lichkeitsrecht untersucht. Dabei stellt sich insbesondere die Frage, ob die einzelnen
natiirlichen Personen zukiinftig ein Immaterialgiiterrecht sui generis an sie betreffen-
den Daten haben sollen.

Die drei Anpassungsvorschldge der §§ 9 - 11 werden nicht nur jeweils vorgestellt
und untersucht, sondern auch in den Kontext der im zweiten Teil dargestellten Inte-
ressen gesetzt. So konnen Leitplanken aufgezeigt werden, bei welcher Gewichtung
der Interessenlage sich welcher Anpassungsvorschlag mehr oder weniger zur Umset-
zung eignen wiirde.
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§ 9 Die Unwiderrufbarkeit der Einwilligung

Das derzeit geltende Datenschutzrecht soll vor allem die Personlichkeit der betroffe-
nen Personen schiitzen und beinhaltet deshalb eigentlich keine Regeln betreffend die
Kommerzialisierung von Personendaten durch die Betroffenen.** Allerdings ist die
datenschutzrechtliche Einwilligung zu einem Instrument fiir die Kommerzialisierung
personenbezogener Daten geworden.”>® Wie die Untersuchung des geltenden Rechts-
rahmens und der Interessenlage zeigt, ist deshalb die freie Widerrufbarkeit der da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung kritisch zu hinterfragen. In der Lehre wurde die
Frage aufgeworfen, ob die freie Widerrufbarkeit in bestimmten Féllen eingeschriankt
oder zumindest die Moglichkeit er6ffnet werden sollte, in einem bestimmten Ver-
tragsverhéltnis auf die freie Widerrufbarkeit zu verzichten.®” So sollen die von Daten
betroffenen Personen die Moglichkeit erhalten, wirksame und bindende Vertrige zu-
mindest iiber gewisse Arten von Personendaten abzuschliessen und sie so freiwillig
kommerzialisieren zu kdnnen.”®

Es ist folglich zu priifen, ob das Konzept der freiwilligen Kommerzialisierung von
Personendaten mittels einer eingeschriankt widerruflichen Einwilligung ein gangba-
rer Weg wire, um auf die vorgebrachte Kritik an der geltenden Rechtslage bzw. auf
den Anpassungsbedarf einzugehen. Zunéchst wird die freiwillige Kommerzialisie-
rung von Personendaten diskutiert (I.). Danach wird untersucht, inwiefern die Wi-
derrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung eingeschrinkt werden kann
(I1.) und welche Folgen dies nach sich zége (II1.). Im Anschluss wird dargelegt, ob
fiir die Umsetzung des Vorschlags gesetzgeberisches Téatigwerden notig wére (IV.).
Schliesslich wird der Anpassungsvorschlag anhand der drei im zweiten Teil der vor-
liegenden Ausfertigung vorgestellten Interessen gepriift (V.).

1. Freiwillige Kommerzialisierung von Personendaten

Festzuhalten ist zunéchst, dass die freiwillige Kommerzialisierung von Personenda-
ten durch Erteilen der datenschutzrechtlichen Einwilligung bereits Realitét ist. Schon
heute sind viele von Daten Betroffene dazu bereit, fiir eine Gegenleistung in die Nut-
zung und Weitergabe sie betreffender Daten einzuwilligen.”® Angesichts der beste-
henden Schwierigkeiten bei der Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundsitze
und der Voraussetzungen zur Erteilung einer giiltigen Einwilligung®® sowie der
Rechtsunsicherheit, welche aus der freien Widerrufbarkeit resultiert,’' wird von ei-
nigen Stimmen vorgebracht, die Einwilligung sei fiir die heutigen Geschéftsmodelle

955 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41.

9% Dazu § 4.

957 SATTLER, JZ 2017, S. 1041 ff.; SPECHT, ODW 2017, S. 125 f.; dazu auch GOTTING, S. 149 ff ;
ROGOSCH, S. 136; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 272 f.; vgl. WEICHERT, NJW
2001, S. 1467; auch DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41.

98  SATTLER, JZ 2017, S. 1042; SPECHT, JZ 2017, S. 769; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41;
vgl. SATTLER, Telemedicus 04.12.2017; vgl. zu diesem Bediirfnis UNSELD, GRUR 2011, S. 983;
wohl a. A. METZGER, AcP 2016, S. 825.

9% Z.B. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41; WANDTKE, MMR 2017, S. 9; dazu auch § 4 und
§7.
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nicht mehr das geeignete Mittel.* Die datenschutzrechtliche Einwilligung sei in der
Praxis gescheitert.”® Gleichzeitig wird geriigt, den Betroffenen sei die Selbstbestim-
mungsfihigkeit liber sie betreffende Daten verloren gegangen.’*

Ein Gedanke, welcher im Hinblick auf diese Argumentation aufkommt, ist, dass
die betroffenen Personen génzlich der Souverénitit iiber sie betreffende Daten be-
raubt wiirden, wenn bei Geschiftsmodellen wie «Leistung-gegen-Daten»-Vertrigen
statt auf die Einwilligung auf gesetzliche Erlaubnistatbestdnde abgestellt wiirde. Sol-
len die Betroffenen die Kontrolle iiber ihre Daten zuriickerlangen,’” kann es nicht
die Losung sein, das einzige datenschutzrechtliche Mittel ihrer Selbstbestimmung ad
acta zu legen.” Die betroffenen Personen sollen selbstbestimmt dariiber entscheiden
konnen, in welchem Umfang sie betreffende Daten genutzt und verbreitet werden
konnen und welche Art oder welches Mass der Datenbearbeitung als unerwiinscht
betrachtet wird.”” Gerade zu diesem Zweck wurde die datenschutzrechtliche Einwil-
ligung als Rechtsinstitut geschaffen.’® Wenn die Betroffenen eine informierte Ent-
scheidung treffen konnen und sich dazu entscheiden, sie betreffende Daten zu kom-
merzialisieren, sollte das Recht sie nicht daran hindern, sondern die Entscheidung
stattdessen respektieren.’® Das Abstellen auf gesetzliche Erlaubnistatbestinde an-
statt auf die Einwilligung der betroffenen Personen stellte mithin keinen Paternalis-
mus dar. Vielmehr wiirde dabei das Interesse Dritter, Personendaten zu verarbeiten,
hoéher gewertet als der Schutz der einzelnen Datensubjekte und ihre Selbstbestim-
mungsfahigkeit.””

Dementsprechend ist vielmehr danach zu fragen, wie die Einwilligung inklusive
der Rahmenbedingungen fiir ihre Erteilung als Mittel zur freiwilligen Kommerziali-

%2 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 47 f.; kritisch SPINDLER, GRUR-Beilage 1/2014, S. 103; vgl.
dazu SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 40 ff.; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018,
S. 277; BECKER, JZ 2017, S. 173 f.

93 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 13.

94 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 52; vgl. FEZER, MMR 2017, S. 4 f.; FEZER, Digitales Daten-
eigentum, S. 106; FEZER, ZD 2017, S. 100; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 24.

%5 Vgl. FEZER, MMR 2017, S. 4 f.; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 106; FEZER, Reprisentati-
ves Dateneigentum, S. 24; BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 23.

96 Auch SATTLER, JZ 2017, S. 1045, sowie DERS., Datenschuldrecht (erscheint demnichst), spricht
sich dafiir aus, der Einwilligung den Vorrang vor gesetzlichen Erlaubnistatbestéinden einzurdu-
men.

%7 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 37, 43; vgl. PEARCE, EDPL 2018, S. 197.

%8 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 37; VON LEWINSKI, Matrix des Datenschutzes, S. 50; HERM-
STRUWER, S. 28 f.; dhnlich KILIAN, Gegenleistung, S.197; vgl. SATTLER, Datenschuldrecht,
S. 231 f., 234, welcher die Privatautonomie betont.

99  METZGER, AcP 2016, S. 829; FAUST, S. 92; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 65,
113 f.; dhnlich DIVSI, Daten als Handelsware, S. 41, 43; vgl. BUCHNER, Informationelle Selbst-
bestimmung, S. 184; vgl. allgemein zu Personlichkeitsgiitern BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE,
Art. 27 N 2.

90 So Dr. Michael Isler, Rechtsanwalt, in seinem Vortrag am Law & Robots Workshop 2019,
06.06.2019, an der Juristischen Fakultdt der Universitdt Basel. Vgl. allerdings SPECHT, Diktat
der Technik, S. 96: «Bei all dem ldsst sich trefflich dariiber streiten, ob letztlich die private
Rechtsbeeintrachtigung schutzpflichtbegriindend ist oder nicht vielmehr die unterlegene Ver-
tragspartei vor sich selbst zu schiitzen ist.»
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sierung von Personendaten verbessert werden kann. Die datenschutzrechtlichen Re-
geln — und allenfalls auch die wettbewerbsrechtlichen, kartellrechtlichen und konsu-
mentenschutzrechtlichen Regeln®! — sollten sicherstellen, dass die betroffenen Per-
sonen «bewusst und auf der Basis ausreichender Informationen»°” dariiber entschei-
den konnen, ob sie der Bearbeitung von Personendaten zustimmen mdchten.’” Wie
die Transparenz erhoht und bestehende Informationsdefizite beseitigt werden kon-
nen, ist allerdings eine andere Frage.

Die Maoglichkeit der freiwilligen Kommerzialisierung von Personendaten durch
Erteilen der Einwilligung in ihre Nutzung und Weiterverbreitung sollte kiinftig nach
der hier vertretenen Ansicht beibehalten werden. Wird eine allféllige Unwiderruf-
barkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung diskutiert, wird sogar noch einen
Schritt weitergegangen: Konnen die Betroffenen nicht nur gegen Versprechen einer
Gegenleistung in die Nutzung ihrer Daten einwilligen, sondern diese Einwilligung
auch — zumindest in bestimmten Fallen — nicht mehr frei widerrufen, wiren tatséch-
lich bindende Vertridge iiber Personendaten moglich.

SATTLER vertritt die Ansicht, die Betroffenen miissten grundsétzlich bindende
Vertrige liber sie betreffende Daten eingehen konnen, selbst wenn dadurch die Wi-
derrufbarkeit der Einwilligung eingeschrinkt wiirde.’’* Er betont, einerseits konnten
«[r]ationale Begrenztheiten und Informationsasymmetrien zum Nachteil natiirlicher
Personen [...] eine beschrinkte Bindungswirkung der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung rechtfertigen».®”> Mit dem Entzug der Moglichkeit der Selbstbindung
wiirde jedoch ein «wesentlicher Bestandteil der Privatautonomie entzogen»’’® und
der «personliche Gestaltungsspielraum unverhéltnisméi[ss]ig eingeschrankt»®”’. Dem
tatsdchlichen Willen der betroffenen Personen sollte im Privatrecht der Vorrang vor
allfdlligen staatlichen Schutzpflichten eingerdumt werden, um eine funktionsfahige
Privatautonomie und ein kiinftiges Datenschuldrecht iiberzeugend zu realisieren.’”®

Dagegen wird vorgebracht, der Betroffene miisste im Sinne der Selbstbestimmung
die Moglichkeit haben, seine Entscheidung fiir die Zukunft zu korrigieren und seine
«Personlichkeit durch einen verdnderten Umgang mit seinen personenbezogenen Da-
ten stirker zu schiitzen».”” Es wird betont, die Konsequenz der Unwiderrufbarkeit
der Einwilligung sei der Verlust der informationellen Selbstbestimmung.®® Gleich-

9 Dazu DREXL, NZKart 2017, Teil 2, S. 416 f.; vgl. Monopolkommisson, Sondergutachten 68,
S. 116 ff., 152 ff.; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 26, 30.

972 FAUST, S. 92.

973 FAUST, S. 92; vgl. BUCHNER, DuD 2015, S. 376; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung,
S. 111 £, 179, 184 f.; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 50 f.; zur Selbstbestimmung als Bedin-
gung der Vertragsfreiheit SPECHT, Diktat der Technik, S. 95.

974 SATTLER, JZ 2017, S. 1042; vgl. SATTLER, Telemedicus 04.12.2017; dazu auch DIVSI, Daten
als Handelsware, S. 50; dhnliche Stossrichtung ebenfalls dargestellt z. B. bei BUCHNER, Infor-
mationelle Selbstbestimmung, S. 270; GOTTING, S. 150 ff.

975 SATTLER, JZ 2017, S. 1042, m. H. auf HERMSTRUWER, S. 227 ff.

976 SATTLER, JZ 2017, S. 1042.

977 SATTLER, JZ 2017, S. 1042.

978 SATTLER, JZ 2017, S. 1042; vgl. dazu auch SATTLER, Datenschuldrecht, S. 234 f.

979 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 48.

980 SpPECHT, ODW 2017, S. 126.
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zeitig wird allerdings auch erkannt, dass in Féllen, in denen die Erteilung der Ein-
willigung eine vertragliche Gegenleistung darstellt, ein Widerruf unter Umstdnden
unbillige Ergebnisse hervorbringen kann.*! Es kann im Interesse beider Vertragspar-
teien liegen, wenn die betroffene Person dem Datenbearbeiter eine gesicherte Rechts-
position verschaffen kann.*®? Im Ergebnis ist es daher sinnvoll, die Einschrinkung
der freien Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung ndher zu unter-
suchen. Sie konnte eine durchfithrbare Mdglichkeit sein, die Nutzung von Personen-
daten zu vereinfachen.’s

II. Einschrdnkung des freien Widerrufsrechts

Im Schweizer Recht wurde das Widerrufsrecht im Wege der Gesetzesauslegung ent-
wickelt und nicht ausdriicklich im Gesetz festgeschrieben.?®* Die Lehre verweist re-
gelmissig auf die analoge Anwendung des Art. 404 Abs. 1 OR, das auftragsrechtli-
che jederzeitige Kiindigungsrecht.”®> Das Bundesgericht bestitigt regelmissig den
zwingenden Charakter des Art. 404 Abs. 1 OR, weshalb das Kiindigungsrecht weder
wegbedungen noch eingeschrénkt werden darf, und begriindet dies mit dem Zugrun-
deliegen eines besonderen Vertrauensverhidltnisses beim Auftrag.’® Ob die analoge
Anwendung des Art. 404 auf die datenschutzrechtliche Einwilligung gerechtfertigt
ist, besonders wenn sie als vertragliche Gegenleistung fungiert, wurde bisher noch
nicht diskutiert. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob hierbei gleichermassen ein
Vertrauensverhéltnis besteht wie beim Auftrag, das eine jederzeitige Kiindigungs-
moglichkeit rechtfertigt. Obwohl die herrschende Lehre davon ausgeht, die daten-
schutzrechtliche Einwilligung sei generell jederzeit widerrufbar,”” wurde dies ge-
richtlich noch nicht entschieden.

Ein gegenteiliger Ansatz wurde vom Bundesgericht allerdings in Entscheid 136
IIT 401 vom 27.05.2010 in Bezug auf das allgemeine Personlichkeitsrecht vertre-
ten:*8 In diesem Entscheid ging es im Wesentlichen um die Frage, ob eine entgeltlich
erteilte Einwilligung zur uneingeschrénkten, zeitlich und o6rtlich unbegrenzten Nut-
zung und Verbreitung erotischer Bilder und eines Films pornografischen Inhalts frei
widerrufen werden kann und ob dieser Widerruf von einer finanziellen Entschidi-
gungszahlung abhéngig gemacht werden kann.’® Das Bundesgericht kam zum Er-
gebnis, Personlichkeitsrechtsgiiter wie das Recht am eigenen Bild konnten grund-
sédtzlich Gegenstand vertraglicher und unwiderruflicher Verpflichtungen sein, wenn

%8l SPECHT, JZ 2017, S. 769; SPECHT, ODW 2017, S. 125; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 48.

%2 Vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 50, wo allerdings noch weitergehend die Verfiigungs-
befugnis iiber eine verdinglichte Position an Personendaten gefordert wird.

%3 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 31.

%4 Dazu UHLIG, AJP 2013, S. 327, 329.

%5 Vegl. z. B. BGE 136 111 401, 405; AEBI-MULLER, N 219; HAAS, Jusletter vom 15.11.2010, Rz 24.

9% 7.B.BGE 115 II 464, 466; dazu mit ausfiihrlichen Nachweisen BSK OR I- OSER/WEBER,
Art. 404 N 9 ff.

%7 Dazu § 4.

%8  Ebenso AEBI-MULLER, N 216 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz 11.14, 12.21; BSK DSG-
RAMPINI, Art. 13 N 14; a. A. HAAS, Einwilligung, N 548.
%9 BGE 136 111 401, 402 f.
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dabei die wirtschaftlichen Interessen im Vordergrund stehen.?° Nur Personlichkeits-
rechtsgiiter, die dem «hdchstpersdnlichen Kernbereich der Persdnlichkeit»®! zuge-
ordnet werden, sollen von unwiderruflichen vertraglichen Vereinbarungen ausge-
schlossen sein. Dies steht im Einklang mit der Lehre, wonach Vertréige iiber Person-
lichkeitsgiiter grundsatzlich zuldssig, jedoch mittels Art. 20 OR und Art. 27 ZGB
iberpriifbar sind.*?

Dieser Bundesgerichtsentscheid erdéffnet damit die Moglichkeit, das Widerrufs-
recht nur eingeschrénkt fiir diejenigen Personendaten gelten zu lassen, welche nicht
dem Kernbereich der menschlichen Existenz zugeordnet werden kdnnen.””* Deshalb
ist zundchst danach zu fragen, welche Personendaten dem Kernbereich der mensch-
lichen Existenz zuzuordnen und in welchen Fillen Vertrige zuldssig sind (1.). An-
schliessend ist zu untersuchen, bei welchen Vertrdgen {iber Personendaten die wirt-
schaftlichen Interessen der Betroffenen im Vordergrund stehen (2.) und deshalb die
Unwiderrufbarkeit der Einwilligung sachgemaiss erschiene. Schliesslich ist noch die
Moglichkeit darzustellen, die Widerrufbarkeit der Einwilligung nicht von vorneher-
ein einzuschrinken, aber immerhin ihre Geltung zur Disposition der Parteien zu stel-
len (3.).

1. Zuldssigkeit der vertraglichen Bindung

Es ist zundchst zu priifen, welche Personendaten im Kernbereich der menschlichen
Existenz liegen bzw. in welchen Féllen Vertrége {iber Personendaten zuldssig sind.
Fiir diese Priifung wird das Schema des Bundesgerichts aus BGE 136 111 401, 407 f.
verwendet.®* Darin stellt die Ubermissigkeit der vertraglichen Bindung gemiss
Art. 27 ZGB den Priifgegenstand dar. Das Bundesgericht unterscheidet (potenziell)
iiberméssige vertragliche Bindungen ausserdem von sittenwidrigen Vertragen ge-
miss Art. 20 OR. Im Folgenden werden Letztere zuerst dargelegt (a), bevor auf die
allfillige Ubermissigkeit der vertraglichen Bindung aufgrund der Art der Daten (b)
und aufgrund der {ibrigen Vertragsbedingungen (c) eingegangen wird.

a) Sittenwidrigkeit

Gemadss Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag, der einen unmdglichen oder widerrecht-
lichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstdsst, nichtig. Betrifft der Mangel
jedoch bloss einzelne Teile des Vertrags, so sind nur diese nichtig, sobald nicht an-
zunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil iiberhaupt nicht geschlossen worden

90 BGE 136 III 401, 405 f.; AEBI-MULLER, N 216 ff.; ebenso fiir das deutsche Recht SPECHT,
ODW 2017, S. 125, m. w. N.; GOTTING, S. 150 ff.; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung,
S. 270.

1 BGE 136 111 401, 405.

92 Z.B. BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 2; KUKO ZGB-HOTZ, Art. 27 N 1 f.; HAUS-
HEER/AEBI-MULLER, Rz 11.14, 12.21; vgl. auch BUCHLER, AcP 2006, S. 328; ablehnend HAAS,
Jusletter vom 15.11.2010, Rz 13 ff.

93 BGE 136111 401, 405. Gl. A. WEBER/THOUVENIN, Datenportabilititsrecht, S. 31; THOUVENIN,
SJZ 113/2017, S. 31; a. A. HAAS, Jusletter vom 15.11.2010.

%4 Das Schema wurde vorher von AEBI-MULLER, N 217, vorgestellt.
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wére (Abs. 2). Vertrédge iiber die Bearbeitung von Personendaten sind weder unmog-
lich noch widerrechtlich und kdnnten deshalb hochstens unter die Kategorie der sit-
tenwidrigen Vertrdge subsumiert werden.

Bei sittenwidrigen Vertrdgen liegt die Verwerflichkeit bzw. der Grund fiir ihre
rechtliche Unverbindlichkeit in ihrem Inhalt, d. h. in dem tatsdchlichen Verhalten,
zu dem sich die Parteien vertraglich verpflichten.® Der rechtlichen Verbindlichkeit
dieser Vertrige stehen objektive Gesichtspunkte der Moral und der guten Sitten ent-
gegen.”®

Im betreffenden Entscheid hielt das Bundesgericht fest, es gehe vorliegend nicht
um die Einwilligung der Beschwerdegegnerin in Handlungen, die allenfalls in die
eigene Intimsphédre eingreifen wiirden. Stattdessen ginge es lediglich um die Verof-
fentlichung von Bildern, welche derartige Handlungen wiedergeben. Dadurch werde
der Kernbereich der Personlichkeit der Beschwerdegegnerin nicht betroffen.”’ Das
Bundesgericht hielt weiter generell fiir fraglich, ob die Einwilligung in eine Ver6f-
fentlichung derartiger Bilder gegen Art. 27 ZGB verstosst. Es entschied, im Lichte
der heutigen Moralvorstellungen und der Verbreitung pornografischen Materials im
Internet konne nicht behauptet werden, ein solches Rechtsgeschéft verstosse an sich
inhaltlich gegen Art. 20 OR und sei deshalb als nichtig einzustufen.”®

Fiir Vertrage iliber Personendaten ldsst sich ableiten, dass dabei ebenfalls nicht in
Handlungen eingewilligt wird, welche in die Intimsphére der Betroffenen eingreifen
konnten. Solche Handlungen, tatsdchliches Verhalten, wiirden z. B. die Art der Da-
tenerzeugung durch die betroffenen Personen betreffen. Parallel zur Argumentation
des Bundesgerichts zu Bildern von Personen wird jedoch nicht in tatsdchliche Hand-
lungen eingewilligt (z. B. die Pflicht zur Benutzung eines smarten Geréts), sondern
nur in die Bearbeitung von Daten, welche allenfalls solche Handlungen wiedergeben
konnen.”” Damit sind Vertrdge {iber Personlichkeitsrechtsgiiter wie personenbezo-
gene Daten nicht sittenwidrig und Art. 20 OR steht der grundséitzlichen Verbindlich-
keit solcher Vertrage nicht entgegen.

b) Ubermdssige Bindung aufgrund der Art der Daten

Das Bundesgericht stellte in einem nédchsten Schritt auf das Verbot der iibermissigen
Bindung gemiss Art. 27 ZGB ab. Es hielt fest, dass die Einwilligung in eine Person-
lichkeitsrechtsverletzung nur in den Grenzen des Art. 27 ZGB moglich ist.’®® Ge-
méss Art. 27 Abs. 1 ZGB kann niemand ganz oder zum Teil auf seine Rechts- und
Handlungsféhigkeit verzichten. Ausserdem kann sich gemiss Art. 27 Abs. 2 ZGB
niemand seiner Freiheit entdussern oder sich in threm Gebrauch in einem das Recht
oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschrinken.!®' Danach sind sowohl iiber-
missige Verpflichtungen als auch solche, die den hochstpersonlichen Kernbereich

%5 BGE 136 111 401, 407; AEBI-MULLER, N 221.
9% BGE 136 111 401, 407; AEBI-MULLER, N 221.
%7 BGE 136 111 401, 408.

%% BGE 136 111 401, 408 f.

99 Vgl. BGE 136 111 401, 408.

1000 AEBI-MULLER, N 216.

100l BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 7 f., kritisch zur bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, da sie nicht klar zwischen den beiden Absétzen des Art. 27 ZGB unterscheidet, und mit
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der Personlichkeit betreffen, unzuldssig.!? Art. 27 ZGB schiitzt einerseits bestimmte
Aspekte der Personlichkeit vor rechtsgeschéftlichen Dispositionen, andererseits aber
auch die Vertragsfreiheit, denn das Selbstbestimmungsrecht dient der Entfaltung der
Personlichkeit.®® Dazu gehort auch, innerhalb der gesetzlichen Schranken Disposi-
tionen iiber einzelne Personlichkeitsgiiter treffen zu kénnen.'°

Das Bundesgericht priifte zuerst, ob iiber einen bestimmten Personlichkeitsaspekt
iiberhaupt eine vertragliche Bindung eingegangen werden kann.'® Es hielt fest, dass
im Kernbereich der Personlichkeit ein absoluter Bindungsausschluss besteht und des-
halb diesbeziiglich eine giiltige vertragliche Vereinbarung ausgeschlossen ist. Dabei
ist bereits die vertragliche Bindung als solche abzulehnen, weil die betreffende Ver-
tragspartei aufgrund subjektiver Elemente in dem infrage stehenden Bereich keiner
vertraglichen Bindung unterworfen sein soll.!* Dementsprechend wire die Rechts-
folge hier Nichtigkeit des Vertragsverhiltnisses. %’

Zum Kernbereich der Personlichkeit gehdren z. B. die kdrperliche Bewegungs-
freiheit, die physische und psychische Integritit, die Intimsphire und auch gewisse
Ausdrucksformen der Vereinsfreiheit.!*® Demgegeniiber gehoren gemiss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung insbesondere der Name, die Stimme oder das Bild nicht
zum Kernbereich menschlicher Existenz.'*” Einige Autoren vertreten die Meinung,
bei Personendaten handle es sich per se um Personlichkeitsgiiter, die nicht zum Kern-
bereich der menschlichen Existenz gehoren.!°® Dieser Ansicht ist beizupflichten,
denn es erscheint stossend, jede noch so lose mit der Personlichkeit verbundenen
Daten zum Kernbereich der menschlichen Existenz zu zéhlen, nicht jedoch die eigene
Stimme oder (sogar potenziell kompromittierende) Abbilder.

Allerdings konnte erwogen werden, zwischen Personendaten mit einem «indispo-
niblen personlichkeitsrechtlichen Kern» und solchen mit «fungiblen Aspekten» zu
unterscheiden.!®!! Nach dem geltenden Recht existiert bereits die Kategorie der be-
sonders schiitzenswerten Personendaten; dabei handelt es sich um Daten, welche be-
sonders eng mit der Personlichkeit der Betroffenen verbunden sind.!”'> Gemaéss Art. 3
lit. ¢ DSG gehdren dazu Daten iiber (1.) die religidsen, weltanschaulichen, politi-
schen oder gewerkschaftlichen Ansichten oder Tétigkeiten, (2.) die Gesundheit, die

dem Hinweis, dass zur Untersuchung allfélliger Personlichkeitsrechtswidrigkeit auf Abs. 2 ab-
zustellen sei.

1002 BGE 136 111 401, 407; AEBI-MULLER, N 217.
1003 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 2.
1004 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 2.

1005 BGE 136 111401, 407, m.H. auf. AEBI-MULLER, N217; ebenso BSK ZGB I-
HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N9, m. H. auf HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 11.08 ff. und BU-
CHER, OR AT, S. 260 ff.

1006 BGE 136 111 401, 407.

1007 AEBI-MULLER, N 218; BGE 129 111 209, 213, E. 2.2.

1008 BGE 136 111 401, 407; BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 12.

1009 BGE 136 111 401, 405.

1010 WEBER/THOUVENIN, Datenportabilititsrecht, S. 31; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 14,
1011 Beide Zitate von SATTLER, JZ 2017, S. 1042; dhnlich BULL, S. 55 ff.

1012 Vgl SATTLER, JZ 2017, S. 1042.
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Intimsphére oder die Rassenzugehdrigkeit, (3.) Massnahmen der sozialen Hilfe so-
wie (4.) administrative oder strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionen. Gerade
angesichts der vom heutigen Standpunkt aus unvorhersehbaren Risiken der (kiinfti-
gen) automatischen Datenverarbeitung konnte es vertretbar erscheinen, insbesondere
solche Daten dem Kernbereich der menschlichen Existenz zuzuordnen und damit
Vertrédge liber diese Daten bereits vom Gegenstand her als unzuléssig einzustufen.

Meines Erachtens wire es aber zugunsten der Selbstbestimmung bzw. Autonomie
der Betroffenen angemessen, Vertridge iiber solche Daten grundsétzlich zuzulassen
und die allfillige Ubermissigkeit solch einer vertraglichen Bindung in der nichsten
Stufe, d. h. unter Einbeziehung aller Vertragsbedingungen, zu priifen. Fiir diese An-
sicht spricht, dass das geltende Datenschutzrecht an die Bearbeitung besonders schiit-
zenswerter Personendaten zwar insgesamt hohere Anforderungen stellt, die betroffe-
nen Personen aber dennoch durch Erteilen ihrer ausdriicklichen Einwilligung tiber
die Zulassigkeit bestimmen konnen (Art. 4 Abs. 5 Satz 2 DSG).

c) Ubermdssige Bindung aufgrund der vertraglichen Verpflichtungen

Wenn grundsétzlich die Moglichkeit zu einer vertraglichen Verpflichtung besteht,
muss in einem ndchsten Schritt das konkrete Rechtsgeschéft auf eine {iberméssige
Bindung aufgrund der vertraglichen Verpflichtungen hin iiberpriift werden.!””®* Der
Sinn und Zweck des Art. 27 Abs. 2 ZGB besteht darin, Rechtstriger vor ibermissi-
ger rechtsgeschiiftlicher Selbstbindung zu schiitzen.!?'* Bei der Priifung des Uber-
masses sind verschiedene Kriterien, so insbesondere die Intensitit, die Dauer, die
(fehlende) Paritdt und der Grad an Fremdbestimmtheit, heranzuziehen.'"'> Es miissen
auch entlastende Elemente beriicksichtigt werden, so z. B. allfillige Gegenleistungen
oder andere Vorteile und das Abwélzen von Risiken.!” Ob eine libermidssige Bin-
dung vorliegt, ist nach einer Gesamtwertung aller Faktoren zu bestimmen. '*"”

Wird eine vertragliche Bindung als iiberméssig eingestuft, erscheint die Annahme
der Nichtigkeit des gesamten Vertragsverhéltnisses meist als unangemessen. Statt-
dessen ist im Sinne des favor negotii Teilnichtigkeit anzunehmen und die iberméssig
belastete Vertragspartei kann die Modifikation der rechtlichen Verpflichtungen auf
ein tragbares Mass verlangen.!”'® Insbesondere kann ein Kiindigungsrecht nach Ab-
lauf einer reduzierten Vertragsdauer oder auch ein ausserordentliches Kiindigungs-
recht aus wichtigen Griinden eingerdumt werden.'*"

013 BGE 136 111 401, 407, m.H. auf AEBI-MULLER, N 217; ebenso BSK ZGB I-
HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 9; BUCHER, OR AT, S. 260 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N
11.08 ff.; WEBER/THOUVENIN, Datenportabilititsrecht, S. 31; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N
14; vgl. BUCHLER, AcP 2006, S. 329.

1014 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 2.

1015 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 10, m. w. N.; dazu auch KUKO ZGB-HOTZ, Art. 27
N 6 ff.

1016 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 10; vgl. BGE 128 111 428, 432.

1017 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 10.

1018 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 28, in Anlehnung an Art. 20 Abs. 2 OR; KUKO
ZGB-HoTz, Art. 27 N 10; BGE 120 1I 35, 40, E. 4 a.

1019 Dazu KUKO ZGB-HOTZz, Art. 27 N 10. BGE 128 III 428, 429 ff., E. 3; BUCHLER, AcP 2006,
S. 329.
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Hinsichtlich Vertrdgen {iber Personendaten miissen zur Feststellung einer allfalli-
gen Ubermissigkeit insbesondere die betroffenen Personendaten, allfillige finanzi-
elle Gegenleistungen, die Dauer der Vertragsbindung sowie der Grad der Fremdbe-
stimmung beriicksichtigt werden.!®® Die Zuldssigkeit eines Widerrufs der Einwilli-
gung im Sinne einer Kiindigung des Vertragsverhdltnisses konnte somit daran
festgemacht werden, ob die vertragliche Bindung im Einzelfall als {ibermédssig im
Sinne des Art. 27 ZGB erscheint.'*!

Hierbei besteht namentlich die Mdglichkeit, dem besonders schiitzenswerten Cha-
rakter mancher Personendaten Rechnung zu tragen. Denkbar ist, eine unwiderrufli-
che Vertragsbindung iiber solche Daten per se als iiberméssig einzustufen oder die
Unwiderrufbarkeit nur fiir einen beschrinkten Zeitraum zuzulassen. Dabei kdnnte
die Einstufung als besonders schiitzenswerte Personendaten zukiinftig auch auf wei-
tere Daten ausgedehnt oder aber sogar eingeschrinkt werden.

Sinnvoll erscheint iiberdies, auch die Menge der zu bearbeitenden Daten zu be-
riicksichtigen. Werden beispielsweise viele Personendaten bearbeitet, welche zwar
nicht (oder nicht mehrheitlich) in die Kategorie der besonders schiitzenswerten Per-
sonendaten fallen, jedoch die Beurteilung wesentlicher Aspekte der Personlichkeit
der betroffenen Person zulassen und somit die Bildung von Personlichkeitsprofilen
(Profiling)'*2 erlauben, konnte die Unwiderrufbarkeit der Einwilligung eine iiber-
méssige Bindung darstellen.!

Hervorzuheben ist die Erkenntnis, dass heute auch triviale Daten von Bedeutung
sind und nicht alle Daten gleichermassen mit der Personlichkeit der betroffenen Per-
sonen verkniipft sind.!”* Dementsprechend muss kritisch hinterfragt werden, ob alle
Personendaten gleichermassen einem hohen Schutzniveau unterliegen sollten'®> und
jede unwiderrufliche vertragliche Bindung als iiberméssig gelten sollte. Wie gezeigt
besteht bei der Priifung der Ubermissigkeit einer konkreten Vertragsbeziehung die
Moglichkeit, diesem Umstand Rechnung zu tragen und zu differenzieren. Die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung hat jedenfalls den Weg eroffnet, bindende Vertrdge
iiber Personendaten anzuerkennen. '

1020 WEBER/THOUVENIN, Datenportabilititsrecht, S. 31; BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27
N 10; BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 14; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 273.
Gemidss WEBER/SOMMERHALDER, S. 160, kann auch der Verzicht auf Zugang zu Personenda-
ten ibermdssig sein. Allerdings garantiert Art. 8§ DSG ein Auskunftsrecht der betroffenen Per-
sonen, weshalb stets ein Zugangsrecht besteht.

102 WEBER/THOUVENIN, Datenportabilititsrecht, S. 31; vgl. BSK DSG-RAMPINI, Art. 13 N 14,
AEBI-MULLER, N 215, hélt fest, die Einwilligung in eine Personlichkeitsverletzung sei regel-
madssig inhaltlich, rdumlich und/oder zeitlich beschrénkt. Ansonsten wiirde die betroffene Per-
son das Recht vollig preisgeben.

1022 Art. 3 1it. d DSG; dazu z.B. WEICHERT, ZD 2013, S. 255.

1023 SCHNEIDER, S. 124, weist darauf hin, dass es heute kein belangloses Datum mehr gibt aufgrund
der neuen und kiinftigen Big Data-Analysen und der erleichterten Moglichkeiten, verschiedene
Datenbestéinde miteinander zu verkniipfen. Zum Profiling und Verhaltensprognosen durch Big-
Data-Analysen Bericht AG Digitaler Neustart, S. 308 ff.

1024 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 42.

1025 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 42.

1026 Vgl. THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 31, welcher Entscheid BGE 136 III 401 als «neuen Weg»
bezeichnet, mit dem die Nutzung von Personendaten vereinfacht werden konnte.
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2. Wirtschaftliche Interessen

Die fehlende Ubermissigkeit der vertraglichen Bindung ist nicht das einzige Krite-
rium, das vom Bundesgericht zur Begriindung der Unwiderrufbarkeit der Einwilli-
gung herangezogen wird. So sollen Personlichkeitsrechtsgiiter, die nicht zum Kern-
bereich der menschlichen Existenz gehoren, dann Gegenstand von vertraglichen und
unwiderruflichen Verpflichtungen sein kénnen, wenn wirtschaftliche Interessen im
Vordergrund stehen.'®?” So befand das Bundesgericht: «[a]ngesichts der Bedeutung,
welche die Vermarktung des eigenen Bilds, des Namens oder der Stimme in den
letzten Jahrzehnten erreicht hat, ist es lebensfremd, weiterhin die Einwilligung zur
Abtretung der Rechte am eigenen Bild als einer rechtlich bindenden Verpflichtung
nicht zugingliches Geschéft anzusehen, das jederzeit und frei widerrufbar sein
soll.»'® Das Bundesgericht fiihrt weiter aus, dies gelte nicht nur fiir bekannte Per-
sonlichkeiten, sondern auch fiir andere Personen, die eigene wirtschaftliche Interes-
sen in Form von Werbung und/oder unmittelbarer Entschiddigung verfolgen. !

Es bleibt unklar, ob das Bundesgericht das Kriterium der im Vordergrund stehen-
den wirtschaftlichen Interessen innerhalb der Priifung des Art. 27 ZGB beriicksich-
tigt oder von einer eigenstindigen Voraussetzung ausgeht.!®’ Die wirtschaftlichen
Interessen sind fiir den Kontext, in dem eine allfdllige Unwiderrufbarkeit der daten-
schutzrechtlichen Einwilligung diskutiert wird — ndmlich den Geschéftsmodellen
«Leistung gegen Daten» — essenziell, weswegen ihnen eigenstindige Bedeutung zu-
kommen sollte. Es geht darum, ob Personendaten bzw. die Einwilligung in ihre Nut-
zung (anstatt eines Entgelts) geleistet werden, um eine Gegenleistung zu erlangen.

Der Sinn und Zweck hinter dem Kriterium der wirtschaftlichen Interessen kénnte
zudem sein, stossende Situationen zu vermeiden.!®' Das Bundesgericht betont im ge-
nannten Entscheid, die auf den Bildern abgebildete Person habe «aus rein finanziel-
len Interessen gehandelt».!®? Sie habe ihre Bildrechte entgeltlich abgetreten.!* In
solchen Situationen erscheint es angemessen, die Verbindlichkeit des Rechtsge-
schéfts zu betonen. Anders wire die Widerrufbarkeit von Einwilligungen in Person-
lichkeitsverletzungen zu beurteilen, bei denen die betroffene Person keine Gegen-
leistung erhilt. In diesen Fillen erscheint es stossend, die betroffene Person auf ihrer
Einwilligungserteilung zu behaften. Das Personlichkeitsrecht ist hoher zu werten als
die Verbindlichkeit der Einwilligung.

Bei den Rechtsgeschiften, bei denen Betroffene im Gegenzug fiir die Einwilligung
in die Nutzung sie betreffender Daten einen Vorteil erhalten, kann zwischen zwei
Situationen unterschieden werden, welche beide im Folgenden untersucht werden.
Erstens konnte die Gegenleistung im vollstindigen Uberlassen z. B. eines digitalen
Inhalts bestehen (a). Zweitens kann die dauerhafte Nutzung digitaler Inhalte als Ge-

1027 BGE 136 111 401, 405.

1028 BGE 136 111 401, 405.

1029 BGE 136 111 401, 405 f.

1030 vgl. BGE 136 111 401, 405, 407 und 409.

1031 Vg, SPECHT, JZ 2017, S. 769; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 48.
1032 BGE 136 111 401, 409.

133 BGE 136 111 401, 409.
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genleistung vereinbart werden (b). Ausserdem wird kurz auf Situationen eingegan-
gen, bei denen ein Missverhiltnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung be-
steht (c).

a) Volistindiges Uberlassen einer Gegenleistung

Zunichst ist es moglich, einen digitalen Inhalt als Gegenleistung fiir die Erteilung
der datenschutzrechtlichen Einwilligung vollstindig zu iiberlassen, z. B. wenn ein
Film oder ein Musikstiick von einer Plattform heruntergeladen werden kann. Bei An-
nahme eines freien Widerrufsrechts der betroffenen Person liesse sich die Einwilli-
gung unmittelbar nach Abschluss des Downloads widerrufen.!®** In diesem Fall kime
die betroffene Person in den vollen Genuss des Vorteils und des wirtschaftlichen
Werts des digitalen Inhalts, wihrend ihr Vertragspartner kaum von der Personenda-
tenbearbeitung profitieren konnte.!®> Selbst wenn der {iberlassene digitale Inhalt bei
Widerruf der Einwilligung umgehend zu 16schen ist, bestehen Missbrauchsrisiken
insbesondere aufgrund der technischen Mdglichkeiten, digitale Inhalte zu vervielfil-
tigen und zu verbreiten.!®® SPECHT spricht hier von einer «De-facto-Unmdglichkeit
der vollstdndigen Riickholung des digitalen Inhaltes»'®’. Dieses Ergebnis erscheint
stossend.'%

Wenn betroffene Personen sie betreffende Daten hingeben und dafiir eine konkret
definierte Gegenleistung, welche neben einem digitalen Inhalt ja auch z. B. in einem
Entgelt bestehen kann, vollstindig iiberlassen erhalten, kann es gerechtfertigt sein,
die dafiir erteilte datenschutzrechtliche Einwilligung als unwiderruflich anzuse-
hen.!® Mit Blick auf die soeben dargelegte Priifung der iiberméssigen Bindung ge-
miss Art. 27 ZGB wire auch denkbar, die Unwiderrufbarkeit nicht absolut, aber fiir
einen angemessenen Zeitraum anzunehmen.

Alternativ — als eine das Personlichkeitsrecht weniger belastende Massnahme —
wird vorgeschlagen, den Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung jederzeit
zuzulassen, aber eine Wertersatzpflicht (anstatt einer Loschungspflicht bei digitalen
Inhalten) vorzusehen.'™ Dieser Ansatz soll nicht an dieser Stelle, sondern sogleich
in § 10 untersucht werden.

b) Dauerhafte Nutzung digitaler Inhalte

Neben dem Fall der punktuellen und endgiiltigen Uberlassung einer Gegenleistung,
wie z. B. eines digitalen Inhalts, existieren diejenigen Félle, in denen die Gegenleis-
tung fiir die Einwilligungserteilung in der dauernden Nutzungsmdglichkeit digitaler

1034 SpECHT, JZ 2017, S. 769; vgl. auch SPECHT, DGRI 2017, N 13; DIVSI, Daten als Handelsware,
S. 48.

1035 SpECHT, JZ 2017, S. 769.

1036 SpECHT, JZ 2017, S. 769.

137 SPECHT, JZ 2017, S. 769; vgl. auch SPECHT, DGRI 2017, N 13.

1038 SpPECHT, JZ 2017, S. 769; SPECHT, ODW 2017, S. 125; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 48.

1039 SPECHT, JZ 2017, S. 769, welche aber betont, dies sollte dagegen nicht bei der Bereitstellung
des blossen Zugangs zu digitalen Inhalten wie z. B. bei sozialen Netzwerken gelten.

1040 SpECHT, JZ 2017, S. 769.
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Inhalte besteht.'™ SPECHT hélt diesbeziiglich zu Recht fest, dass diese Félle nicht
unbillig erscheinen, da sich hier keine Missbrauchsrisiken ergeben:'*? Regelmissig
wird mit Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung die Nutzungsmoglichkeit
der digitalen Inhalte beendet werden. Die Moglichkeit der Nutzung der digitalen In-
halte durch die betroffene Person und die Mdglichkeit der Personendatenbearbeitung
durch den Vertragspartner bis zum Widerruf gleichen sich gegenseitig aus.'*? Des-
halb erscheint es in diesen Féllen angemessen, die Widerrufbarkeit der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung jederzeit zuzulassen.

¢) Missverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung

Hinzuzufiigen ist, dass das schweizerische Privatrecht einen Schutz vor Ubervortei-
lung bei Rechtsgeschéften bereithdlt. Gemass Art. 21 Abs. 1 OR kann der Verletzte
innerhalb Jahresfrist erkliaren, dass er den Vertrag nicht halte und das schon Geleis-
tete zuriickverlangen, wenn ein offenbares Missverhiltnis zwischen der Leistung und
der Gegenleistung durch einen Vertrag begriindet wird, dessen Abschluss von dem
einen Teil durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder des Leichtsinns
des andern herbeigefiihrt worden ist. Die Jahresfrist fiir die Anfechtung des Vertrags
beginnt geméss Abs. 2 des Artikels mit dem Abschluss des Vertrages und stellt eine
Verwirkungsfrist dar.!* Die Rechtsfolge einer gelungenen Anfechtung ist die ein-
seitige Unverbindlichkeit des Vertrags, moglich ist aber auch eine Teilunverbind-
lichkeit, d. h. der Fortbestand des Vertrags mit modifiziertem Inhalt.!*

Ein offenbares Missverhiltnis liegt dann vor, wenn die Disparitét der Leistungen
«jedermann in die Augen» fillt.'" Die Aquivalenz der Leistungen ist nach freiem
richterlichen Ermessen, unter Wiirdigung aller Vertragsumstinde und unter Abwi-
gung des Wertes aller vereinbarten Leistungen sowie der Rechte und Pflichten beider
Vertragspartner zu priifen.'*” Massgebend fiir die Beurteilung ist der objektive Wert,
d. h. der Markt- oder Borsenpreis, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.!**® In Féllen,
in denen kein Marktpreis fiir eine Leistung besteht, muss zwangsldufig auf andere
Kriterien wie die Kosten bzw. den Leistungsaufwand oder den Marktpreis fiir ver-
gleichbare Leistungen ausgewichen werden.!*¥

1041 QpECHT, JZ 2017, S. 769.

1042 QpECHT, JZ 2017, S. 769.

104 SpECHT, JZ 2017, S. 769.

1044 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 2; KUKO OR-HERZOG, Art. 21 N 13; Urteil des BGer
4A_542/2012, E. 2.5, vom 24.01.2013.

1045 Dazu BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 15 f., m. w. N.; KUKO OR-HERZOG, Art. 21
N 10 ff.; BGE 123 111 200, 202 f.,, E. 2.

1046 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 5; BGE 53 11 483, 488; BGE 46 1I 55, 60; Urteil des
BGer 4C.254/2004, E. 3.3.1, vom 03.11.2004; KUKO OR-HERZOG, Art.21 N 4; a. A.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 734, welche an das Missverhiltnis keine allzu
strengen Anforderungen stellen wollen.

1047 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 5.

1048 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 6; KUKO OR-HERZOG, Art. 21 N 4; BGE 123 111 292,
303.

1049 BGE 123 11292, 303; BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 6; KUKO OR-HERZOG, Art. 21
N 4; a. A. BUCHER, OR AT, S. 231.
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Eine subjektive Ausnahmesituation, die die Entscheidungsfreiheit beeintrachtigt
und ein freies Aushandeln der Vertragsbedingungen ausschliesst, liegt insbesondere
in den vom Gesetz exemplarisch angefiihrten Fillen der Notlage, der Unerfahrenheit
oder des Leichtsinns vor.!® In Féllen, in denen die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung als unwiderruflich, oder zumindest als unwiderruflich innerhalb einer bestimm-
ten Vertragslaufzeit, angesehen wird, kdnnte diese Norm aufgrund Unerfahrenheit
zur Anwendung gelangen. Dafiir geniigt bereits, wenn eine Vertragspartei aufgrund
fehlender Kenntnisse die Tragweite und Bedeutung des betroffenen Vertrags sowie
das Aquivalenzverhiltnis nicht einzuschitzen vermag.'”s' Dabei ist zu beachten, ob
die erforderlichen Kenntnisse fehlen durften, mithin mit der gebotenen Vorsicht und
Besonnenheit vorgegangen wurde.!*? Gerade in Big-Data-Sachverhalten ist eine Un-
erfahrenheit der betroffenen Personen denkbar. Schwieriger wird sich allerdings die
Begriindung und vor allem der Beweis des offenbaren Missverhéltnisses der Leis-
tungen fiir die Betroffenen darstellen, denn der Wert von Personendaten ldsst sich
kaum feststellen.!*® Allerdings erscheint es dennoch mdglich, in konkreten Féllen
die Leistungen der Vertragsparteien gegeniiberzustellen.

Schliesslich muss die Entscheidungsschwiiche des Ubervorteilten von der Gegen-
partei bewusst ausgenutzt worden sein, damit der Vertrag mit dem Missverhéltnis
abgeschlossen wird.'”* Je nach Ausgestaltung des Vertrags und des Geschéftsmo-
dells wire dieses Kriterium bei Big-Data-Sachverhalten ebenfalls denkbar. In der
Rechtsprechung wird allerdings betont, die Berufung auf Art. 21 OR diirfe nur aus-
nahmsweise gestattet werden. !0

3. Dispositionsbefugnis

Aus BGE 136 III 401 geht nicht klar hervor, ob die Einwilligung in den gezeigten
Fillen grundsétzlich unwiderruflich ist oder nur dann, wenn die Parteien dies aus-
driicklich so vereinbart haben. In letzterem Fall wire die Einwilligung also grund-
sétzlich widerruflich, die Widerrufbarkeit stiinde jedoch zur Disposition der Parteien.

Folgt man der Logik des Vertragsrechts und auch des Art. 27 ZGB, sollte aller-
dings davon ausgegangen werden, dass die Einwilligung bei synallagmatischen Ver-
trdgen mit im Vordergrund stehenden wirtschaftlichen Interessen grundsétzlich un-
widerruflich erteilt wird. So betonte das Bundesgericht im betreffenden Entscheid

1050 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 10.

151 BGE 92 11 168, 175 f., E. 5; Urteil des BGer 4C.238/2004, E. 2.4, vom 13.10.2005; KUKO
OR-HERZOG, Art. 21 N 8; BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 12; es ist dagegen (wie noch
in BGE 85 1I 402, 413) nicht notwendig, dass eine Vertragspartei allgemein unféhig ist, ein
Geschift angemessen zu wiirdigen.

1052 KUKO OR-HERZOG, Art. 21 N 8.

1053 Dazu § 6 IV; vgl. SCHEUCH, S. 54.

1054 BGE 123 1II 292, 305; Urteil des BGer 4C.238/2004, E. 2.4, vom 13.10.2005; BSK OR I-
MEISE/HUGUENIN, Art. 21 N 14; KUKO OR-HERZOG, Art. 21 N 9.

1055 Urteil des BGer 4A_21/2009, E. 3, vom 11.03.2009; Urteil des BGer 4C.238/2004, E. 2.1, vom
13.10.2005; KUKO OR-HERZOG, Art. 21 N 1.
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auch, dass die Beschwerdegegnerin, die auf den Bildern zu sehen war und ihre Ein-
willigung widerrufen wollte, Umstdnde nachzuweisen hitte, welche ihren ausnahms-
weisen Riicktritt zulassen.!%%

Denkbar wire allerdings, die Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung nur dann gelten zu lassen, wenn dies von den Parteien ausdriicklich im
Vertrag festgehalten wurde. Dies wiirde einen zusédtzlichen Schutzmechanismus fiir
die betroffenen Personen darstellen, schliesslich erscheint es viel verlangt, vor Ver-
tragsschluss eine Priifung auf iberméssige Bindung und wirtschaftliche Interessen
vorzunehmen. Freilich konnte dieser Mechanismus in der Praxis ins Leere laufen,
wenn die Erklédrung von Unternehmen bloss in die — jetzt schon uniibersichtlichen —
Datenschutzerkldarungen aufgenommen und nicht ausdriicklich hervorgehoben wer-
den wiirde. Soll ein solcher Schutzmechanismus sinnvoll realisiert werden, sollten
die betroffenen Personen in diesem Punkt ausdriicklich zustimmen miissen.

4. Zwischenergebnis

Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung konnen Personlichkeitsrechtsgiiter
wie das Recht am eigenen Bild grundsitzlich Gegenstand vertraglicher und unwider-
ruflicher Verpflichtungen sein, wenn dabei die wirtschaftlichen Interessen der Be-
troffenen im Vordergrund stehen. Nur Personlichkeitsrechtsgiiter, die dem «hdchst-
persdnlichen Kernbereich der Persénlichkeit» %7 zugeordnet werden, sollen von un-
widerruflichen vertraglichen Vereinbarungen ausgeschlossen sein.

Die vorliegende Untersuchung konnte zunichst zeigen, dass Vertrige iiber Perso-
nendaten nicht sittenwidrig sind und Art. 20 OR demnach der Verbindlichkeit sol-
cher Vertrige nicht entgegensteht. Anschliessend wurde gepriift, ob iiber Personen-
daten vertragliche Bindungen eingegangen werden kénnen, oder ob sie zum Kernbe-
reich der Personlichkeit zu zéhlen sind und deshalb gemiss Art. 27 OR ein absoluter
Bindungsausschluss besteht, welcher vertragliche Vereinbarungen ausschliesst. Im
Ergebnis wurde festgestellt, dass Personendaten nicht zum Kernbereich der Person-
lichkeit gehdren und Vertrage iiber Personendaten méglich sind. In einem néchsten
Schritt muss jedoch das konkrete Rechtsgeschéft dahingehend untersucht werden, ob
es in Anwendung von Art. 27 OR als iiberméssig qualifiziert werden kann. Kriterien
zur Feststellung einer allfilligen Ubermissigkeit stellen insbesondere die Art und
Menge der Personendaten, allfillige finanzielle Gegenleistungen, die Dauer der Ver-
tragsbindung sowie der Grad der Fremdbestimmung dar. Hierbei besteht die Mog-
lichkeit, dem Umstand Rechnung zu tragen, dass nicht alle Vereinbarungen iiber Per-
sonendaten die Personlichkeit gleich stark betreffen. Wird die Uberméssigkeit der
vertraglichen Bindung festgestellt, ist in den meisten Féllen keine Nichtigkeit des
gesamten Vertrags anzunehmen, sondern die Modifikation der vertraglichen Ver-
pflichtungen auf ein tragbares Mass vorzunehmen.

Das zweite Kriterium, das vom Bundesgericht zur Begriindung der Unwiderruf-
barkeit der Einwilligung herangezogen wird, ist das Im-Vordergrund-stehen der wirt-
schaftlichen Interessen der betroffenen Person. Es geht darum, ob Personendaten
bzw. die Einwilligung in ihre Nutzung geleistet werden, um eine Gegenleistung zu
erlangen. Dabei sollte unterschieden werden, ob im konkreten Fall der betroffenen

1056 BGE 136 111 401, 409 f.
1057 BGE 136 111 401, 405.
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Person ein digitaler Inhalt vollstdndig tiberlassen oder die dauerhafte Nutzungsmdog-
lichkeit digitaler Inhalte eingerdumt wird. Wird ein digitaler Inhalt, also beispiels-
weise ein Film, punktuell und dauerhaft iiberlassen, erscheint es gerechtfertigt, die
dafiir hingegebene datenschutzrechtliche Einwilligung als unwiderruflich zu betrach-
ten. Denkbar wire allerdings auch, die Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung nur im Sinne einer Dispositionsbefugnis anzunehmen, also nur dann,
wenn die Unwiderrufbarkeit von den Parteien ausdriicklich im Vertrag festgehalten
wurde. Im Gegensatz dazu gleichen sich die dauerhafte Moglichkeit der Nutzung
digitaler Inhalte durch die betroffene Person und die M6glichkeit der Personendaten-
bearbeitung durch den Vertragspartner bis zum Widerruf gegenseitig aus. Deshalb
erscheint es in diesen Féllen angemessen, die Widerrufbarkeit der datenschutzrecht-
lichen Einwilligung jederzeit zuzulassen.

11I. Folgen der Unwiderrufbarkeit

Nachdem die verschiedenen Mdglichkeiten der Unwiderrufbarkeit der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung dargelegt wurden, ist nach den damit einhergehenden Fol-
gen zu fragen. Bei der Untersuchung der Folgen der Unwiderrufbarkeit der Einwilli-
gung sind zwei Varianten zu unterscheiden: Einerseits kann die datenschutzrechtli-
che Einwilligung als dauerhaft unwiderruflich angesehen werden, andererseits
konnte ihre Unwiderrufbarkeit auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt sein.

1. Dauerhafte Unwiderrufbarkeit der Einwilligung

Zunichst kann eine in einem synallagmatischen Vertrag, bei dem wirtschaftliche In-
teressen im Vordergrund stehen, erteilte datenschutzrechtliche Einwilligung als dau-
erhaft, d. h. unbegrenzt in die Zukunft, unwiderruflich angesehen werden. In diesem
Fall erhielte der Einwilligungsempfinger ein dauerhaftes einfaches Nutzungsrecht
an den betreffenden Personendaten. Je nach Ausgestaltung der Einwilligung erhielte
er ausserdem das Recht, die betreffenden Personendaten an Dritte zur Nutzung wei-
terzugeben. Es stellt sich die Frage, ob die Erteilung einer dauerhaft unwiderrufli-
chen Einwilligung eine Verfiigung iiber Personendaten darstellt.

In § 4 wurde festgestellt, dass es sich bei der widerruflichen datenschutzrechtli-
chen Einwilligung nicht um eine Verfiigung handelt. Als Begriindung wurde ange-
fiihrt, dass eine Verfiigung immer eine Reduktion der Aktiven darstellt'® und durch
Erteilung der Einwilligung das Vermdgen der betroffenen Person nicht beeintréchtigt
oder verbraucht wird. Die betroffene Person kann nach wie vor die sie betreffenden
Daten selbst nutzen und auch iiber weitere Datenbearbeitungen durch Dritte bestim-
men. Ausserdem gilt die Nutzungsbefugnis des Einwilligungsempfiangers leidglich
gegeniiber der einwilligungserteilenden Person und nicht erga omnes. Der Einwilli-
gungsempfanger kann also keine Anspriiche aus eigenem Recht gegen Dritte geltend
machen und erhélt durch die freie Widerrufbarkeit der Einwilligung nicht einmal ge-
geniiber der betroffenen Person eine gesicherte Rechtsposition. Die Frage ist nun, ob
sich an dieser Einschitzung durch die Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung etwas dndert.

1058 vON TUHR/PETER, § 25 1., S. 194. Ebenso BK OR-MULLER, Einl. N 158, 160; SCHWENZER, N
3.33.
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Einerseits konnte das unwiderrufliche Erteilen der Einwilligung fiir die betroffene
Person einer Entdusserung gleichkommen, da sie in der Ausiibung eines Teils ihrer
Abwehrbefugnisse eingeschrinkt wire und ein eigenstdndiges Recht zur Nutzung der
jeweiligen Daten entstiinde. Der Einwilligungsempfianger hitte eine gesicherte
Rechtsposition inne und die betroffene Person wére in ihrem rechtlichen Kénnen be-
schrinkt, da sie die Nutzung der betreffenden Daten nicht verhindern kann. Dies
spricht fiir das Vorliegen einer Verfiigung.

Andererseits blieben die eigene Nutzungsbefugnis der betroffenen Person sowie
die Befugnis, Dritten (weitere) Nutzungsrechte iiber dieselben Daten einzurdumen,
nach wie vor erhalten. Zudem konnte der Einwilligungsempfénger sein Recht nur
gegeniiber der betroffenen Person geltend machen; dass die Einwilligung unwider-
rufbar ist, gibt dem Nutzungsrecht keine Wirkung erga omnes und eine Nutzung der
betreffenden Personendaten durch Dritte kann vom Einwilligungsempfianger nicht
verhindert werden. Deshalb kann auch bei der unwiderruflich erteilten Einwilligung
nicht von einer Verfiigung gesprochen werden. Es bleibt bei einer rein schuldrecht-
lichen Ebene, obwohl die Ndhe zur Verfiigung nicht geleugnet werden kann. Fiir
diese Ansicht spricht iiberdies, dass bei anderen Personlichkeitsrechtsgiitern, wie
z. B. beim Recht am eigenen Bild, ebenso eine rein schuldrechtliche Ebene ange-
nommen wird, auch wenn die Einwilligung in deren Nutzung grundsétzlich unwider-
ruflich ausgestaltet ist.!*®

Vergleichbar konnte die Situation mit dem Verwertungsrecht im Urheberrecht
sein: Der Verlagsvertrag beinhaltet gemiss Art. 381 Abs. 1 OR die Verpflichtung
des Verlaggebers, dem Verleger die nétigen Urheberrechte am Werk zu iibertragen;
die Ubertragung urheberrechtlicher Befugnisse ist damit ein Wesensmerkmal des
echten Verlagsvertrags.'® Mit der Ubertragung der zugewiesenen Rechte werden
immer auch die Rechte auf der Durchsetzungsebene mit {ibertragen mit dem Ergeb-
nis, dass der Verleger Dritten die Werknutzung untersagen kann.'®! Allerdings ist die
Ubertragung der Rechte nicht zwingend. Dem Verleger kénnte auch nur eine Lizenz
zur Publikation des Werks eingerdumt werden, womit er allerdings nur gegen Dritte
vorgehen kann, sofern die Lizenz eine ausschliessliche ist.!*> Obwohl die Lizenzer-
teilung nicht beliebig einseitig widerrufen werden kann, stellt sie dennoch keine
Ubertragung, d. h. keine Verfiigung, dar.!s3

2. Begrenzte Unwiderrufbarkeit der Einwilligung

Die datenschutzrechtliche Einwilligung kann nicht nur dauerhaft unwiderrufbar aus-
gestaltet werden, sie kann auch nur fiir einen bestimmten Zeitraum oder eine be-
stimmte Vertragsdauer als unwiderruflich gelten. Damit erhielte der Einwilligungs-
empfinger ein zeitlich begrenztes Nutzungs- und allenfalls Weiterverbreitungsrecht.
Nachdem soeben festgestellt wurde, dass die datenschutzrechtliche Einwilligung
durch eine dauerhaft unwiderrufliche Ausgestaltung nicht zur Verfiigung wird, muss

1059 SPECHT, JZ 2017, S. 769; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 270 ff., m. w. N.

1060 HUGUENIN, N 3807; BUCHER, OR BT, S. 218; BGE 101 II 102, 106, E. 1b.; dazu auch BSK
OR I-HILTY, Art. 381 N 2 ff.

1061 BSK OR I-HILTY, Art. 381 N 2; vgl. BUCHER, OR BT, S. 216, 218; HUGUENIN, N 3807.
1062 BUCHER, OR BT, S. 216; vgl. HUGUENIN, N 3807.
1063 Vgl BUCHER, OR BT, S. 218; BSK OR I-HILTY, Art. 381 N 2.
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dasselbe fiir die Einwilligung gelten, die nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne wi-
derrufen werden kann.

IV. Regelungsbedarf

Da die bundesgerichtliche Rechtsprechung den Weg geebnet hat, um die Unwider-
rufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung zumindest in Fillen anzunehmen,
in denen die wirtschaftlichen Interessen im Vordergrund stehen, kann dieser Ansatz
grundsitzlich auch ohne Zutun des Gesetzgebers realisiert werden. Allerdings konnte
diese Entwicklung auch ausbleiben oder nur langsam voranschreiten, solange es
keine gefestigte Rechtsprechung gibt und die herrschende Lehre und die Daten-
schutzbehorden konsequent von der freien Widerrufbarkeit der Einwilligung ausge-
hen. Zudem ist notwendige Voraussetzung fiir gerichtliche Rechtsfortbildung, dass
entsprechende Félle vor Gericht verhandelt werden und bis sich eine gefestigte
Rechtsprechung herausgebildet hat, herrscht (weiterhin) Rechtsunsicherheit. Des-
halb wire es ratsam, wenn der Gesetzgeber sich der Angelegenheit annehmen und
die nétigen Entscheidungen hinsichtlich der rechtlichen Abbildung von verbindli-
chen Vertrdgen iiber Personendaten treffen wiirde.

V. Priifung des Vorschlags anhand der Interessenlage

Nachdem der Vorschlag, die datenschutzrechtliche Einwilligung als unwiderruflich
auszugestalten, dargestellt wurde, muss er nun einer Uberpriifung anhand der Inte-
ressenlage standhalten. Dafiir wird untersucht, ob der Vorschlag den einzelnen Inte-
ressen dienlich ist.

1. Personlichkeitsschutz der Betroffenen

Zuerst ist zu untersuchen, wie der Vorschlag zum Interesse am Personlichkeitsschutz
der betroffenen Personen steht. Klar festgehalten werden muss, dass sich durch die
unwiderrufliche Ausgestaltung der datenschutzrechtlichen Einwilligung das Schutz-
niveau nicht erhoht. Der Datenschutz wird dadurch nicht strenger. In § 5 wurde ein
Handlungsbedarf hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Grundsitze sowie der Ein-
haltung der Voraussetzungen einer informierten Einwilligung festgestellt. Dieser
Handlungsbedarf wird durch den Vorschlag nicht bedient.

Andererseits wiirde sich das Schutzniveau auch nicht stark verschlechtern.
Schliesslich wire die Einwilligung nicht grundsétzlich unwiderruflich, sondern nur
dann, wenn sie in synallagmatischen Vertrigen als Gegenleistung hingegeben wird
und wirtschaftliche Interessen bei dem Rechtsgeschéft im Vordergrund stehen. Wie
aufgezeigt, besteht hier die Moglichkeit, die Unwiderrufbarkeit auf Geschéfte zu be-
schrinken, bei denen eine Gegenleistung wie ein digitaler Inhalt oder ein Entgelt
punktuell und vollstindig iiberlassen wird. Zudem konnte die Unwiderrufbarkeit
auch in zeitlicher Hinsicht beschrinkt werden. Dabei konnte sogar ein zusitzlicher
Schutzmechanismus eingefiihrt werden, wenn die Vertragsparteien die Unwiderruf-
barkeit konkret vorsehen und die betroffene Person darin ausdriicklich einwilligen
muss. Je nach Ausgestaltung des Vorschlags wiren die Einbussen im Datenschutz
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fiir die Betroffenen nur minimal oder zumindest im Rahmen des Vertretbaren. Im-
merhin wiére die Grenze ihrer Verpflichtung das Verbot der iiberméssigen Bindung
nach Art. 27 ZGB.

Neben dem Schutz ihrer Personlichkeit konnen die Betroffenen auch ein Interesse
daran haben, sie betreffende Daten kommerziell zu verwerten.'°* Ob Personendaten
verwertet werden sollen, konnen die betroffenen Personen frei entscheiden. Genauso
steht ihnen frei, keine Rechtsgeschéfte iiber die Nutzung sie betreffender Daten ab-
zuschliessen. Deshalb sollte die Selbstbestimmung der Betroffenen paternalistischen
Schutziiberlegungen vorgehen.'%*

Hervorzuheben ist allerdings, dass freie Entscheidungen nur moglich sind, wenn
den Betroffenen geniigende Informationen zur Verfiigung stehen, die auch tatséch-
lich mit verniinftigem Aufwand erfasst und iiberblickt werden kénnen. Um die
Selbstbestimmung der Betroffenen zu gewéhrleisten, sollte vermehrt in Richtung
Transparenz- und Informationspflichten sowie technische Massnahmen (privacy by
design, privacy by default) gedacht werden.

2. Beteiligung am Wert der Daten

Die Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung wirkt sich nicht un-
mittelbar auf die Beteiligung der betroffenen Personen am Wert der Daten aus. Die
Betroffenen wiirden weiterhin nur mittelbar vom Wert sie betreffender Personenda-
ten profitieren, indem sie diese als vertragliche Gegenleistung hingeben. Kédme der
datenschutzrechtlichen Einwilligung bei Rechtsgeschiften durch ihre Unwiderruf-
barkeit und der damit verbundenen Moglichkeit, dem Einwilligungsempfanger eine
gesicherte Rechtsposition zu verschaffen, ein héherer Wert zu, wire dies fiir die Be-
troffenen vorteilhaft.!*%

3. Entwicklung der Datenmdrkte

Schliesslich ist darzulegen, wie die Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung sich auf Mérkte fiir Personendaten auswirken wiirde. Auf den Primér-
mirkten ist ein positiver Einfluss des Vorschlags zu erwarten, denn es wéren bin-
dende Vertrdge iliber Personendaten moglich. Je nach Ausgestaltung und Rechts-
grundlagen des Vorschlags bestiinde allerdings das Risiko erneuter Rechtsunsicher-
heit: Wenn sich allein auf die Rechtsfortbildung durch die Gerichte verlassen wird,
wiren die Rahmenbedingungen fiir die Erteilung einer unwiderruflichen Einwilli-
gung vage. Wie dargelegt, bestehen aber immerhin verschiedene Moglichkeiten, die
Unwiderrufbarkeit zuzulassen und auszugestalten.

Die Handelbarkeit von Personendaten auf den Sekundarmérkten wiirde durch den
Vorschlag erleichtert werden. Innerhalb der (z. B. zeitlichen) Grenzen der Unwider-
rufbarkeit der Einwilligung konnten die Einwilligungsempfianger die betreffenden
Personendaten zur Nutzung an Dritte weitergeben, zumindest wenn die betroffenen

1064 vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 42.

1065 Vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1045; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 43.

1066y ol. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 50. Gemiss SCHAFER/OTT, S. 71, ist «der Marktwert
einer Ressource [...] umso hoher, je exklusiver die mit ihr verbundenen Handlungsrechte [...]
sind.»
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Personen darin eingewilligt haben. So kénnten weitere Interessierte rechtssicheren
Zugang zu Personendaten erhalten, auch wenn sie nicht Vertragspartner der betroffe-
nen Personen sind.!**’

THOUVENIN hielt hinsichtlich der Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung denn auch fest, dieser «vergleichsweise kleine Schritt» sollte die
«Transaktionsféhigkeit von Personendaten massgeblich [...] erhohen», was einen
Beitrag zur effizienten Nutzung von Personendaten leisten wiirde.!*® Deshalb sieht
er den Vorschlag als «nahezu unbestreitbar richtige[n], ja als ein geradezu zwin-
gende[n] Schritt»!%° an.

|48 Ergebnis

Im Ergebnis sollte zugunsten der Selbstbestimmung bzw. der Privatautonomie an der
Einwilligung als Instrument der freiwilligen Kommerzialisierung von Personendaten
festgehalten werden.!” Betroffene Personen, die sie betreffende Daten wirtschaftlich
verwerten mdchten, sollten dies tun kénnen.!””! Um die Selbstbestimmung der Be-
troffenen zu gewihrleisten, sollten allerdings Bestrebungen in Richtung Transpa-
renz- und Informationspflichten sowie technischer Massnahmen (privacy by design,
privacy by default) unterstiitzt und umgesetzt werden.

Das Bundesgericht hat mit dem Leitentscheid BGE 136 111 401 den Weg erdffnet,
die datenschutzrechtliche Einwilligung zumindest bei Rechtsgeschéften, bei denen
wirtschaftliche Interessen im Vordergrund stehen, als unwiderruflich anzusehen. Da-
bei ist massgeblich, dass die vertragliche Bindung keine iibermissige geméss Art. 27
ZGB darstellt. Wéahrend die Unwiderrufbarkeit der Einwilligung in Geschéften, bei
denen die Gegenleistung punktuell und vollstdndig iiberlassen wird, angemessen er-
scheint, konnte es allerdings genauso angebracht sein, in Geschéften mit dauerhafter
Nutzung der digitalen Inhalte und der Personendaten keine unwiderrufbare Einwilli-
gung anzunehmen. Hervorzuheben ist jedenfalls die Erkenntnis, dass heute auch tri-
viale Daten von Bedeutung sind und nicht alle Daten gleichermassen mit der Person-
lichkeit der betroffenen Personen verkniipft sind. Dementsprechend muss kritisch
hinterfragt werden, ob alle Personendaten gleichermassen einem hohen Schutzniveau
unterliegen sollten.!”” Bei Abstellen auf die allfillige Ubermissigkeit der vertragli-
chen Bindung kdnnen hinsichtlich der Art und Menge der Personendaten sowie des
Rechtsgeschifts entsprechende Differenzierungen vorgenommen werden. Denkbar
ist auch, die Unwiderrufbarkeit nicht grundsétzlich anzunehmen, sondern lediglich
eine Dispositionsbefugnis der Parteien zuzulassen. Dies konnte einen zusétzlichen
Schutzmechanismus fiir die betroffenen Personen darstellen, insbesondere, wenn sie
in diesen Punkt ausdriicklich einwilligen miissten. Die Regelung der Materie durch
den Gesetzgeber ist nicht zwingend notwendig, da sich auch auf Gesetzesauslegung

1067 Vgl. SCHEUCH, S. 54.
1068 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 31.
1069 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 31.

1070 Vgl. SATTLER, JZ 2017, S. 1045; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 43; Bericht AG Digitaler
Neustart, S. 225.

1071 7. B. METZGER, AcP 2016, S. 829; vgl. Bericht AG Digitaler Neustart, S. 225.
1072 7um Ganzen DIVSI, Daten als Handelsware, S. 42.
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und gerichtliche Rechtsfortbildung verlassen werden konnte. Allerdings erscheint
ein Abstecken der Rahmenbedingungen durch den Gesetzgeber wiinschenswert.

Durch ihre Unwiderrufbarkeit wiirde die datenschutzrechtliche Einwilligung noch
nicht zu einem Instrument der Verfligung iiber Personendaten, solange die betroffe-
nen Personen nicht in der Nutzung sie betreffender Daten eingeschrinkt werden.

Der Interessenlage wird der Vorschlag nur zum Teil gerecht. Wéhrend die Han-
delbarkeit von Personendaten wohl leicht geférdert wiirde, werden die festgestellten
Maingel in Bezug auf den Schutz der Personlichkeit der Betroffenen nicht angespro-
chen. Das datenschutzrechtliche Schutzniveau wiirde sogar etwas gesenkt, allerdings
nur fiir diejenigen Personen, die sie betreffende Daten freiwillig kommerzialisieren.
Die Beteiligung der betroffenen Personen am Wert der Personendaten wird durch
den Vorschlag nicht direkt adressiert, die Betroffenen kdnnten jedoch aufgrund des
hoheren wirtschaftlichen Werts einer unwiderruflichen datenschutzrechtlichen Ein-
willigung mittelbar vom Wert sie betreffender Daten profitieren.

Insgesamt présentiert sich der Vorschlag der Unwiderrufbarkeit der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung als umsetzbarer und ausreichend flexibler Weg, die Trans-
aktionsfihigkeit von Personendaten zu erh6hen, ohne das Schutzniveau hinsichtlich
der Personlichkeit der betroffenen Personen zu stark herabzusetzen.!*”

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméiBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichen Vorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.

1073 Ebenso SATTLER, JZ 2017, S. 1045 f.; THOUVENIN, SJZ 2017, S. 31 f. Im Bericht AG Digitaler
Neustart, S. 225, wird hingegen kein Handlungsbedarf hinsichtlich des Widerrufsrechts gese-
hen; kritisch zur Einschrédnkung des Widerrufsrechts SPECHT, ODW 2017, S. 126. Ablehnend
SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 23.
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§ 10 Wertersatz bei Widerruf

In Fillen vertraglicher Disposition iiber Personendaten kdnnte wie eben dargestellt
die datenschutzrechtliche Einwilligung als unwiderruflich und damit schuldrechtlich
bindend angesehen werden. Alternativ konnte die Widerrufbarkeit zwar weiterhin
zugelassen, die Ausiibung dieses Rechts jedoch mit Ersatzanspriichen des Vertrags-
partners verbunden werden.

Nach bisheriger Ansicht wird beim Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung das Kiindigungsrecht des Art. 404 Abs. 1 OR analog angewendet und damit ein
Schadenersatzanspruch hochstens bei einem Widerruf zur Unzeit angenommen. Ins-
besondere Konventionalstrafen werden regelmissig abgelehnt, da sie die freie Aus-
iibung des Widerrufsrechts einschrianken konnten. Diese Sachlage soll zuerst darge-
stellt und mit Blick auf Personendaten als vertragliche Gegenleistung kritisch hinter-
fragt werden (I.). Danach wird aufgezeigt, in welchen Konstellationen der Widerruf
der datenschutzrechtlichen Einwilligung sekunddre Anspriiche nach sich ziehen
sollte (II.). Ein Interessenausgleich kdnnte insbesondere durch eine pauschale Wer-
tersatzpflicht erreicht werden, deren unterschiedliche Ausgestaltungsmoglichkeiten
anschliessend erldutert werden (III). Schliesslich wird der Vorschlag, den Widerruf
der Einwilligung zwar jederzeit zuzulassen, dies jedoch mit Ersatzanspriichen zu ver-
binden, anhand der Interessenlage gepriift (IV.).

1. Ausschluss einer Schadenersatzpflicht?

Geht es um die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung, wird in der
Schweizer Literatur meist lediglich auf das freie Widerrufsrecht verwiesen, worauf
die herrschende Lehre Art. 404 Abs. 1 OR, das auftragsrechtliche jederzeitige Kiin-
digungsrecht, analog anwendet.!”* Gemadss dieser Norm kann ein Auftrag von beiden
Parteien jederzeit widerrufen bzw. gekiindigt werden; es miissen dafiir keine beson-
deren Griinde vorliegen.'”” Aufgrund des zwingenden Charakters der Norm darf die
freie Ausiibung des Widerrufsrechts weder unmittelbar noch mittelbar eingeschrénkt
werden.!”¢ Insbesondere sind Konventionalstrafen im Sinne des Art. 160 OR grund-
sédtzlich ausgeschlossen.!””” Die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwil-
ligung wird, gestiitzt auf Art. 404 Abs. 1 OR, ebenfalls als zwingend betrachtet mit
der Folge, dass auf die Widerrufbarkeit weder verzichtet werden darf noch Ein-
schrinkungen des freien Widerrufrechts vorgenommen werden diirfen.'?’8

1074 Vgl. z. B. BGE 136 111 401, 405; AEBI-MULLER, N 219; HAAS, Jusletter 15.11.2010, Rz 24;
LANGHANKE, S. 140.

1075 Vgl. BSK OR [-OSER/WEBER, Art. 404 N 14.

1076 7. B. BGE 115 11 464, 467 f. Vgl. die konstante bundesgerichtliche Rechtsprechung sowie die
differenzierende kantonale Rechtsprechung und die Kritik der Lehre, welche in BSK OR I-
OSER/WEBER, Art. 404 N 9 ff. ausfiihrlich dargestellt wird.

177 BGE 104 11 108, 116; BGE 109 11 462, 467; BGE 110 1I 380, 383; BGE 103 1I 129, 130; fiir
eine freie Widerrufbarkeit HAAS, Jusletter vom 15.11.2010, Rz. 13 ff.; dazu BSK OR I-Weber,
Art. 404 N 13.

1078 SHK DSG-BAERISWYL, Art. 4 N 57; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 9; HK DSG-
ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 105; AEBI-MULLER, N 214; SATTLER, JZ 2017, S. 1039, m. w. N.
fiir das deutsche Recht.

© Der/die Autor(en) 2020
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Teilweise wird in der Lehre darauf hingewiesen, bei Widerruf der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung zur Unzeit konnten Schadenersatzanspriiche gemiss
Art. 404 Abs. 2 OR entstehen.'” Ein Widerruf oder eine Kiindigung zur Unzeit liegt
dann vor, wenn die Ausiibung des Rechts ohne wichtigen Grund in einem ungiinsti-
gen Moment erfolgt und der anderen Partei dadurch besondere Nachteile entste-
hen.'® Hat die andere Partei die Kiindigung oder den Widerruf durch ihr Verhalten
begriindet und somit einen wichtigen Grund zur Kiindigung hervorgerufen, liegt
keine Auflosung zur Unzeit vor.'®! Der Rechtsgrund fiir den Schadenersatzanspruch,
welcher auf Art. 404 Abs. 2 OR gestiitzt werden kann, wird allerdings nicht mit einer
Vertragsverletzung begriindet, «sondern [liegt] in der gesetzgeberischen Gerechtig-
keitsentscheidung, die Folgen eines jederzeitigen Widerrufs [...] zu lindern».'%2 Der
geschuldete Schadenersatz umfasst das negative Vertragsinteresse. ! Fiir den Fall
des unzeitigen Widerrufs konnen die Vertragsparteien im Voraus eine pauschalierte
Geldleistung in Form einer Konventionalstrafe vereinbaren, solange ihr kein Straf-
charakter zukommt und die Ausiibung des freien Widerrufsrechts nicht eingeschrankt
wird. %%

Genauso wie bis anhin die freie Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung in Vertragsverhéltnissen kaum hinterfragt wurde,'** wurde die Moglich-
keit des Schadenersatzes im Falle des Widerrufs meist nur im Zusammenhang mit
dem Widerruf zur Unzeit angesprochen.!®¢ Gerade aber in Féllen, in denen Perso-
nendaten als vertragliche Gegenleistung fungieren, stellt sich vornehmlich die Frage,
warum die Zuweisungsebene — also das Recht, im Einzelfall {iber die Nutzung von
sich selbst betreffenden Personendaten zu bestimmen — auf die schuldrechtliche
Ebene durchschlagen soll.'®” Soll die freie Widerrufbarkeit der datenschutzrechtli-
chen Einwilligung trotz Vorliegen eines Vertragsverhéltnisses gewéhrt werden, muss
kritisch hinterfragt werden, warum eine Schadenersatzpflicht sodann hochstens bei
einem Widerruf zur Unzeit entstehen sollte.

Beim Auftrag gilt ein beidseitiges jederzeitiges Kiindigungsrecht geméss Art. 404
Abs. 1 OR. Widerruft der Auftraggeber den Auftrag, muss er dem Beauftragten den-
noch die bis anhin geleistete Arbeit vergiiten. Es wird dem Auftraggeber also zwar

1079 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 105; AEBI-MULLER, N 214; WEBER/THOUVENIN, Da-
tenportabilitdtsrecht, S. 31.

1080 BGE 110 II 380, 383; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 16 m. w. N.

1081 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 16; BGE 109 11 469; 104 II 320.

1082 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 16; BGE 109 11 469; 110 II 380, 386.

1083 Gemiiss AEBI-MULLER, N 214 Fn. 555, kann darunter auch entgangener Gewinn geltend ge-
macht werden. Das Bundesgericht hilt jedoch fest, Art. 404 Abs. 2 OR gewihre keinen An-
spruch auf entgangenen Gewinn, sondern lediglich auf Ausgleich der besonderen Nachteile als
Folge des unzeitigen Widerrufs, z. B. BGE 110 II 380, 386.

1084 BGE 109 I1 462, 467 f.; BGE 110 II 380, 383, E. 3; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 18.

1085 Dazu § 9.

1086 Vgl. HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 105; AEBI-MULLER, N 214; WEBER/THOUVENIN,

Datenportabilitdtsrecht, S. 31; LANGHANKE, S. 140.

Vgl. auch BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 273, sowie den folgenden Gedanken

bei WEICHERT, NJW 2001, S. 1463: «Im Datenschutzrecht wurden bisher wirtschaftliche Re-

gelungsmechanismen weit gehend ignoriert. Dies steht in krassem Widerspruch zum Bedeu-
tungswandel von personenbezogenen Daten als wirtschaftlicher Faktor.»

1087
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ein jederzeitiges Kiindigungsrecht eingerdumt, die Ausiibung dieses Rechts entbindet
ihn jedoch nicht von der Erfiillung der bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen vertrag-
lichen Verpflichtungen.!® Bei Leistung-gegen-Daten-Vertragen konnte dementspre-
chend ebenfalls das jederzeitige Widerrufsrecht gewdhrt werden, konsequenterweise
sollten die Vertragsparteien jedoch trotzdem ihre bis anhin entstandenen vertraglich
geschuldeten Leistungen erbringen miissen. Die Krux besteht darin, dass mit Wider-
ruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung die geschuldete Leistung — ndmlich die
Einwilligung in die Nutzung von Personendaten — nicht mehr erbracht wird.!® Die
Losung fiihrt iiber Ersatzanspriiche des Widerrufsempfingers. ' Anders ausge-
driickt kann es stossend erscheinen, wenn die betroffene Person, welche ihre daten-
schutzrechtliche Einwilligung widerruft, sich nicht nur von der vertraglichen Bin-
dung befreien kann, sondern ausserdem von ihrer Gegenleistungspflicht entbunden
wird, ohne ihrem Vertragspartner dafiir Ersatz leisten zu miissen.

ROSENTHAL dussert sich konkret zu diesen Situationen, in welchen das Widerrufs-
recht im Widerspruch zu einer vertraglichen Vereinbarung steht.!®' Er vertritt die
Ansicht, das Widerrufsrecht sollte auch in diesen Fillen bestehen, konne jedoch auf
der vertraglichen Ebene nach den allgemeinen Regeln des OR zu einem Schuldner-
oder Glaubigerverzug fithren und die dementsprechenden Rechtsfolgen ausldsen. '
Diesem Ansatz ist beizupflichten, denn er beriicksichtigt neben der Widerrufsmog-
lichkeit die Logik des Vertragsrechts. Es ist wichtig, die Frage der Widerrufbarkeit
und die Frage der Ersatzpflicht im Falle des Widerrufs klar auseinanderzuhalten.!%

Teilweise scheinen diese Fragen miteinander vermischt zu werden. So halten WE-
BER/THOUVENIN mit Hinweis auf den in § 9 dargestellten BGE 136 II1 401 fest, Per-
sonendaten seien Personlichkeitsgiiter, welche nicht zum Kernbereich der menschli-
chen Existenz gehorten und deshalb grundsétzlich Gegenstand unwiderruflicher ver-
traglicher Verpflichtungen sein konnten, sofern wirtschaftliche Interessen der
betroffenen Person im Vordergrund stehen. Die Zuldssigkeit des Widerrufs der da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung machen die Autoren davon abhéngig, ob die ver-
tragliche Bindung iibermissig im Sinne des Art. 27 ZGB ist. Ist die Ubermissigkeit
zu bejahen, sei ein Widerruf der Einwilligung zuldssig; in diesem Fall wenden die
Autoren Art. 404 Abs. 2 OR an und weisen darauf hin, bei einem Widerruf zur Unzeit
konnte die betroffene Person dem Datenbearbeiter Schadenersatzanspriiche schul-
den.1094

Diese Argumentationslinie ist nicht konsistent. Entweder wird angenommen, dass
die datenschutzrechtliche Einwilligung unter bestimmten Voraussetzungen nicht wi-

1088 v gl. Bericht AG Digitaler Neustart, S. 208 f.

1089 Vgl SPECHT, ODW 2017, S. 125; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 208; LANGHANKE, S. 140.

109 Vgl. HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 106.

1091 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 106.

1092 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 106.

109 In diesem Sinne HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 106; ebenso Bericht AG Digitaler Neu-
start, S. 208 f., wonach der Widerruf nicht die schuldrechtliche Verpflichtung beriihrt, die da-
tenschutzrechtliche Einwilligung zu erteilen. Ablehnend SPECHT/BIENEMANN, K & R Beilage |
zu Heft 9/2018, S. 23.

109 WEBER/THOUVENIN, Datenportabilititsrecht, S. 31.
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derrufen werden kann, oder man geht von der generellen Widerrufbarkeit der Ein-
willigung aus. Im ersten Fall wird gerade kein jederzeitiges Kiindigungsrecht mittels
analoger Anwendung des Art. 404 Abs. 1 OR gewéhrt, sondern der Vertrag ist grund-
sitzlich so einzuhalten, wie er abgeschlossen wurde. Bei Ubermissigkeit der Bin-
dung wird eine geltungserhaltene Reduktion vorgenommen, z. B. durch Einrdumen
eines Kiindigungsrechts nach einer bestimmten Vertragslaufzeit oder eines ausseror-
dentlichen Kiindigungsrechts aus wichtigem Grund. In diesem Fall passt die Anwen-
dung des Art. 404 Abs. 2 OR nicht, welche ja gerade ein jederzeitiges Kiindigungs-
recht ausgleichen soll.!®*

Soll die datenschutzrechtliche Einwilligung im Gegensatz dazu stets widerruflich
sein, und dies unabhéngig von dem Vorliegen einer vertraglichen Bindung, muss eine
passende Losung gefunden werden fiir Fille, in denen der Widerruf gleichzeitig von
der vertraglich geschuldeten Gegenleistung entbindet.!*®

1I. Widerruf der Einwilligung und Schuldnerverzug

Als néchstes stellt sich die Frage, in welchen Fillen eine derartige Problematik auf-
treten kann. Unproblematisch erscheinen zunéchst Fille, in denen eine dauerhafte
Nutzungsmoglichkeit eines digitalen Inhalts als Gegenleistung zur Einwilligung in
die Personendatenbearbeitung eingerdumt wird.!®” Wie bereits hinsichtlich der mog-
lichen Unwiderrufbarkeit der Einwilligung in § 9 dargestellt, stehen sich hierbei die
Leistungen beider Vertragsparteien gegeniiber und gleichen sich gegenseitig aus, da
sie quasi miteinander erbracht werden.!®® Hiangt die Nutzung der digitalen Inhalte
von der Nutzungsmdglichkeit der Personendaten ab'® und wird mit Widerruf der
Einwilligung auch die Nutzung der digitalen Inhalte beendet — also der Vertrag ge-
kiindigt —, haben beide Parteien ihre Verpflichtungen bis zum Zeitpunkt des Wider-
rufs synallagmatisch erfiillt. Hierbei wire durchaus vertretbar, Art. 404 Abs. 1 und 2
OR analog anzuwenden und ein freies Widerrufsrecht sowie eine Schadenersatz-
pflicht lediglich bei einem Widerruf zur Unzeit anzunehmen.

Der Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung muss allerdings nicht in
jedem Fall mit einer Kiindigung des Dauerschuldverhéltnisses verbunden sein. Denk-
bar ist auch, dass (a) entweder die Einwilligung zur Datenbearbeitung zwar widerru-
fen wird, die widerrufende Partei jedoch ansonsten am Vertragsverhéltnis festhalten
(und auch die Dienste weiter nutzen) mochte, oder dass (b) gar kein Dauerschuldver-
hiltnis vorliegt, sondern beispielsweise ein digitaler Inhalt einmalig und vollstdndig
iiberlassen wurde und die im Gegenzug erteilte Einwilligung sofort oder jedenfalls
vor Ablauf einer angemessenen Zeitspanne widerrufen wird. In diesen Féllen wiirde
die betroffene Person von ihrer Gegenleistungspflicht befreit werden, wihrend sie
ihrerseits in den vollen Genuss der Leistung ihres Vertragspartners kdme. Prinzipiell
sind dies die gleichen Fille, bei denen in § 9 dafiir plddiert wurde, den Widerruf der
datenschutzrechtlichen Einwilligung nicht (oder erst nach Ablauf eines angemesse-
nen Zeitraums) zuzulassen. Sollen die betroffenen Personen ihre Einwilligung jedoch

1095 Vgl. BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 404 N 16.

1% Ahnlich ZOLL, S. 184; vgl. auch SATTLER, Personality, S. 44.
197 Vgl. SPECHT, JZ 2017, S. 769.

1% SpECHT, JZ 2017, S. 769.

109 Vgl. Bericht AG Digitaler Neustart, S. 209.
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auch in diesen Fillen jederzeit widerrufen konnen, muss der Widerruf in diesen Fil-
len als Nichterfiillung qualifiziert werden und entsprechende sekundére Anspriiche
auslosen konnen. !

Nach den allgemeinen Regeln des OR konnte der Widerrufende damit den in den
Art. 102 ff. OR geregelten Schuldnerverzug ausldsen.!*! Der Glaubiger kann gemaéss
Art. 107 Abs. 2 nach ungenutztem Ablauf einer angesetzten Nachfrist''? zur Erfiil-
lung der Primérleistung seine Wahlrechte ausiiben: Er kann entweder die Erfiillung
zuziiglich Ersatz des Verspiatungsschadens!'® nach Art. 103 OR verlangen (erstes
Wahlrecht), oder auf die nachtréigliche Leistung verzichten und den Ersatz des aus
der Nichterfiillung entstandenen Schadens nach Art. 97 OR verlangen (zweites
Wahlrecht) oder aber vom Vertrag zuriicktreten (drittes Wahlrecht).!**

Féllt ein Schuldner durch Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung in
Schuldnerverzug, wird das erste Wahlrecht fiir seinen Gldubiger von eher unterge-
ordneter Bedeutung sein. Die nochmalige (freiwillige) Erteilung der Einwilligung
konnte zwar grundsétzlich verlangt werden, die Durchsetzung wiirde jedoch letztlich
am Widerrufsrecht scheitern.

Das zweite Wahlrecht, der Verzicht auf nachtrégliche Leistung mit Ersatz des aus
der Nichterfiillung entstandenen Schadens, wire dagegen sicherlich von herausra-
gender Bedeutung. Dabei wire das positive Vertragsinteresse geschuldet, d. h. der
Vertragspartner der betroffenen Person wire so zu stellen, als wenn der Vertrag ord-
nungsgemdss erfiillt worden wire.!"* Die genaue Berechnung dieses Schadenersatzes
konnte die Praxis allerdings vor grosse Herausforderungen stellen, da sich allein
schon der Wert von Personendaten kaum bestimmen lésst.

Tritt der Glaubiger in Ausiibung des dritten Wahlrechts vom Vertrag zuriick, wird
gemiss der Umwandlungstheorie ein vertragliches Riickabwicklungsverhiltnis %
begriindet; er kann geméss Art. 109 Abs. 1 OR die versprochene Gegenleistung ver-
weigern und das Geleistete zuriickfordern."”” Es soll der Zustand ex tunc hergestellt

100" Zur Qualifikation als Nichterfiillung auch SPECHT, DGRI 2017, N 33; dhnlich ROGOSCH,
S. 144; a. A. Bericht AG Digitaler Neustart, S. 209, wo zwar festgestellt wird, dass sich aus
der Nichterfiillung durch Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung Anspriiche gegen
den Betroffenen herleiten lassen, aber gleichzeitig die Ansicht vertreten wird, solche Ansprii-
che sollten gesetzlich ausgeschlossen werden; a. A. ebenfalls LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL,
EuCML 2015, S. 222.

10l HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 4 N 106; zur Systematik des Schuldnerverzugs z. B. BSK
OR I-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Vor. Art. 102-109 N 1 ff.; FURRER/MULLER-CHEN,
Kap. 20 N 4 ff.

102 Sofern eine solche Nachfrist noch erforderlich ist, vgl. Art. 108 OR sowie dazu BSK OR I-
WIEGAND, Art. 108 N 1 ff.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 13 ff.

1153 Dazu z. B. FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 23 ff.

1104 Zum Ganzen BSK OR I-WIEGAND, Art. 107 N 1, 3 sowie 12 ff.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap.
20 N 22 ff.; fiir das deutsche Recht vgl. METZGER, AcP 2016, S. 852 f.

1105 BSK OR I-WIEGAND, Art. 107 N 17; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 45.

1106 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 4 f.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 43; BGE 11411152,
158, E. 2 ¢) bb; BGE 123 111 16, 22, E. 4 b; BGE 129 1II 320, 328, E. 7.1.1; BGE 132 III 226,
233, E. 3.1; BGE 133 111 356, 358, E. 3.2.1

1107 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 4; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 43,
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werden und das Geleistete ist in natura oder wertmissig zuriickzuerstatten. "' Uber-
dies hat der Glaubiger gemiss Art. 109 Abs. 2 OR Anspruch auf Ersatz des aus dem
Dahinfallen des Vertrags erwachsenen Schadens in Hohe des negativen Vertragsin-
teresses.!'” Bei Dauerschuldverhédltnissen wird beim dritten Wahlrecht anstatt eines
Riicktrittsrechts ein Kiindigungsrecht ex nunc angenommen; dabei behélt der Vertrag
im Umfang seiner bisherigen Erfiillung Giiltigkeit und die Aufldsung erfolgt nur fiir
die Zukunft."!* Die Bedeutung des dritten Wahlrechts ist in der Praxis eher gering,
da der Glaubiger bei Ausiibung des zweiten Wahlrechts seine eigene Leistung zu-
riickbehalten und zusétzlich Schadenersatz wegen Nichterfiillung fordern kann,!''!!
wihrend das dritte Wahlrecht lediglich Anspruch auf den Vertrauensschaden ge-
wihrt.!'2 Die Riickabwicklung des Vertragsverhiltnisses in natura nach Ausiibung
des dritten Wahlrechts wére in den vorliegenden Anwendungsfillen kaum moglich!!*
und auch eine Riickabwicklung durch Wertersatz fiir die Leistungen beider Parteien
wiirde die Praxis vor grosse Herausforderungen stellen.

1Il. Wertersatz

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass es Félle gibt, in denen die be-
troffene Person bei Widerruf ihrer datenschutzrechtlichen Einwilligung ersatzpflich-
tig werden sollte. Die Ratio dahinter ist, dass die betroffene Person nicht in den Ge-
nuss der Leistung ihres Vertragspartners kommen soll, ohne ihrerseits leisten zu miis-
sen. Bei einer Losung iiber den Schuldnerverzug nach den allgemeinen Regeln des
OR wire wohl in erster Linie Schadenersatz in Hohe des positiven Vertragsinteresses
geschuldet, wobei sich dieser nur schwer berechnen liesse.

Insbesondere aufgrund der Schwierigkeiten bei der Berechnung des positiven Ver-
tragsinteresses sowie angesichts der Unmenge an Anwendungsfillen, bei denen letzt-
lich jeweils der Rechtsweg beschritten werden miisste, erscheint es sinnvoll, den Ge-
danken des Wertersatzes weiterzuverfolgen, welcher bereits von SPECHT vorgeschla-
gen wurde. """ Dabei miissten die ihre datenschutzrechtliche Einwilligung
Widerrufenden lediglich den Wert der von ihnen bezogenen Leistungen bezahlen,

1108 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 5 f.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 43; BGE 11411 152,
157,E. 2 c) aa; BGE 123 111 16, 22, E. 4 b; BGE 132 111 226, 233, E. 3.1.

1109 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 8; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 43.

1110 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 10; BGE 129 III 320, 328, E. 7.1.2.

1 Vgl FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20 N 46 ff., nach der Differenztheorie; gemiss der Aus-
tauschtheorie muss der Gldubiger weiterhin leisten, erhdlt im Austausch dazu
allerdings den Schadenersatz des Schuldners. Der Gldubiger hat gemiss herrschender Lehre
und Rechtsprechung die Wahl zwischen der Anwendung der Austausch- und der Differenzthe-
orie, BGE 123 111 16, 22, E. 4 b.

1112 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 2.

137, B. SPECHT, JZ 2017, S. 769, spricht von einer «De-facto-Unmdglichkeit der vollstindigen
Riickholung des digitalen Inhaltes». Die Analyse von Personendaten und deren Erkenntnisge-
winn kann ebenfalls nicht riickgéingig gemacht werden.

4 SpECHT, JZ 2017, S. 769; SPECHT, DGRI 2017, N 13; vgl. SPECHT, ODW 2017, S. 126, aller-
dings hier mit Hinweis auf Ersatz des Wertes der Personendaten, nicht der Gegenleistung. Ahn-
lich auch Becker, JZ 2017, S. 179, mit dem Vorschlag, Konsumenten sollten «die Moglichkeit
erhalten, statt mit ihren Daten mit Geld zu zahlen»; vgl. auch Bericht AG Digitaler Neustart,
S. 210.
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nicht aber zusétzlichen Schadenersatz leisten. Dieser Ansatz erscheint pragmatisch
und konnte zudem mit Blick auf den Personlichkeitsschutz als die angemessenere
Losung betrachtet werden.!'”” In der Regel diirfte der Wertersatz der Hohe des nega-
tiven Vertragsinteresses entsprechen.

Bei der rechtlichen Ausgestaltung des Wertersatzes konnte differenziert werden,
je nachdem, ob die datenschutzrechtliche Einwilligung als jederzeit widerruflich (1.)
oder aber (in Ankniipfung an § 9) als grundsétzlich unwiderruflich (2.) angesehen
werden soll. Sofern notwendig wére eine Ausgestaltung als lex specialis zu Art. 107
OR moglich,''® wobei die Regeln des Schuldnerverzugs allerdings ohnehin nur bei
Annahme eines freien Widerrufsrechts zur Anwendung kidmen. Die verschiedenen
Ausgestaltungsmoglichkeiten werden im Folgenden dargestellt.

1. Grundsatz: Jederzeitige Widerrufbarkeit

Zunichst konnte von einem Widerrufsrecht unabhéngig vom Vorliegen eines Ver-
tragsverhéltnisses ausgegangen werden. Da bisher nicht klar ist, dass die daten-
schutzrechtliche Einwilligung unter allen Umsténden jederzeit widerrufbar ist, wére
es sinnvoll, dieses Widerrufsrecht gesetzlich festzuhalten. Die beiden Méglichkeiten
zur Ausgestaltung einer Wertersatzpflicht bei Ausiibung des Widerrufsrechts sind
hier einerseits Schadenersatz in Form eines Pauschalbetrags und andererseits das Zu-
lassen der Erfiillung durch eine alternative Leistung.

a) Pauschale Entschddigung

Zunichst konnten die Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs in den konkreten Fillen
eine pauschalierte Geldleistung in Hohe eines angemessenen Ersatzes fiir die bezo-
gene Leistung darstellen. ' Die pauschalierte Geldleistung wére gestiitzt auf
Art. 160 Abs. 1 OR (Konventionalstrafe) moglich, miisste allerdings von den Par-
teien vertraglich vorgesehen werden. Soll das freie Widerrufsrecht verbunden mit
der Leistung eines pauschalen Betrags in Héhe des Werts der empfangenen Leistung
zwingend zur Verfligung stehen, und zwar unabhéngig von einer entsprechenden ver-
traglichen Vereinbarung, wird eine entsprechende gesetzliche Norm geschaffen wer-
den miissen.'!8

b) Alternativermdchtigung oder Wahlobligation

Der Wertersatz konnte auch als eine alternative Erméchtigung oder als Wahlobliga-
tion ausgestaltet werden. Bei der alternativen Erméachtigung hitte sich die betroffene
Person zwar nur zu einer Leistung, ndmlich der Einwilligung in die Datenbearbei-
tung, verpflichtet, konnte ihre Verpflichtung jedoch auch durch Erbringen einer an-
deren Leistung, z. B. einer Geldleistung, erfiillen.'"”” Wihrend der Vertragspartner
bei Nichterfiillung der Hauptleistung keine alternative Leistung fordern kann, steht

1S SpECHT, JZ 2017, S. 769; SPECHT, DGRI 2017, N 13.
1116 BSK OR I-WIEGAND, Art. 107 N 5.

M7 Vel. SPECHT, JZ 2017, S. 769.

118 Vel, fiir das deutsche Recht SPECHT, JZ 2017, S. 769.

19 Zur alternativen Erméchtigung HUGUENIN, N 679; BUCHER, OR AT, S. 299; BGE 134 111 348,
351 f.; BGE 138 11 311, 321, E. 4.4.
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es der betroffenen Person jedoch frei, den Vertrag durch Leistung der Alternative (an
Erfiillungs statt) zu erfiillen.!"” Die Konzentration auf die alternative Leistung tritt
nur dann ein, wenn diese angeboten wird (Realobligation).!?! Wiirde sich bei dieser
Moglichkeit die betroffene Person dazu entscheiden, ihre Einwilligung zu widerrufen
ohne die Alternative zu leisten, kdnnte ihr Vertragspartner allerdings den Wertersatz
nicht fordern und wire wiederum auf die Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs ver-
wiesen. Aus diesem Grund stellt die Ausgestaltung als Alternativermichtigung keine
Vereinfachung dar und ist eher ungeeignet.

Der Wertersatz konnte stattdessen auch als Wahlobligation (Art. 72 OR) ausge-
staltet werden. Dabei sind mindestens zwei Leistungen alternativ geschuldet, welche
nicht gleichwertig sein miissen, und dem Schuldner steht das Wahlrecht zu, mit wel-
cher der Leistungen er erfiillen mdchte.!?? Geméss der Lehre ist das Wahlrecht un-
widerruflich und durch Ausiibung des Rechts findet eine Konzentration auf die aus-
gewihlte Leistung statt.!® Erfolgt die Wahl nicht, gerét der Schuldner in Schuldner-
verzug.'"* Zu beachten ist, dass bei der Wahlobligation die Wahl mit Konzentration
auf eine Leistung bereits mit Erteilung der Einwilligung in die Datenbearbeitung er-
folgen wiirde, weshalb dieses Modell zur Regelung von Féllen des Widerrufs der
Einwilligung ebenfalls ungeeignet ist.

¢) Zwischenergebnis

Bei jederzeitiger Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung sollte der
Wertersatz fiir die bezogene Leistung als pauschale Geldleistung in Form einer Kon-
ventionalstrafe ausgestaltet werden.

2. Grundsatz: Unwiderrufbarkeit

Hervorzuheben ist, dass ein Anspruch auf Wertersatz bei Widerruf auch dann mog-
lich ist, wenn die datenschutzrechtliche Einwilligung grundsitzlich unwiderrufbar
ist. Obwohl ein Vertrag bei Unwiderrufbarkeit der Einwilligung so zu erfiillen wére,
wie er abgeschlossen wurde, steht es den Parteien frei zu vereinbaren, unter welchen
Umstidnden ein Widerruf doch zugelassen werden sollte.!’> Wichtig ist, dass der Wi-
derruf erst dann Wirkung entfalten konnte, wenn die vereinbarte Ersatzleistung er-
bracht worden ist.!?

Um der betroffenen Person ein Widerrufsrecht auf Ersatzleistung hin einzuriu-
men, wire allerdings eine vertragliche Regelung notwendig; fehlt diese, bestiinde
kein Widerrufsrecht. Um die Unwiderrufbarkeit der Einwilligung abzumildern,
konnte im Gesetz vorgesehen werden, dass die Einwilligung dann widerrufen werden

1120 BSK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 6; HUGUENIN, N 679.

12" Vgl, BSK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 2.

1122 HUGUENIN, N 678; BUCHER, OR AT, S. 297; BSK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 2, 8; BGE 118
1132, 35, E. 3 d) bb.

1123 BUCHER, OR AT, S. 298; vgl. HUGUENIN, N 678.

1124 BSK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 18.

125 Vgl. BGE 136 111 401, 406, wo eine grundsitzlich als unwiderruflich qualifizierte Einwilligung

in die Nutzung und Verbreitung von Fotografien gegen Leistung einer Riicktrittsentschadigung

widerrufen werden konnte.

1126 ygl. BGE 136 II1 401, 406.
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kann, wenn der Wert der bezogenen Leistung auf andere Art abgegolten wird. Dafiir
wiirden sich zwei Moglichkeiten anbieten: Einerseits das Vorsehen einer Leistung an
Erfiillungs statt (a), andererseits das Festschreiben einer Riicktrittsentschiadigung (b).
Beide Moglichkeiten werden im Folgenden dargestellt.

a) Alternativermdchtigung

Das Modell der Alternativerméchtigung konnte bei grundsétzlicher Unwiderrufbar-
keit der Einwilligung ein geeignetes Mittel darstellen. So konnte sich die betroffene
Person erst durch Leistung des alternativ geschuldeten Wertersatzes befreien, bis da-
hin bliebe ihre Einwilligung giiltig. Der Glaubiger liefe hierbei nicht in Gefahr, keine
der beiden Leistungen zu erhalten.

Indessen ist nicht sicher, ob dieses Modell dogmatisch Bestand hétte: Mit Erteilen
der Einwilligung wire an sich die Hauptleistung erbracht und die Alternative damit
hinféllig. Es konnte allerdings argumentiert werden, dass nur eine Teilleistung vor-
liegt, wenn die Einwilligung (vor Ablauf einer bestimmten Frist) widerrufen werden
soll und der Rest der Schuld deshalb durch die alternative Leistung zu erfiillen wére.

b) Widerrufsentschéidigung

Moglich wire ausserdem, den Widerruf der Einwilligung gegen Leistung einer Ent-
schddigung zuzulassen."'”” Hierbei wire wiederum ein Pauschalbetrag im Sinne einer
Konventionalstrafe (Art. 160 Abs. 1 und 3 OR) zu leisten, woraufhin die betroffene
Person vom abgeschlossenen Vertrag zuriicktreten kdnnte.

Die Entschiadigung konnte vertraglich vereinbart werden.!?® Dabei wire es jedoch
den Parteien iiberlassen, ob sie eine solche iiberhaupt vorsehen wollen. Soll der be-
troffenen Person stets das Widerrufsrecht gegen Leistung einer Entschiddigung er-
moglicht werden, miisste eine entsprechende Norm im Gesetz verankert werden.

c) Zwischenergebnis

Wihrend sowohl die Alternativerméichtigung als auch die Entschddigung in Form
einer Konventionalstrafe als Ausgestaltungsmoglichkeiten infrage kommen, ist die
Konventionalstrafe die dogmatisch bessere Losung.

3. Gedanken zur Ausgestaltung des Wertersatzes

Im Ergebnis ist die einfachste und geeignetste Losung, den Wertersatz als Zahlung
eines Pauschalbetrags im Sinne einer Konventionalstrafe bei Widerruf der Einwilli-
gung auszugestalten. Die Hohe der Geldleistung sollte dabei dem Marktpreis der be-
zogenen Leistung entsprechen. Um dies unabhingig von einer vertraglichen Verein-
barung der Parteien vorzusehen, sollte eine entsprechende Norm im Gesetz festge-
halten werden. Dabei muss die Frage entschieden werden, ob die
datenschutzrechtliche Einwilligung als grundsitzlich widerruflich oder unwiderruf-
lich angesehen wird.

127 Vel. BGE 136 111 401, 406.
128 ygl. dazu BGE 136 111 401, 405 ff.
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Wie das Bundesgericht in BGE 136 III 401, 406 festgestellt hat, liesse sich der
Unterscheidung, ob die Einwilligung grundsétzlich widerruflich oder unwiderruflich
sein sollte, insbesondere «entgegenhalten, eine bindende vertragliche Verpflichtung
mit Riicktrittsentschddigung und eine jederzeit widerrufbare Einwilligung, verbun-
den mit einer Schadenersatzpflicht [...] laufe im Ergebnis auf dasselbe hinaus.»!?
Zu Recht wird jedoch auf die prozessualen Unterschiede hingewiesen, denn die Be-
hauptungs- und Beweislast werden verlagert.'** Immerhin konnte mit der Pauscha-
lierung eines Wertersatzes (im Vorhinein) der grosse Aufwand eines gerichtlichen
Verfahrens zur Feststellung eines allfdlligen Schadens vermieden werden,'! es sei
denn, der Wertersatz wire liberméssig.

Nicht zu unterschétzen ist zudem, dass je nach Wahl des Szenarios der Person-
lichkeitsschutz unterschiedlich stark betont wird. Immerhin ist im ersten Szenario
die datenschutzrechtliche Einwilligung jederzeit widerrufbar, d. h. nicht bindend,
und die Gegenpartei muss ihren Anspruch auf Wertersatz notfalls gerichtlich geltend
machen. Im Gegensatz dazu wird im zweiten Szenario die datenschutzrechtliche Ein-
willigung als unwiderruflich betrachtet und ist deshalb so lange bindend, bis die be-
troffene Person sich durch Leistung des Wertersatzes befreien konnte. Thr Vertrags-
partner hat hierbei weniger Risiko bzw. Aufwand.

Auch wenn die praktischen Auswirkungen vergleichbar sind — immerhin wird im
Ergebnis stets der Widerruf gestattet und ein Wertersatz geleistet —, stellen die Ent-
scheidungen, ob die datenschutzrechtliche Einwilligung als vertragliche Gegenleis-
tung im Grundsatz unwiderruflich oder widerruflich ist, sowie ob und in welcher
Form ein Wertersatz geschuldet sein soll, Wertungen dar. Diese konnen wegweisend
fiir die zukiinftige Rechtsfortbildung sein.

1V. Priifung des Anpassungsvorschlags

Nachdem der Vorschlag, die Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung verbunden mit einer Ersatzpflicht zuzulassen, dargestellt wurde, muss er nun
anhand der verschiedenen Interessen gepriift werden. Deshalb wird untersucht, wie
sich der Vorschlag auf die einzelnen Interessen auswirken wiirde.

1. Schutz der Personlichkeit

Zunichst ist fraglich, wie sich der Vorschlag auf den Personlichkeitsschutz auswir-
ken wiirde. Grundsitzlich kann festhalten werden, dass der Widerruf der Einwilli-
gung nicht oder kaum eingeschrinkt wire: Die Einwilligung konnte jederzeit wider-
rufen werden, entweder mit der Folge einer Ersatzpflicht oder aber erst dann, wenn
der Wertersatz geleistet worden wire. Ersteres entspricht auf Ebene des Widerrufs
dem geltenden Recht, weshalb hier der Personlichkeitsschutz unverdndert wére.
Letzteres stellt dann eine gewisse Schlechterstellung der Betroffenen dar, wenn sie
nicht in der Lage wéren, den Ersatz zu leisten, da die Einwilligung dann nicht wider-
rufen werden konnte.

1129 BGE 136 111 401, 406.
1130 BGE 136 111 401, 406.
1131 vgl. BGE 136 II1 401, 406.
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Zu bedenken ist, inwieweit die Ersatzpflicht den Schutz der Personlichkeit der
betroffenen Personen einschrinken konnte. Problematisch ist, dass die Aussicht da-
rauf, Wertersatz leisten zu miissen, die betroffenen Personen davon abhalten konnte,
ihre Einwilligung zu widerrufen. Unter diesem Gesichtspunkt ist sicherlich auch eine
Forderung entsprechender Geschéftsmodelle zu erwarten, welche im Sinne des «pri-
vacy paradox» noch zusitzliche Anreize bieten konnten, Personendaten als Gegen-
leistung herzugeben. Andererseits erscheinen die erhdhten Gefahren fiir die Person-
lichkeit der Betroffenen nicht iiberméssig, vor allem da die Kommerzialisierung der
Personendaten freiwillig erfolgte und ein Widerruf der Einwilligung immerhin mog-
lich wiére.

2. Beteiligung am Wert der Daten

Weiter ist zu untersuchen, welchen Einfluss der Vorschlag auf die Beteiligung der
Betroffenen am Wert sie betreffender Daten haben konnte. Genauso wie bei der An-
nahme der Unwiderrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung in § 9 wiirde
sich das Zulassen eines jederzeitigen Einwilligungswiderrufs verbunden mit einer
Ersatzleistung nicht direkt auf die Beteiligung der betroffenen Personen am Wert von
Personendaten auswirken. Da die Betroffenen sie betreffende Personendaten allen-
falls besser verwerten, d.h. hoherwertigere Gegenleistungen erhalten kdnnten, wiir-
den sie aber mittelbar am Wert dieser Daten teilhaben. '3

3. Entwicklung der Datenmdrkte

Schliesslich ist zu priifen, welche Auswirkungen der Vorschlag auf die Entwicklung
der Datenmirkte hitte. Hinsichtlich der Sekundérmirkte ist keine massgebliche An-
derung der jetzigen Situation zu erwarten: Da ein Widerruf der datenschutzrechtli-
chen Einwilligung jederzeit moglich ist, erhalten die Unternehmen keine verlédssliche
Rechtsgrundlage, um die betreffenden Daten auf Sekunddrmirkten zu handeln. Al-
lenfalls konnte immerhin erwartet werden, dass vom Widerrufsrecht weniger Ge-
brauch gemacht werden wiirde, was die Position der Unternehmen etwas verbessern
wiirde. Ausserdem wiirden Unternehmen die Aussicht auf Wertersatz fiir von ihnen
bezogene Leistungen sicherlich positiv werten.

Auf den Primérmirkten ist wohl ebenfalls keine erhebliche Anderung zu erwarten.
Es wire einerseits denkbar, dass zumindest manche Datensubjekte etwas restriktiver
mit der Erteilung der datenschutzrechtlichen Einwilligung umgehen wiirden. Ande-
rerseits konnte sich auch keine diesbeziigliche Verdnderung ergeben. Insgesamt kann
allerdings noch keine verléssliche Aussage zum Einfluss des Vorschlags auf die Da-
tenmirkte getroffen werden. Diesbeziiglich wire weitere Forschung notwendig.

V. Ergebnis

Wird den betroffenen Personen unabhédngig vom Vorliegen vertraglicher Verbind-
lichkeiten der Widerruf ihrer datenschutzrechtlichen Einwilligung erlaubt, kann die
Situation entstehen, dass die Betroffenen von ihrer vertraglich geschuldeten Leistung
befreit werden und gleichzeitig die Gegenleistung ihres Vertragspartners erhalten.

1132 Vgl. den Gedanken bei DIVSI, Daten als Handelsware, S. 50.
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Dieser Situation konnte abgeholfen werden, indem dem Vertragspartner ein An-
spruch auf Wertersatz zuerkannt wird. So wire das Interesse der betroffenen Person
am Widerruf ihrer Einwilligung mit dem Interesse des Vertragspartners, eine Gegen-
leistung fiir die eigene Leistung zu erhalten, vereinbar.

Die Wertersatzpflicht sollte als pauschale Geldleistung in Hohe des Marktpreises
der bezogenen Leistung im Sinne einer Konventionalstrafe ausgestaltet werden. Ein
wichtiges Instrument der Wertung stellt hier die Wirkung der Ersatzleistung dar: Soll
der Widerruf erst dann Wirkung entfalten, wenn der Wertersatz geleistet wurde, oder
soll die Ersatzleistung als pauschalierte Schadenersatzleistung auf den Widerruf fol-
gen? Diese Entscheidung stellt eine gewichtige Stellschraube dar, welche letztend-
lich durch den Gesetzgeber getroffen werden miisste.

Mit Sicht auf die Interessenlage wiirden sich die Gefahren fiir die Personlichkeit
der Betroffenen nicht massgeblich erhdhen, vor allem da ein Widerruf der Einwilli-
gung immerhin moglich wire. Genauso wie bei der Annahme der Unwiderrufbarkeit
der datenschutzrechtlichen Einwilligung in § 9 wiirde sich das Zulassen eines jeder-
zeitigen Einwilligungswiderrufs verbunden mit einer Ersatzleistung allerdings nicht
direkt auf die Beteiligung der betroffenen Personen am Wert von Personendaten aus-
wirken. Da ein Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung jederzeit moglich
wire, erhalten die Unternehmen auch weiterhin keine verldssliche Rechtsgrundlage,
um die betreffenden Daten auf Sekunddrmérkten zu handeln. Allenfalls konnte er-
wartet werden, dass vom Widerrufsrecht weniger Gebrauch gemacht werden wiirde,
was die Position der Unternehmen etwas verbessern konnte. Eine verldssliche Aus-
sage iiber den Einfluss des Vorschlags auf die Datenmaérkte ist an dieser Stelle aller-
dings noch nicht mdglich. Insgesamt erscheint der Vorschlag zwar aus juristischer
Sicht als logische und geméss der vertragsrechtlichen Dogmatik korrekte Konse-
quenz, allerdings wiirde er der Interessenlage beim Datenhandel kaum gerecht. Um
die Interessen beim Datenhandel zu bedienen, miissten deshalb andere Massnahmen
ergriffen werden.
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§ 11 Datenschutzrecht als Immaterialgiiterrecht sui generis

Nachdem in § 9 und § 10 Weiterentwicklungsmoglichkeiten des Datenschutzrechts
auf der schuldrechtlichen Ebene untersucht wurden, wird nun die Ebene der Aus-
schliesslichkeitsrechte untersucht. Von anderen Rechten an Giitern mit persénlich-
keitsrechtlichen Wurzeln konnte abgeleitet werden, in welche Richtung sich das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung bzw. das Datenschutzrecht im Privat-
recht zukiinftig weiterentwickeln liesse.!'® Anhand der Entwicklung insbesondere
des Urheberpersonlichkeitsrechts, des Rechts am eigenen Bild und des Namensrechts
kann erkannt werden, dass personlichkeitsrechtliche Bindungen faktisch kontinuier-
lich kommerzialisiert wurden, obwohl dies zu Beginn dieser Entwicklung stets ab-
gelehnt wurde."* Auch aus diesem Grund riickt die Einfithrung eines sogenannten
«Dateneigentums» immer wieder in den Fokus der rechtswissenschaftlichen Ausei-
nandersetzung.!'*

Wie in § 2 gezeigt wurde, stellt das geltende Datenschutzrecht kein Ausschliess-
lichkeitsrecht, sondern lediglich ein abwagungsoffenes Rahmenrecht der von Daten
betroffenen Personen dar. Auch iiber andere Rechtsinstitute kann kein Ausschliess-
lichkeitsrecht an (Personen-)Daten begriindet werden (I.). Fiir Personendaten wird
deshalb die Weiterentwicklung des Datenschutzrechts zu einem Immaterialgiiter-
recht sui generis vorgeschlagen.!'* Die Wirkungen und Ausgestaltungsmoglichkei-
ten eines solchen Rechts werden im Folgenden dargestellt (II.). Zum Schluss wird
der Vorschlag anhand der Interessenlage beim Datenhandel gepriift (III.).

1. Kein Ausschliesslichkeitsrecht de lege lata

In § 2 wurde bereits festgestellt, dass durch das Datenschutzrecht kein eigentumsar-
tiges Recht an Personendaten begriindet wird. Weiter soll aufgezeigt werden, dass

1133 SATTLER, JZ 2017, S. 1045; so auch SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 123, mit dem
Hinweis, eine Rechtsfortbildung sei moglich, «wenn sich der Charakter eines Rechts dndert»;
vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 179.

1134 SATTLER, JZ 2017, S. 1045; vgl. SATTLER, GRUR-Newsletter 01/2017, S. 7; WEICHERT, NJW
2001, S. 1463 f.

1135 7. B. FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 101 ff.; FEZER, ZD 2017, S. 99 ff.; FEZER, MMR 2017,
S. 3 ff.; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 21 ff.; NAUMER, S. 236; BERBERICH/GOLLA,
PinG 2016, S. 165; HOEREN, MMR 2013, S. 486 ff.; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 66 ff.;
SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 51; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 120 ff.;
SPECHT, DGRI 2017, N 1; DETERMANN, ZD 2018, S. 505 ff.; BUCHNER, Informationelle Selbst-
bestimmung, S. 203 ff.; vgl. KILIAN, Gegenleistung, S. 199 f.; RICHTER/HILTY, S. 241 ff.; HOR-
NUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 268 ff.; dazu auch DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S. 340 f.; JENTZSCH,
Dateneigentum, S. 1; SPINDLER, GRUR-Beilage 1/2014, S. 103; UNSELD, Kommerzialisierung,
S.30f,53f.

1136 Dazu Bericht AG Digitaler Neustart, S. 41; FEZER, MMR 2017, S. 3 ff.; FEZER, ZD 2017,
S. 99 ff.; FEZER, Représentatives Dateneigentum, S. 45 ff.; WANDTKE, MMR 2017, S. 6 ff.; KI-
LIAN, CRi 2012, S. 172 f.; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 203 ff.; LADEUR,
DuD 2000, S. 18; SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 120 ff.; BUCHNER, DGRI 2011,
S. 53 ff.; vgl. WEICHERT, NJW 2001, S. 1467; NAUMER, S. 236; SCHULZ, S. 293; zur Diskus-
sion auch JENTZSCH, Dateneigentum, S. 1 ff.; PEARCE, EDPL 2018, S. 197 ff,; a. A. allerdings
BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 166, welche den Datenschutz «nur als Schranke fiir die Aus-
ibung» eines Ausschliesslichkeitsrechts an Daten sehen.

© Der/die Autor(en) 2020
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auch bestehende Ausschliesslichkeitsrechte nicht als Grundlage fiir ein eigentumsar-
tiges Recht an Personendaten dienen konnen. So kann ein Ausschliesslichkeitsrecht
an (Personen-)Daten weder auf das Sachen- oder Immaterialgiiterrecht noch auf das
Leistungsschutzrecht gestiitzt werden. Dies wird im Folgenden dargestellt.

1. Sachenrecht

Dem Eigentiimer einer Sache wird durch das Sachenrecht (Eigentum) ein umfassen-
des Herrschaftsrecht an einer Sache mit Wirkung erga omnes und ohne zeitliche Be-
schriinkung eingerdumt.!'37 Alle Handlungsbefugnisse an der Sache werden dem Ei-
gentiimer zugewiesen, insbesondere der Besitz als auch die Nutzung der Sache. Der
Eigentiimer kann die Sache zum Gegenstand von Vertrdgen machen und auf diese
Weise die Sache einem Dritten zur Nutzung iiberlassen, dingliche Rechte an ihr be-
griinden oder das Eigentum an der Sache iibertragen. Dies wird auch die positive
Seite des Eigentums genannt und ist in Art. 641 Abs. 1 ZGB geregelt. Der Eigentii-
mer einer Sache hat zudem Abwehrbefugnisse inne, denn er kann geméss Art. 641
Abs. 2 ZGB jede ungerechtfertigte Einwirkung auf die Sache abwehren (actio nega-
toria) und sie von jedem herausverlangen, der sie ihm vorenthilt (rei vindicatio).''*®

Das ZGB enthilt keine Legaldefinition des Sachbegriffs, womit die Definition der
Lehre und Rechtsprechung nach Massgabe der Verkehrsauffassung {iiberlassen
bleibt.!'3? Gemiss der Lehre handelt es sich bei einer Sache um einen kérperlichen,
abgegrenzten Gegenstand, welcher sowohl rechtlich als auch tatsdchlich beherrscht
werden kann.!'" Deshalb kann Eigentum nur an kérperlichen Sachen (und Natur-
kriften''*") bestehen.!* Daten stellen keine kdrperlichen Giiter da, weshalb ein Ei-
gentumsrecht an ihnen ausser Betracht fillt.!'3

Allerdings wird eine Anwendung des Sachenrechts auf Daten mittels der Erweite-
rung des Sachbegriffs diskutiert. ECKERT argumentiert, ausgehend von der Verkehrs-
auffassung, Daten wiirden bereits wie Fahrnis behandelt, z. B. erworben, genutzt und
iibertragen. Durch ihre Verkdrperung auf Datentrégern seien sie auch verkorpert und

1137 BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Art. 641 N 3. Eine Sache kann allerdings gemiss Art. 728 ZGB
ersessen oder geméss den Art. 714 Abs. 2 und 933 f. ZGB von einem Nicht-Berechtigten gut-
glédubig erworben werden.

1138 7um Ganzen BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Art. 641 N 40 ff.

1139 BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor. Art. 641 ff. N 6; vgl. WEBER/CHROBAK, Jusletter vom
04.04.2016, Rz 16. In den Nachbarlindern Deutschland und in Osterreich bestehen dagegen
Legaldefinitionen: Gemiss § 90 des D-BGB sind «Sachen [...] nur korperliche Gegenstande»,
wihrend gemaéss § 285 und § 353 des AT-ABGB alles eine Sache darstellt, «was von der Person
unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen dient» und Eigentum sowohl an korper-
lichen als auch an unkdrperlichen Sachen bestehen kann.

11407 B. BSK ZGB II-WOLF/WIEGAND, Vor. Art. 641 ff. N 6; HESS-ODONI, Jusletter vom
17.05.2004, Rz. 7; SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 629.

141 Art. 713 ZGB. Daten sind aber auch keine Naturkriifte, HESS-ODONI, Jusletter vom 17.05.2004,
Rz.7,31.

1142 SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 629; WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz
16.

1143 HESS-ODONI, Jusletter vom 17.05.2004, Rz. 7 ff.; SCHULZ, S. 291; ZIMMER, Fragwiirdiges Eigen-
tum, S.318; HOEREN/VOLKEL, S. 17; WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz. 16;
THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz 7; HURLIMANN/ZECH, N 8; THOU-
VENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017, S. 26; dazu auch KARIKARI, S. 152.
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vom Menschen beherrschbar. Aus diesem Grund mochte Eckert den Sachbegriff
leicht erweitern und Daten als Sachen («res digitalis»"'*) qualifizieren.'* Durch eine
Qualifikation als Sachen wiirden Daten einem Eigentiimer zugeordnet und den Re-
geln des Eigentums und des Besitzes unterstellt.!'“ ECKERT mochte das originére Ei-
gentum an Daten dem «Datenerzeuger» zuweisen, also derjenigen Person, welche
technisch und wirtschaftlich die Erst-Speicherung der Daten vorgenommen hat.!''%’

HESS-ODONI schldgt vor, einen materiell auf der analogen Anwendung des Sa-
chenrechts sowie auf neuem Richterrecht basierenden Eigentumsschutz fiir Daten
einzufithren, um die seiner Meinung nach bestehende echte Gesetzesliicke zu fiil-
len."* Im Ergebnis soll der Berechtigte frei liber seine Daten verfiigen und Dritten
die Nutzung seiner Daten verbieten konnen.'*

Hinsichtlich dieser Ansétze ist anzumerken, dass sich Daten als 6ffentliche Giiter
grundlegend von Sachen unterscheiden.!'*® Datentrdger hingegen — welche nach obi-
gen Ausfithrungen Daten beherrschbar machen sollen — sind bereits gemédss dem heu-
tigen Sachbegriff als Sachen zu qualifizieren und unterliegen damit den sachenrecht-
lichen Bestimmungen. Insbesondere die vorgeschlagene Zuweisung eines Eigen-
tumsrechts an den Datenerzeuger entspricht hinsichtlich Personendaten zudem jedem
Personlichkeitsschutzgedanken. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass (Personen-)Daten
nicht dem Sachenrecht unterliegen und dies auch kiinftig so zu halten ist.!!s!

2. Immaterialgiiterrecht

Im Immaterialgiiterrecht kommt fiir einen Schutz von Daten vor allem das Urheber-
recht infrage.!'*> Das Urheberrecht weist die Befugnisse an Werken, d. h. an geistigen
Schopfungen der Literatur und Kunst mit individuellem Charakter (Art. 2 Abs. 1

1144 ECKERT, SJZ 2016, Daten als Sache, S. 246.

1145 BCKERT, SJZ 2016, Daten als Sache, S. 245 ff.; ECKERT, SJZ 2016, Besitz und Eigentum, S. 265.

1146 Zum Ganzen ECKERT, SJZ 2016, Besitz und Eigentum, S. 265 ff.; SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic!
11/2018, S. 631; zum «Datenbesitz» HOEREN, MMR 2019, S. 6.

147 "ECKERT, SJZ 2016, Besitz und Eigentum, S. 267 f.; dazu auch HOEREN, MMR 2019, S. 7; Ho-
EREN, MMR 2013, S. 487.

1148 HESS-ODONI, Jusletter vom 17.05.2004, Rz. 34, 38 ff.

1149 HESS-ODONI, Jusletter vom 17.05.2004, Rz. 38 ff.

1150 Vgl. BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 170 f.; HEYMANN, CR 2016, S. 656; SCHULZ, S. 294;
ZECH, CR 2015, S.142; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017, S.28; dazu auch
SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 631; HOEREN, MMR 2019, S. 6; Bericht AG Digitaler
Neustart, S. 39 f.

151" Ebenso BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 170 f.; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017,
S. 28.

152 Ebenso WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 17; THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT
Flash vom 11.12.2017, Rz 7; vgl. THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017, S. 28 f. In den letz-
ten Jahren wird allerdings auch ein Schutz von Daten auf der syntaktischen Ebene durch das
Patentrecht diskutiert, z. B. Urteil des deutschen BGH vom 17.02.2004, Az. X ZB 9/03, «Sig-
nalfolge», zur Gebrauchsmusterfdhigkeit einer Signalfolge; Urteil des deutschen BGH vom
21.08.2012, Az. X ZR 33/10, «cMPEG-2-Videosignalcodierungy», zu Datenfolgen als Verfah-
renserzeugnis; Urteil des deutschen BGH vom 27.09.2016, Az. X ZR 124/15, «Rezeptortyro-
sinkinase II», zu Datenfolgen als Gegenstand eines Sachpatents.
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URG), ungeachtet ihres Werts oder Zwecks ihrem Urheber umfassend und aus-
schliesslich zu.!'* Der Urheber kann sein Recht geméss Art. 16 Abs. 1 URG mit
Ausnahme der Urheberpersonlichkeitsrechte auf Dritte iibertragen. Allerdings wird
das umfassende Ausschliesslichkeitsrecht des Urhebers einerseits durch die im 5.
Kapitel des URG festgehaltenen Schranken und andererseits durch die zeitliche Be-
fristung begrenzt. 134

Stellen Daten eine geistige Schopfung mit individuellem Charakter dar, kdnnen
sie urheberrechtlich geschiitzt sein.!'” Werden Daten von Maschinen generiert, liegt
das Merkmal der geistigen Schopfung allerdings gerade nicht vor, weshalb solche
Daten nicht urheberrechtlich schutzfahig sind.!"*¢ Fiir Datenbanken, jedoch nicht fiir
die einzelnen Daten, kommt immerhin ein urheberrechtlicher Schutz als Sammel-
werk in Betracht, sofern die Auswahl oder Anordnung der gesammelten Daten eine
geistige Schdpfung mit individuellem Charakter darstellt.!'’

Wichtig ist, dass das Urheberrecht keinen Schutz der semantischen Information
bietet, sondern die Art und Weise schiitzt, wie diese mitgeteilt wird.''*® Personenda-
ten werden jedoch gerade {iber die semantische Ebene definiert, es kommt nicht auf
die Art ihrer Mitteilung, d. h. die syntaktische Ebene, an. Deshalb ist das Urheber-
recht fiir den Schutz von Personendaten ungeeignet.

3. Leistungsschutzrecht

Ferner kdnnten bestehende Leistungsschutzrechte auf Daten angewendet werden. '

Durch Leistungsschutzrechte erhilt der Berechtigte ein Ausschliesslichkeitsrecht an
der eigenen Leistung mit Wirkung erga omnes. Damit werden Investitionen ge-
schiitzt, um einen Anreiz zu ihrer Tatigung zu setzen, denn ohne solchen Schutz be-
stiinde das Risiko einer Aneignung der erbachten Leistung durch einen Dritten. 160

1153 SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 629. Gemiss Art. 10 Abs. 1 URG hat der Urheber das
ausschliessliche und umfassende Recht, iiber die Nutzung des Werkes zu bestimmen. Zudem
enthélt Art. 10 Abs. 2 URG einen Katalog mit Befugnissen, die dem Urheber zugewiesen sind.

1154 Ein verdffentlichtes Werk darf z. B. gemiss Art. 19 Abs. 1 lit. a URG zum Privatgebrauch
verwendet werden. Der Schutz erlischt gemiss Art. 29 Abs. 2 URG 50 Jahre nach dem Tod des
Urhebers von Computerprogrammen und 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers aller anderen
Werke.

155 WIEBE, S.97, WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 17; dazu eingehend
HOEREN/VOLKEL, S. 41 ff.

1156 WIEBE, S. 97; WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 17; SCHULZ, S. 289; SCHWART-
MANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 120.

157 Art. 4 Abs. 1 URG; THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz 7; THOUVE-
NIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017, S. 26.

1158 BGE 113 11 306, 308, E. 3. a; HUGENHOLTZ, S. 83.

119 Vgl, WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 31 f.

160 SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 630; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017, S. 29.
Als Beispiele sind das Leistungsschutzrecht fiir Interpreten in Art. 33 ff. URG, fiir Hersteller
von Ton- und Bildtrdgern in Art. 35 f. URG und fiir Sendeunternehmen in Art. 37 URG zu
nennen. Vor der Ubernahme und Verwertung eines marktreifen Arbeltsergebmsses durch Dritte
mittels technischer Reproduktionsverfahren und ohne angemessenen eigenen Aufwand schiitzt
Art. 5 lit. ¢ UWG.
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Durch Leistungsschutzrechte werden jedoch keine {ibertragbaren Ausschliesslich-
keitsrechte an Daten begriindet.""®' Bestehende Leistungsschutzrechte gewihren be-
troffenen Personen insbesondere keinen Schutz der sie betreffenden Personenda-
ten.''2 Dies ist auch konsequent, denn wie hinsichtlich einer moglichen Beteiligung
der von Daten betroffenen Personen ausfiihrlich dargestellt wurde (§ 6 1.), erbringen
die Betroffenen auch keine schiitzenswerte Leistung bzw. Investition: Blosses von
Daten Betroffensein reicht fiir ein Leistungsschutzrecht nicht aus.

4. Datenbankherstellerschutz

Mit der Datenbankrichtlinie kennt die EU einen Datenbankherstellerschutz sui gene-
ris. Gemiss Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie stellt eine Datenbank eine Sammlung von
Daten dar, welche systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln zugénglich
sind. Der Datenbankhersteller hat geméss Art. 7 Abs. 1 und 5 sowie Art. 10 Abs. 1
der Datenbankrichtlinie wihrend eines Zeitraums von 15 Jahren das Recht, die Ent-
nahme und/oder Weiterverwendung der Gesamtheit oder eines qualitativ oder quan-
titativ wesentlichen Teils des Inhalts der Datenbank sowie die wiederholte und sys-
tematische Entnahme und/oder Weiterverwendung unwesentlicher Teile zu untersa-
gen. Voraussetzung des Schutzes ist geméss Art. 7 Abs. 1 der Datenbankrichtlinie
eine qualitativ oder quantitativ wesentliche Investition in die Beschaffung, Uberprii-
fung oder Darstellung des Inhalts einer Datenbank. Investitionen in die Erzeugung
von Daten erfiillen die Schutzvoraussetzung allerdings nicht.!!¢3

Allerdings ist zu betonen, dass die Datenbankrichtlinie nur die Datenbank schiitzt,
nicht aber die Daten an sich.!'* Zudem wurde die Datenbankrichtlinie (bisher) von
der Schweiz nicht nachvollzogen. Somit wird auch durch die Datenbankrichtlinie
kein iibertragbares Ausschliesslichkeitsrecht an (Personen-)Daten begriindet.

5. Zwischenergebnis

Personendaten werden weder durch das Sachenrecht noch durch das Immaterialgii-
terrecht geschiitzt. Auch iiber bestehende Leistungsschutzrechte kann kein Schutz
von Personendaten erreicht werden. Wenn aber weder iiber das Datenschutzrecht
noch iiber andere bestehende Rechtsinstitute ein Ausschliesslichkeitsrecht an Perso-
nendaten begriindet werden kann, bleibt fiir das Schaffen eines eigentumsartigen
Rechts an Personendaten nur die Einfiihrung eines neuen Rechtsinstituts im Sinne
eines eigenen Immaterialgiiterrechts sui generis.!'

1161 SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 630.

162 Zur Anwendbarkeit von Art. 5 lit. ¢ UWG auf Big-Data-Analysen SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic!
11/2018, S. 630.

1163 EuyGH vom 9. November 2004, C-338/02; EuGH vom 9. November 2004, C-444/02; EuGH
vom 9. November 2004, C-46/02; dazu ausfiihrlich SCHMIDT/ZECH, CR 2017, S. 417 ff,;
HUGENHOLTZ, S. 86; HOEREN/VOLKEL, S. 45 ff.

1164 Dazu WIEBE, S. 100 ff.; siche auch BAINBRIDGE, S. 347 ff.; HUGENHOLTZ, S. 87; THOUVE-
NIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017, S. 30.

1165 ScHULZ, S. 293.
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II. Ein eigentumsartiges Recht fiir Personendaten und seine Wirkungen

Politisch wurde die Einfiihrung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten be-
reits im Jahr 2014 durch zwei parlamentarische Initiativen in die Schweizer Debatte
eingebracht: Die parlamentarische Initiative 14.413 «Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung» vom 21. Mirz 2014 forderte zunichst die Anderung des Daten-
schutzes von einem Missbrauchsschutz hin zu einem festgeschriebenen Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung. Mit der parlamentarischen Initiative 14.434
«Schutz der digitalen Identitdt von Biirgerinnen und Biirgern» vom 20. Juni 2014
sollte sogar ein eigentumsartiges Recht an Personendaten auf Verfassungsrang ein-
gefiihrt werden. Beide Initiativen zielten darauf ab, das Datenschutzrecht weiterzu-
entwickeln: Aus einem Abwehrrecht sollte ein Recht entstehen, durch welches von
Daten betroffene Personen die «weitgehende Verfiigungshoheit iiber die sie betref-
fenden Daten» hitten.!'® Beide Initiativen wurden am 29. September 2017 vom Na-
tionalrat mit dem Hinweis abgeschrieben, dass die bereits existierende Verfassungs-
bestimmung die «Forderungen der Initiativen obsolet» mache.!'®” Zudem wurde
durch die Staatspolitischen Kommissionen darauf hingewiesen, dass die Anliegen
der beiden Initiativen innerhalb der Totalrevision des Datenschutzgesetzes behandelt
wiirden.!!%® Die Totalrevision des Datenschutzgesetzes ist noch nicht abgeschlossen.
Ob das Datenschutzrecht zu einem eigentumsartigen Recht weiterentwickelt werden
soll wurde im Zuge dieser Revision bisher nicht thematisiert. Das Schaffen eines
generellen «Dateneigentums» wurde jedoch mit Hinweis auf Fehlen eines solchen
Rechts in allen anderen europdischen Lindern als nicht umsetzbar beurteilt.''®

In der nationalen und internationalen wissenschaftlichen Diskussion wird das
Schaffen eines eigentumsartigen Rechts fiir (alle) Daten und auch das Schaffen eines
Immaterialgiiterrechts sui generis speziell fiir Personendaten immer wieder vorge-
schlagen.!'” Deshalb ist es wichtig, an dieser Stelle Letzteres als Weiterentwick-
lungsmoglichkeit des Datenschutzrechts zu untersuchen. Die Untersuchung erfolgt
anhand der Wirkungen eines solchen Rechts.

116 Medienmitteilung SK SR vom 20.08.2015.

1167 Bericht SK NR vom 18.08.2017, S. 4, sowie zur Abschreibung der Initiativen durch den Nati-
onalrat www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhand-
lungen?Subjectld=41225 (zuletzt besucht am 05.07.2019).

1168 Bericht SK NR vom 18.08.2017, S. 4; Medienmitteilung SK SR vom 20.08.2015.

1169 Botschaft DSG 2017, 6988. Die meisten Neuerungen hingen mit den Entwicklungen der Da-

tenschutzgesetzgebung des Europarats und der Européischen Union, insbesondere der DSGVO,

zusammen, dazu Botschaft DSG 2017, 6943, 6989 ff.; vgl. HUSI-STAMPFLI, Rz. 13; HURLI-

MANN/ZECH, N 15; fiir eine Ubersicht siehe z. B. VASELLA swissblawg; Medlenmlttellung BR

vom 15.09.2017; fiir eine Ubersicht der Auswirkungen der DSGVO auf die Schweiz siehe z. B.

BERGAMELLI, Jusletter vom 30.04.2018.

Vorschlage z. B. von KILIAN, Gegenleistung, S.199 f.; KiLIAN, CRi 2012, S.173;

FEZER, MMR 2017, S. 3 ff.; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 108; FEZER, ZD 2017, S. 99 ff.;

FEZER, Représentatives Dateneigentum, S. 45 ff.; BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 22;

SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 120 ff.; FLUCK-IGER, AJP 2013, S. 837 ff.; LADEUR,

DuD 2000, S. 18; BUCHNER, DGRI 2011, S. 53 ff.; dazu z. B. WEICHERT, NJW 2001, S. 1467,

BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 203 ff.; ZECH, Data as a tradeable commo-

dity, S. 66; ZECH, CR 2015, S. 137; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 51; vgl. auch die

Ausfiihrungen von THOUVENIN, SJZ 113/2017; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017,

S. 29; vgl. DORNER, CR 2014, S. 619; zum Ausschliesslichkeitsrecht generell an (allen) Daten

1170
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1. Ausschliessliche Zuweisung der Handlungsbefugnisse

Die primére Wirkung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten wire die aus-
schliessliche Zuweisung der Handlungsbefugnisse an die von den Daten betroffene
Person (a). Das fiibertragbare Ausschliesslichkeitsrecht konnte allerdings durch
Schrankenregelungen begrenzt werden (b). Eine Herausforderung stellt hingegen die
Abgrenzung von Personen- und Sachdaten dar (c).

a) Umfassende und ausschliessliche Zuweisung

Das geltende Datenschutzrecht weist den von Daten Betroffenen die Handlungsbe-
fugnisse an Personendaten umfassend zu. Allerdings werden die Handlungsbefug-
nisse nicht unbedingt auch ausschliesslich zugewiesen: Ob eine Datenbearbeitung,
d. h. ein Eingriff in den Schutzbereich, auch eine Verletzung ausschliesslich zuge-
wiesener Befugnisse darstellt, muss erst durch eine Interessenabwigung bestimmt
werden. Wenn die Interessen des Datenbearbeiters iiberwiegen, darf er die betref-
fende Befugnis ausiiben, womit sie im konkreten Fall nicht ausschliesslich der be-
troffenen Person zusteht. Deshalb kann das geltende Datenschutzrecht als Rahmen-
recht bzw. abwégungsoffenes Recht bezeichnet werden.'”

Mit der Gewéhrung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten, welches ori-
gindr bei der von Daten betroffenen Person entsteht, wiirden die Handlungsbefug-
nisse den Betroffenen ausschliesslich zugewiesen.!'!”” Von zentraler Bedeutung ist
die sorgfiltige Konstruktion eines solchen Ausschliesslichkeitsrechts als Rechtebiin-
del, da die Definition von Informationen sehr viel weniger klar ist als die von kor-
perlichen Objekten.!'!”® Die erste Frage, welche sich bei der Ausgestaltung eines Aus-
schliesslichkeitsrechts an Personendaten stellt, ist, ob den Betroffenen zwangsléufig
alle Handlungsbefugnisse zugewiesen werden miissen.!'™ Wesentlich ist jedenfalls
die Zuweisung der Nutzungsbefugnis an den Personendaten, denn aus wirtschaftli-
cher Sicht ist diese Befugnis entscheidend.” Wird die Nutzungsbefugnis aus-
schliesslich zugewiesen, kann der Inhaber des Rechts umgekehrt Dritten die Nutzung
der betreffenden Personendaten verbieten.!!”®

z. B. RIEHM, S. 73 ff.; HORNUNG/HOFMANN, S. 316.

"7 Zum Ganzen § 2 I1.

17 Vgl. ZECH, CR 2015, S. 145; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 203. Der Voll-
standigkeit halber sei erwidhnt, dass FEZER, ZD 2017, S. 99 ff.; DERS., MMR 2017, S. 3 ff.; DERS.,
Digitales Dateneigentum, S. 101 ff., DERS., Reprisentatives Dateneigentum, S. 35 ff., ein eigen-
tumsartiges Recht an «verhaltensgenerierten Daten» der Biirger fordert, wobei diese Daten von
Personendaten zu unterscheiden sein und neben Personendaten auch anonymisierte Daten umfassen
sollen. Wie dies in der Praxis umzusetzen sein soll, wird jedoch nicht erldutert. Aus diesem Grund
wird in der vorliegenden Arbeit davon ausgegangen, dass «verhaltensgenerierte Daten» Personen-
daten sind.

173 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 59.

174 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28; Bericht AG Digitaler Neustart, S. 38 f.; SPECHT, DGRI
2017, N 2.

175 Vgl. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 124.

76 ZIMMER, Fragwiirdiges Eigentum, S. 318; vgl. THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28, nach welchem
ein Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten die betroffenen Personen mindestens dazu be-
fahigen sollte, Dritten die Nutzung der Personendaten zu verbieten. Es kommt aber nicht nur
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Eine zweite Frage hinsichtlich der Ausgestaltung eines eigentumsartigen Rechts
an Personendaten ist, auf welche Informationsebene sich das Recht beziehen soll.
Personendaten, die im Sinne des Datenschutzgesetzes bearbeitet werden kdnnen, las-
sen sich als maschinenlesbar codierte Information definieren, welche einen semanti-
schen Bezug zu mindestens einer bestimmten oder bestimmbaren Person aufweist.
Personendaten an sich werden jedoch stets nur iiber die semantische Ebene, d. h. tiber
ihre Bedeutung, definiert und abgegrenzt.!'”” Soll ein Ausschliesslichkeitsrecht an
Personendaten sich nun auf die semantische Ebene, d. h. die Aussage bzw. die Be-
deutung, oder auf die syntaktische Ebene, d. h. die «konkrete Festlegung»''”®, bezie-
hen?ll7‘)

THOUVENIN skizziert unter Hinweis auf den noch bestehenden Forschungsbedarf
verschiedene Varianten der konkreten Ausgestaltung eines eigentumsartigen Rechts
an Personendaten.''® Als erste Variante kénnte den betroffenen Personen ein eigen-
tumsartiges Recht an sie betreffenden Daten auf der semantischen Ebene eingerdumt
werden, wihrend die Unternehmen, welche diese Daten gesammelt und gespeichert
haben, ihrerseits ein Recht an der Festlegung der Daten, d. h. an der konkreten syn-
taktischen Information, erhalten sollen.!!®! Die Unternehmen kdnnen die betreffen-
den Daten allerdings dennoch nur mit Einwilligung der Betroffenen nutzen, da das
Recht der betroffenen Personen an der semantischen Ebene auch jede Festlegung auf
der syntaktischen Ebene umfasst.!!®? Die Unternehmen konnten das eigentumsartige
Recht der Betroffenen erwerben und anschliessend jedermann, also auch den Be-
troffenen, die Nutzung der Daten untersagen.'!83

Bei der zweiten Variante schlagt THOUVENIN vor, sich bloss auf die konkrete syn-
taktische Ebene der Daten zu beziehen, an welcher sowohl die Unternehmen, die die
Personendaten in der konkreten Form gespeichert haben, als auch die betroffenen
Personen ein Recht erhalten sollen.!'® Das eigentumsartige Recht an diesen Daten
soll den von den Daten Betroffenen sowie den Unternehmen zugewiesen werden,
welche die Daten sammeln und speichern.!'®® Da in diesem Fall Miteigentum an den
Daten bestehen wiirde, miissten sich die Berechtigten iiber Fragen der Nutzung und
Veriusserung einigen, was in der Praxis zu Schwierigkeiten fithren kann.!''*¢ Die
Nutzung der Daten durch Dritte wird nur beschrénkt, wenn die Dritten genau diese

darauf an, Dritten die Nutzung verbieten zu konnen, sondern vor allem darauf, was der Recht-
einhaber selbst mit dem Zugewiesenen tun kann, vgl. ZECH, AcP 2019, S. 506.

177 7. B. ZECH, CR 2015, S. 141.

178 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28.

179 Vgl. THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28; ZECH, GRUR 2015, S. 1153.

1180 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 27 ff.

1181 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28.

182 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S.28; édhnlich FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 119, und
SCHULZ, S. 297 f., welche die geltenden datenschutzrechtlichen Normen zusétzlich zu einem «Da-
teneigentum» anwenden wollen.

1183 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S.29, welcher diese Variante ablehnt, da «damit die
Nutzung von Daten stark eingeschriankt werden und sich das Dateneigentum im Ergebnis zum
Nachteil der betroffenen Personen auswirken konnte.»

1184 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 29 f., welcher von der «Festlegung der Daten» spricht.

1185 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 29.

118 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 29.
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konkrete Festlegung der Daten nutzen. Die semantische Ebene der Personendaten
wird dagegen nicht geschiitzt.!'%” Beziiglich der Nutzung dieser auf der syntaktischen
Ebene definierten Personendaten werden wiederum drei verschiedene Moglichkeiten
dargestellt, wobei die dritte Option klar favorisiert wird.!!®¥ Die Betroffenen sollen
die sie betreffenden Daten in der konkreten syntaktischen Form frei nutzen kénnen,
wihrend die Unternehmen die Einwilligung der Betroffenen einholen oder den aus-
stehenden Miteigentumsanteil an dieser Festlegung erwerben miissten.''®

Die positiven Konsequenzen des Schaffens eines eigentumsartigen Rechts an Per-
sonendaten, welches sich auf die syntaktische Ebene bezieht, sollen gemidss THOU-
VENIN sein, dass (1) die Nutzung von Personendaten auf der semantischen Ebene
nicht beschrinkt wiirde, (2) durch die Konstruktion als Miteigentum sowohl Be-
troffene als auch Unternehmen Dritten die Nutzung der Daten untersagen konnten,
wobei die Unternehmen ihrerseits die Daten nur mit der Einwilligung der Betroffe-
nen nutzen kénnten, und (3) dass die betroffenen Personen fiir die Ubertragung ihrer
Rechte ein Entgelt verlangen konnten. '

Im Vergleich zum geltenden Recht diirften sich dabei allerdings kaum Vorteile
ergeben. Die betroffenen Personen konnen einerseits bereits nach der geltenden
Rechtslage fiir die Nutzung ihrer Daten eine Gegenleistung verlangen. Es ist jedoch
umgekehrt eher unwahrscheinlich, dass Unternehmen in den Erwerb eines vollen
Rechts an der konkreten Festlegung von Daten investieren wiirden, wenn die Be-
troffenen oder Dritte die gleichen Daten beliebig oft auf der syntaktischen Ebene
speichern (und verkaufen) konnen. Da Personendaten auf der semantischen Ebene,
d. h. auf der Bedeutungsebene, definiert werden, ist es ohne Weiteres moglich, sie
auf der Zeichenebene in unzdhligen Varianten abzubilden.!”' Rein praktisch wird
nach einer gewissen Zeit nicht mehr nachvollzogen werden kénnen, welches Unter-
nehmen die alleinigen eigentumsartigen Rechte an welchen Daten hat, und welches
Unternehmen hinsichtlich welcher Daten auf die Einwilligung der betroffenen Per-
son angewiesen ist — Daten werden schliesslich auch zwischen Unternehmen gehan-
delt und ausgetauscht. Ausserdem stiinden Personendaten, welche aus der Analyse
der auf der syntaktischen Ebene definierten und erworbenen Personendaten entste-
hen, erneut origindr im Miteigentum des Unternehmens, welches die Analyse durch-
gefiihrt hat, und der von den (neuen) Daten betroffenen Person. Schlussendlich wéren
die Unternehmen also trotz allem stets auf die Einwilligung der betroffenen Personen
verwiesen. Der Umstand, dass die betroffenen Personen die sie betreffenden Daten
beliebig oft festlegen konnen, fiihrt aus augenscheinlichen Griinden auch dazu, dass
Unternehmen Dritte faktisch nicht von der Nutzung der Daten ausschliessen konnen
— zwar diirfte die konkrete Zeichenabfolge nicht genutzt werden, das wirtschaftlich

1187 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28.
1188 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 29 f.
118 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 29 f.

1% THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 30. THOUVENIN hélt ausserdem dieses Modell auch fiir Sach-
daten passend, wobei hier die Unternehmen Alleineigentiimer wéren.

191" Vgl, ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 202.
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Interessante an Daten gilt jedoch stets ihrem Inhalt auf der semantischen Ebene und
dieser wire frei nutzbar.!'*

Im Ergebnis kann dementsprechend ein eigentumsartiges Recht an Personendaten
nur dann sinnvoll sein, wenn es sich auf die semantische Ebene, eben auf die Aussage
iiber die betroffene Person, bezieht.!'” Dabei sollte dieses Recht allein den von Daten
Betroffenen zustehen, wenn sie in ihrer Verfligungsbefugnis nicht durch Miteigentii-
mer eingeschrankt werden sollen. Ob und wie die Publizitit eines solchen Rechts
sichergestellt werden sollte, wire eine weitere zu klédrende Frage.!" Die Einfithrung
eines Registers''®® fiir Personendaten erscheint generell aufgrund der laufend an den
unzéhligen (internationalen) Orten neu entstehenden Datenmassen als eher schwer
umsetzbar.

b) Mogliche Begrenzungen durch Schrankenregelungen

Die Einfithrung eines Ausschliesslichkeitsrechts an Personendaten wiirde dazu fiih-
ren, dass die Zuweisung an die betroffene Person nicht nur umfassend, sondern auch
ausschliesslich ausgestaltet wire. Damit wiirde jeder Eingriff in die Zuweisungs-
sphére eine Verletzung darstellen, womit auch Eingriffe erfasst wiren, die nach heu-
tigem Recht erlaubt wiren, da sie keine Personlichkeitsverletzung darstellen oder
aufgrund eines iiberwiegenden Interesses an der Datenbearbeitung zuldssig sind.
Deshalb konnte es sinnvoll sein, das Ausschliesslichkeitsrecht durch Schranken-
regelungen zu begrenzen.!"® Insbesondere konnte nur vor gewerblichen Nutzungen
geschiitzt werden.!'” Damit wire beispielsweise die private Nutzung von Personen-
daten durch natiirliche Personen erlaubt!®® und auch die Nutzung zu Lehrzwecken
zuldssig. Zudem wire eine zeitliche Begrenzung des Ausschliesslichkeitsrechts an
Personendaten nach Vorbild des Patent- oder Urheberrechts denkbar. !

¢) Abgrenzungsschwierigkeiten

Bei der Einfiihrung eines Ausschliesslichkeitsrechts an Personendaten ergeben sich
Schwierigkeiten aufgrund der Abgrenzung von Personendaten zu anderen Daten. Ob

1192 HoPPEN, CR 2015, S. 804; DUISBERG, S. 562 f.; DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S. 343; zum Gan-
zen SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 636; vgl. HEYMANN, CR 2015, S. 810, welcher
darauf hinweist, dass auch der «Schutz der Daten [auf der syntaktischen Ebene, Anm. der Verfas-
serin] nie Selbstzweck [ist]. Er dient immer dem Schutz der in ihnen verkorperten Information.»

119 Dazu kritisch z. B. HOEREN, MMR 2019, S. 7.

119 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28; vgl. SPECHT/ROHMER, PinG 2016, S. 129; &hnlich HOEREN,
MMR 2019, S. 7.

1195 Sjehe dazu CHROBAK, S. 268 f.; ZECH, CR 2015, S. 146; KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 989;
vgl. BERGER, ZGE 2016, S. 184.

119 DIVSI, Daten als Handelsware, S. 74; vgl. SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG 2016, S. 125;
BUCHNER, DGRI 2011, S. 57; HOFMANN, GRUR 2018, S. 21, spricht (im Zusammenhang mit dem
Urheberrecht) von Schrankenregelungen als «zentrales Instrument zur Fein-Formulierung eines
ausgewogenen Schutzbereichsy.

197 Vgl ZECH, GRUR 2015, S. 1159, allerdings zum anders gelagerten Vorschlag zu einem Recht
des Datenerzeugers.

1% Wie auch schon nach geltendem Recht, siehe Art. 1 Abs. 2 lit. a DSG.

119 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28; vgl. SPECHT, DGRI 2017, N 2. Zum Erschépfungsgrundsatz
bei digitalen Giitern z.B. HAUCK/HOFMANN/ZECH, S. 142 ff.
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einzelne Daten die Identifikation einer Person zulassen, kann nicht abschliessend be-
antwortet werden und ist kontextabhingig.'?® Damit Dritte den Geltungsbereich ei-
nes Ausschliesslichkeitsrecht zu respektieren in der Lage sind, muss dieser definiert
und erkannt werden konnen. So miissen sich Schutzbereich und Rechteinhaber be-
stimmen lassen.!'?! Dies erscheint hinsichtlich Personendaten jedoch kaum zuverlds-
sig moglich. Zu denken ist dabei auch an die Mehrrelationalitidt von Personendaten.
Folgerichtig hidlt THOUVENIN denn auch fest, ein eigentumséhnliches Recht an Daten
diirfte «nicht auf Personen- oder Sachdaten beschriankt sein, sondern muss alle Arten
von Daten erfassen — oder eben gar keine».!2%?

2. Beschrdnkung der Nutzung von semantischer Information

Eine der wichtigsten Auswirkungen eines Ausschliesslichkeitsrechts an Personenda-
ten betrifft die Nutzung von semantischer Information. Bestehende Immaterialgiiter-
rechte greifen jeweils erst auf der Ebene der Innovation ein und ordnen diese einer
Person zu.'? Ein Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten wiirde bereits vorher
eingreifen, ndmlich auf der Stufe der Entstehung der jeweiligen Daten.'?%* Aus der
ausschliesslichen Zuweisung der Handlungsbefugnisse hinsichtlich Personendaten
folgt, dass die Nutzung von semantischer Information beschrénkt wird: Ausser dem
Rechteinhaber kann die Information von niemandem genutzt werden, es sei denn der
Rechteinhaber oder eine gesetzliche Schrankenregelung erlauben dies. Informatio-
nen werden monopolisiert.

Damit wiirde der Gemeingebrauch von Informationen verhindert.!* Personenbe-
zogene Daten sind zwar einerseits sehr eng mit der Personlichkeit der betroffenen
Person verbunden, andererseits stellen sie jedoch auch eine Grundlage der gesell-
schaftlichen Kommunikation dar.'?% Der gesellschaftliche Austausch ist auf die Nut-
zung von Personendaten angewiesen.'?’” Jedes Individuum entfaltet seine Person-
lichkeit innerhalb einer offenen, sozialen Gemeinschaft.'?%® Ein Ausschliesslich-
keitsrecht an Personendaten wire zudem mit den Grundrechten auf Meinungs- und

1200 Dazu § 212.

120 SpECHT, CR 2016, S. 290; HARTING, CR 10/2016, S. 647; vgl. SPECHT/ROHMER, PinG 2016,
S. 129.

1202 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 22.

1203 7ECcH, GRUR 2015, S. 1152.

1204 ZECH, GRUR 2015, S. 1152; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 58.

1205 SCHEUCH, S. 62; SCHNEIDER, S. 136; ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 201; vgl.
DRUEY, S. 84 f.

1206 7ECH, Information als Schutzgegenstand, S. 202; SATTLER, JZ 2017, S. 1037; HAR-TING, CR
10/2016, S. 647; DRUEY, S. 84 f.,, 101; vgl. DIVSI, Daten als Handelsware, S. 80; BUCHNER,
Informationelle Selbstbestimmung, S. 88.

1207 HARTING, CR 10/2016, S. 648; vgl. HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 269; HEYMANN, CR 2016,
S. 650; DETERMANN, ZD 2018, S. 504 f.; DRUEY, S. 80, 84 f., 101.

1208 ZECH, GRUR 2015, S. 1154; vgl. dazu JENTZSCH, Dateneigentum, S. 5; BUCHNER, Informatio-
nelle Selbstbestimmung, S. 89 f.; DRUEY, S. 84 f.
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Informationsfreiheit'® nicht zu vereinbaren.!?!® Das Schaffen eines eigentumsarti-
gen Rechts an Personendaten lduft einer offenen Gesellschaft, in welcher Wissen und
Informationen ausgetauscht werden, vollig zuwider.'?!' Gewisse Informationen miis-
sen und sollen gemeinfrei bleiben,'?'> was einer Monopolisierung von semantischer
Information entgegensteht.'?!3

Natiirlich konnte diesen Argumenten entgegengehalten werden, mit Schrankenre-
gelungen z. B. fiir private Nutzung, Nutzung fiir Lehrzwecke, Nutzung fiir Bericht-
erstattung durch Medien'?'* usw. konnte dem Problem Abhilfe geschaffen und bei-
spielsweise nur vor gewerblicher Nutzung geschiitzt werden. Allerdings bleibt zu
bedenken, dass fiir jede Schranke neue Abgrenzungen und Definitionen notwendig
werden und das Ausschliesslichkeitsrecht immer weiter aufgeweicht wird. Dies kann
einerseits praktische Anwendungsprobleme schaffen. Zudem kann die Frage gestellt
werden, welche die letztendliche Bedeutung des neu geschaffenen Ausschliesslich-
keitsrechts ist, wenn viele und weitreichende Schrankenregelungen nétig werden.
Wird allein die gewerbliche Nutzung von Personendaten zugewiesen, konnte letzten
Endes die Innovationstitigkeit von Unternehmen, Autoren usw. beeintrachtigt wer-
den. Dies erscheint nicht wiinschenswert.

Die OECD sieht den freien Datenfluss sogar als ein Hauptziel und Rechte, die
diesen Fluss hemmen, werden als Risiko gesehen.!?!> Gemiss der OECD-Studie sind
Ausschliesslichkeitsrechte an Daten nicht die optimale Losung. ' Gemiss der
OECD muss zuerst empirisch festgestellt werden, ob die existierenden rechtlichen
Rahmenbedingungen ausreichend sind.'?!” Allenfalls geniigt es, einige Rechtsgebiete
anzupassen, anstatt ein neues Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten zu schaf-
fen. 1218

1209 Art. 13 Abs. 2, 16 BV; Art. 10 EMRK; dazu HUGENHOLTZ, S. 94 f.; vgl. BGE 138 11 346, 366,
E. 10.6.1.

12100 ZECH, GRUR 2015, S. 1154; HUGENHOLTZ, S. 84; dhnlich ZECH, Information als Schutzge-
genstand, S. 201; HEYMANN, CR 2015, S. 809; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 890; vgl.
BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 87.

1211 HARTING, CR 10/2016, S. 649; DORNER, CR 2014, S. 622, 626; dhnlich HORNUNG/GOEBLE,
CR 2015, S. 269; HEYMANN, CR 2016, S. 650; dazu auch PEUKERT, Gemeinfreiheit, S. 60 ff.;
vgl. BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung, S. 89 ff.; a. A. SCHULZ, S. 298.

1212 ygl, ZECH, GRUR 2015, S. 1151, 1160, zum Recht des Datenerzeugers; dhnlich DREXL et al.,
Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und Zugangsrechte an Daten, S. 3; kritisch
zur Monopolisierung von semantischer Information auch KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 997;
HEUN/ASSION, CR 2015, S. 814. Zu den Funktionen der Gemeinfreiheit PEUKERT, Gemeinfrei-
heit, S. 51 ff.

1213 Vgl. RICHTER/HILTY, S.245; BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 166 f.; HEUN/ASSION, CR
2015, S. 814; HEYMANN, CR 2015, S. 809.

1214 Vgl. HUGENHOLTZ, S. 95; mit Hinweis auf die gesellschaftliche und demokratische Funktion
von Daten HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 269.

1215 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78; OECD 2015, S. 35, 195 ff.

1216 7ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78; OECD 2015, S. 35.

1217 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78.

1218 Vgl ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78.
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3. Ubertragbarkeit der Zuweisung

Ein eigentumsartiges Recht an Personendaten wiirde diese nicht nur ausschliesslich
zuweisen. Das Ausschliesslichkeitsrecht und damit die Zuweisung wire zudem trans-
lativ und konstitutiv iibertragbar.'?"” Die bisherige Rechtslage mit der fehlenden
Moglichkeit, Daten rechtlich zu iibertragen, wurde von Stimmen der Lehre als frag-
wiirdig kritisiert.'??® Mit Schaffen eines eigentumsartigen Rechts kénnten Personen-
daten verdussert und erworben werden.

Dritte, die von den betroffenen Personen das Ausschliesslichkeitsrecht an Perso-
nendaten erwerben, stiinde die ausschliessliche Nutzung zu. Damit kdnnten sie auch
den von den Daten Betroffenen die Nutzung verbieten.!??! Natiirlich kénnte ein ge-
setzliches Nutzungsrecht der Betroffenen weiter vorgesehen werden. Allerdings wi-
ren in diesem Fall die Betroffenen nach einer rechtlichen Ubertragung dennoch nicht
mehr in der Position, sich gegen unliebsame Datenbearbeitungen wehren oder die
Nutzung der Daten bestimmen zu kdnnen. Somit kdnnte sich das gut gemeinte Aus-
schliesslichkeitsrecht an Personendaten schnell gegen die Betroffenen wenden. 2

4. Personendaten als Haftungssubstrat

Eine weitere Wirkung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten ist die durch
die rechtliche Ubertragbarkeit neu eréffnete Moglichkeit, Personendaten als Haf-
tungssubstrat heranzuziehen. Eigentumsartige Rechte konnen dem Rechteinhaber
ndmlich auch gegen dessen Willen entzogen werden.'??3 Zunichst ist die Errichtung
von Pfandrechten moglich. Gemiss Art. 899 Abs. 1 ZGB konnen Forderungen und
andere Rechte verpfiandet werden, wenn sie iibertragbar sind. Unter den Begriff der
anderen Rechte werden auch Immaterialgiiterrechte subsumiert; ' ein Ausschliess-
lichkeitsrecht an Personendaten wiirde ebenfalls darunter fallen.'?® Im Gegensatz
dazu sind Personlichkeitsrechte nicht verpfandbar, da sie nicht rechtlich {ibertragen
werden konnen. 2 Ausserdem wiirde ein eigentumsartiges Recht an Daten der

1219 Dazu § 1 II; vgl. auch SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, N 249; THOUVENIN, SJZ

113/2017, S. 28.

1220 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 26.

121 THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28 f.; THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017,
Rz 11; DETERMANN, ZD 2018, S. 507; gemédss SATTLER, Personality, S. 42, werden Personenda-
ten durch Einfiithrung eines Ausschliesslichkeitsrechts an ihnen von den Datensubjekten emanzi-
piert.

1222 Vgl. LANGHANKE, S. 159.

1223 7ECH, GRUR 2015, S. 1155; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69.

1224 MARBACH/DUCREY/WILD, N 949, mit dem Hinweis, dass die Mdglichkeit, Pfandrechte an Im-
materialgiiterrechten einzurdumen, in Art. 19 MSchG, Art. 30 lit. a MSchV, Art. 16 Abs. 1
DesG sowie Art. 25 Abs. 3 lit. e DesV ausdriicklich bestétigt wird. Dies gilt auch fiir die ibri-
gen Immaterialgiiterrechte, obwohl eine entsprechende ausdriickliche gesetzliche Regelung
fehlt.

1225 Vgl. FAUST, S. 96.

1226 M ARBACH/DUCREY/WILD, N 950.
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Zwangsvollstreckung sowie der Verwertung im Rahmen des Privatkonkurses unter-
liegen.””” So konnten Personendaten beispielsweise zur Tilgung von Geldforderun-
gen zwangsverwertet werden.!?

5. Lizenzierung weiterhin moglich

Schliesslich ist es wichtig zu beachten, dass bloss, weil die rechtliche Ubertragbar-
keit durch ein eigentumsartiges Recht an Personendaten moglich wére, von dieser
Moglichkeit auch Gebrauch gemacht werden wiirde. Die Einwilligung in die Nut-
zung der Personendaten als schuldrechtliche Erlaubnis — ohne rechtliche Ubertra-
gung von Daten — wire weiterhin moglich. Wie in § 3 II. gezeigt, reicht die faktische
Ubertragbarkeit zur blossen Nutzung der Personendaten vollig aus. Auf diese Weise
konnten die von den Daten Betroffenen die Nutzung der Daten noch weitgehend kon-
trollieren und wiirden sich dieses Rechts nicht entdussern. Faktisch entspréiche dieses
Modell dem in § 9 vorgestellten Vorschlag der unwiderruflichen Einwilligung, d. h.
es konnten bindende Vertrdge iiber die Nutzung von Personendaten abgeschlossen
werden.

Wiirde in der Praxis mehrheitlich von diesem Modell Gebrauch gemacht, stellt
sich die Frage, welchen Vorteil ein iibertragbares Ausschliesslichkeitsrecht an Per-
sonendaten mit sich bringt. Das Argument, dass die rechtliche Ubertragbarkeit von
Personendaten notwendig und durch ein eigentumsartiges Recht endlich moglich ist,
konnte jedenfalls ins Leere laufen.

6. Zwischenergebnis

Ein eigentumsartiges Recht an Daten wiirde die Handlungsbefugnisse an Personen-
daten umfassend und ausschliesslich den von den Daten Betroffenen zuweisen. Da
der Inhalt bzw. die Bedeutung der Personendaten das wirtschaftlich Interessante und
ein Schutz der syntaktischen Ebene wenig sinnvoll ist, muss sich das Ausschliess-
lichkeitsrecht auf die semantische Ebene beziehen. Natiirlich besteht die Mdglich-
keit, nicht alle Handlungsbefugnisse daran zuzuweisen. Die wichtigste Befugnis
stellt die Nutzungsbefugnis dar, welche aber auf jeden Fall zuzuweisen ist. Durch
Schrankenregelungen kénnten Grenzen gezogen und bestimmte Nutzungen durch
Dritte erlaubt werden. Schwierigkeiten konnen sich dennoch insbesondere hinsicht-
lich der Abgrenzung von Sachdaten und aufgrund der Mehrrelationalitét von Perso-
nendaten ergeben.

Die ausschliessliche Zuweisung (mindestens) der Nutzungsbefugnis hinsichtlich
Personendaten fiihrt zur Monopolisierung semantischer Information, welche bis an-
hin in unserer sozialen und offenen Gesellschaft weitgehend genutzt werden konnte.
Dies ist kaum zu rechtfertigen, insbesondere angesichts von Grundrechten wie der
Meinungs- und der Informationsfreiheit.

Die Ausgestaltung eines Rechts an Personendaten als eigentumsartiges Recht be-
griindet auch die Moglichkeit zur rechtlichen Ubertragung. Somit kénnten sich Indi-

1227 FAUST, S.96; RIEHM, S.91; vgl. MARBACH/DUCREY/WILD, N 952; ZECH, GRUR 2015,
S. 1155; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69.
1228 FAUST, S. 96.
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viduen sie betreffender Daten entéussern. Der Erwerber konnte sie damit grundsétz-
lich von der Nutzung der Daten ausschliessen. Konnen die Rechte an Personendaten
rechtlich iibertragen werden, konnen Personendaten als Haftungssubstrat fungieren.
Das Errichten von Pfandrechten und die Verwertung im Zuge der Zwangsvollstre-
ckung entgegen dem Willen der von den Daten betroffenen Person wire moglich.

Um sich der sie selbst betreffenden Daten nicht zu entdussern und die Kontrolle
weitgehend zu behalten, konnten die Betroffenen sich dazu entscheiden, die Nutzung
der Personendaten auf dem Wege des Schuldrechts zu erlauben, anstatt ihre Rechte
zu iibertragen. Damit wiirde die Moglichkeit der faktischen Ubertragung gewihlt,
welche bereits de lege lata zur Verfiigung steht. Immerhin wire die schuldrechtliche
Verpflichtung bindend, wie in § 9 dargestellt. Eine hauptsdchliche Wahl dieses Mo-
dells wiirde den praktischen Nutzen eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten
infrage stellen.

1I1. Priifung des Losungsvorschlags

Das Schaffen eines eigentumsartigen Rechts fiir Personendaten ist nur dann sinnvoll,
wenn damit auch auf die Interessen beim Datenhandel eingegangen wird. Deshalb
wird im Folgenden gepriift, wie sich die Umsetzung des Vorschlags auf die einzelnen
Interessen auswirken wiirde.

1. Schutz der Personlichkeit

Zuniéchst ist die Frage zu beantworten, wie sich das Schaffen eines eigentumsartigen
Rechts an Personendaten auf den Personlichkeitsschutz auswirken wiirde. Die Befiir-
worter eines solchen Rechts bringen vor, dadurch wiirde den von Daten Betroffenen
wieder die Kontrolle iiber «ihre» Daten zuriickgegeben.'??® Gerade angesichts der
wirtschaftlichen Vorteile, welche die datenbearbeitenden Unternehmen durch die
Personendaten generieren, sollten die Individuen das Recht haben, iiber sie betref-
fende Daten zu bestimmen, und dies unabhingig von Vertrdgen, welche von einem
Machtgefille zugunsten der Unternehmen geprigt sind.'? So gut gemeint diese An-
liegen sind, stellt sich dennoch die Frage, ob ein eigentumsartiges Recht an Perso-
nendaten tatsdchlich das zielfiihrende Mittel ist.

Natiirlich wiirde mit Schaffen eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten
jeder Eingriff in den Schutzbereich eine Verletzung, womit dem Rechteinhaber
Rechtsdurchsetzungsrechte zur Verfiigung stehen wiirden. Hervorzuheben ist, dass
insbesondere fiir einen bereicherungsrechtlichen Schutz das Schaffen eines eigen-
tumsartigen Rechts an Personendaten nicht notwendig ist, denn bereits nach der gel-
tenden Rechtslage kann das durch unbefugte Nutzung von Personendaten Erlangte
bereits iiber die Eingriffskondiktion herausverlangt werden.!>! Wie gross der Vorteil

1229 KILIAN, CRi 2012, S. 174; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 116 f.; vgl. SCHULZ, S. 300;
FEZER, MMR 2017, S. 4 f.; FEZER, ZD 2017, S. 104; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum,
S. 37, 45; dazu kritisch RICHTER/HILTY, S. 243, 249.

1230 Vgl. FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 127; FEZER, ZD 2017, S. 104 f FEZER, MMR 2017,
S. 4; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 24; SCHULZ, S. 300.

1231 Dazu § 3 I1I; im Gegensatz zum deutschen Recht, dazu FAUST, S. 95.
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fiir die Betroffenen durch die ausschliessliche Zuweisung der sie betreffenden Daten
ist, hiangt entscheidend von den Schrankenregelungen ab.

Die Befiirworter scheinen dagegen allerdings zu iibersehen, dass sich ein eigen-
tumsartiges Recht an Personendaten durch seine rechtliche Ubertragbarkeit gerade
gegen die Betroffenen auswirken wiirde: Nach Erwerb des Rechts kodnnten Unterneh-
men den Betroffenen die eigene Nutzung der jeweiligen Personendaten untersa-
gen.'?*? Selbst wenn ein gesetzliches Recht der Betroffenen bestehen wiirde, sie
selbst betreffende Daten weiter zu nutzen, hétten sie sich der Mdglichkeit, iiber die
Nutzung der Daten zu bestimmen, endgiiltig entdussert. Durch die Moglichkeit, Per-
sonendaten auch gegen den Willen der betroffenen Personen auf dem Wege der
Zwangsvollstreckung oder im Rahmen des Konkurses zu verwerten,'?** konnten die
Betroffenen ausserdem die Kontrolle iiber die Daten sogar dann verlieren, wenn sie
sich dazu entschieden haben, das ihnen daran zustehende Recht nicht zu verdus-
sern.'»*

Durch die Befiirworter eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten wird zu-
dem vorgebracht, das derzeit bestehende Ungleichgewicht bei der Vertragsgestaltung
zu Ungunsten der betroffenen Personen konnte durch solch ein Recht ausgeglichen
werden.'”* Eine genaue Erkldrung, wie solch ein Recht bestehende Informationsde-
fizite sowie das Unvermogen der Betroffenen, den Gegenwert sie betreffender Daten
zuverldssig abzuschédtzen, ausgleichen soll, bleiben sie jedoch schuldig.!?*

Angesichts dessen ist vor allem die Bezeichnung eines eigentumsartigen Rechts
als «Biirgerrecht»'?” hochproblematisch. Die erwiinschte Wirkung, ndmlich dass die
betroffenen Personen stets die Kontrolle iiber die Nutzung von Personendaten inne-
haben, wire durch ein eigentumsartiges Recht an den Daten in den aufgezeigten Fél-
len gerade nicht mehr gewéhrleistet.'?*® Durch den als Personlichkeitsrecht ausgestal-
teten Schutz von Personendaten durch das geltende Datenschutzrecht kann dieses
Ziel zumindest eher verwirklicht werden, auch wenn dabei wie aufgezeigt eigene
Herausforderungen und Grenzen bestehen. Diese Schutzfunktion wird dem Daten-

122 7um Ganzen: THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 28 f.; auch THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash
vom 11.12.2017, Rz 11.

1233 ZECH, GRUR 2015, S. 1155; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69; dazu § 11 II. 4.

1234 Kritisch dazu ZECH, GRUR 2015, S. 1155; ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 69; vgl.
DIVSI, Daten als Handelsware, S. 73.

1235 FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 116 ff.; BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 21 f.; vgl.
FEZER, MMR 2017, S. 4; FEZER, ZD 2017, S. 104 f.; FEZER, Représentatives Dateneigentum,
S. 46; dazu kritisch RICHTER/HILTY, S. 249.

1236 Vgl. HORNUNG/GOEBLE, CR 2015, S. 270 f., welche festhalten, angesichts des Ungleichge-

wichts bzw. des Machtgefilles «spielt es keine Rolle mehr, ob man die Beziehungen des Ein-

zelnen zu seinen Daten eher personlichkeitsrechtlich oder eher

eigentumsrechtlich konstruiert — weder die eine noch die andere Perspektive fithren zu einem

angemessenen Schutzy; vgl. JENTZSCH, Dateneigentum, S. 16: «Dateneigentum stérkt nicht auto-

matisch die Souverénitit des Dateneigentiimers.»

FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 109, 149; FEZER, Représentatives Dateneigentum, S. 24;

ebenso BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 23.

1238 Dazu RICHTER/HILTY, S.255; vgl. THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017,
Rz 11.
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schutzrecht unter Vernachldssigung der vielféltigen Schutznormen immer wieder ab-
gesprochen. ' Im Ergebnis wiirde sich durch Schaffen eines eigentumsartigen
Rechts an Personendaten der Personlichkeitsschutz im Vergleich zur aktuellen Situ-
ation massiv verschlechtern. Uberdies ist nicht gesichert, dass die Betroffenen ihre
Recl};a% an den sie betreffenden Daten am Ende auch geniigend durchsetzen konn-
ten.

Zweifelhaft ist iberdies, ob das Schaffen eines eigentumsartigen Rechts an Daten
verfassungsrechtlich zulédssig wire. Konnten die Betroffenen von der Nutzung sie
selbst betreffender Daten ausgeschlossen werden, wiirde dies gegen das informatio-
nelle Selbstbestimmungsrecht sowie die Menschenwiirdegarantie verstossen.!2!

2. Beteiligung am Wert der Daten

Weiter ist zu untersuchen, ob ein eigentumsartiges Recht an Personendaten dem In-
teresse, am Wert der Daten beteiligt zu werden, nachkommen wiirde. Von Befiirwor-
tern eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten wird argumentiert, die Be-
troffenen miissten die Mdglichkeit haben, sie betreffende Daten kommerziell zu ver-
werten. ' Ein eigentumsartiges Recht an Daten wiirde eine «Teilhabe der
Datensubjekte an der durch ihre Daten ermdglichten Wertschépfung mit sich brin-
gen» 28, Somit wiirde die Funktion des Datenschutzrechts vom reinen Personlich-
keitsschutz zu einer Beteiligung am wirtschaftlichen Wert von Personendaten ausge-
dehnt, 24

In dieser Hinsicht ist festzustellen, dass bereits nach dem geltenden Recht eine
Gegenleistung fiir die Erlaubnis, Personendaten zu nutzen, verlangt werden kann.
Eine kommerzielle Verwertung von Personendaten ist deshalb schon heute moglich.
Sicherlich wiirde allerdings das Einrdumen eines (verbindlichen, weil nicht frei wi-
derrufbaren) Nutzungsrechts oder die Ubertragung aller Handlungsbefugnisse an den
betreffenden Personendaten dazu fiihren, dass ein vergleichsweise hoherer Preis er-
zielt werden konnte.'> Wenn allerdings eine Teilhabe am durch die Analyse der Per-
sonendaten generierten Gewinn erzielt werden soll, ist das Schaffen eines eigentums-
artigen Rechts allein nicht das geeignete Mittel. Schliesslich erhielte die betroffene
Person nur einmalig den Kaufpreis, dessen angemessene Hohe sie kaum abschétzen
koénnen wird. Fiir die Hohe des Preises wird zudem auch die Menge der auf den
Mairkten angebotenen Personendaten ausschlaggebend sein. Aus diesen Griinden
wire denkbar, dass die Betroffenen keine massgeblich wertvollere Gegenleistung fiir

1239 ESKEN, S. 76.

1240 So ist gemdss WEBER, Herausforderungen, S. 17, die Anerkennung eines eigentumsartigen
Rechts nur sinnvoll, wenn es auch tatsdchlich durchsetzbar ist.

"1 Fiir das deutsche Recht SPECHT, JZ 2017, S. 765; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 73;
SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung, S. 78 ff.

1242 ESKEN, S. 77.

1243 BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 22; ebenso FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 117;

FEZER, MMR 2017, S. 5; FEZER, ZD 2017, S. 103; FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 48.

ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 66; BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung,

S. 203 ff.; KILIAN, FAZ; vgl. VON LEWINSKI, Matrix des Datenschutzes, S. 50 ff.

1245 Gemiss SCHAFER/OTT, S. 71, ist «der Marktwert einer Ressource [...] umso hdher, je exklusi-
ver die mit ihr verbundenen Handlungsrechte [...] sind.»

1244
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ihre Personendaten erhalten wiirden als bisher. In Fillen der rechtlichen Ubertragung
ihrer Rechte an den Personendaten kdnnte die Gegenleistung in der Summe wohl
sogar geringer ausfallen: Wéhrend die Betroffenen nach geltendem Recht einer un-
begrenzten Anzahl an Dritten die Nutzung von Personendaten erlauben kénnen, kon-
nen sie ein eigentumsartiges Recht an diesen Daten nur ein Mal iibertragen oder nur
ein einziges ausschliessliches Nutzungsrecht an ihnen einrdumen.

Um eine reale Beteiligung am durch die Analyse der Personendaten generierten
Gewinn zu erreichen, miisste also ein Anspruch auf Vergiitung, beispielsweise nach
Vorbild des Urheberrechts, und entsprechende Verwertungsgesellschaften geschaf-
fen werden. Dass dies sinnvoll wohl nur iiber eine nach einer noch zu bestimmenden
Quote umzuverteilende Abgabe auf bestimmte Geschéftsmodelle umgesetzt werden
konnte, wurde bereits aufgezeigt.'?* Die fiir die Umsetzung dieses Ansatzes notwen-
digen Massnahmen kniipfen jedoch nicht am Schaffen eines eigentumsartigen Rechts
an Personendaten an und erfordern weitere, insbesondere 6konomische Forschung.

FEZER schlédgt vor, das eigentumsartige Recht an Personendaten durch einen Da-
tentreuhdnder ausiiben zu lassen, eine «Datenagentur als Repridsentativorgan»'?* al-
ler Biirger."”*® Diese Agentur soll dabei die «Geschiftsmodelle und Geschéftsberei-
che der Unternehmen der kommerziellen Produktion, Sammlung, Verbindung, Bear-
beitung, Vernetzung, Verwertung und Vermarktung von verhaltensgenerierten Daten
der Biirger»'*” regeln und anstatt der betroffenen Personen den Verhandlungspartner
fiir die Unternehmen darstellen.!>°

ESKEN hiélt beziiglich dieses Vorschlags kritisch und zutreffend fest:

«Die Idee der Gestaltung datenbasierter Technologien zum Wohle und unter Beteiligung der Menschen
ist durchaus positiv zu bewerten, auch wenn das Konzept eine Definition des Gemeinwohls schuldig bleibt
und auch nicht erklart, wie die Représentation gesellschaftlicher Interessen gewiéhrleistet werden soll.
Auch die Trennung einer solchen reprisentativen Datenagentur von den iibrigen Organen des Staates
bleibt unerwiihnt. Ohne diese Klirung ist die Ahnlichkeit mit dem Modell der chinesischen Digitalisierung
frappierend, das an die steuerungsoptimistischen — gescheiterten — Ideen der 80er-Jahre bzw. eine hoch
regulative Planwirtschaft anschliesst und zudem alle literarischen Phantasien einer staatlichen Uberwa-
chungsmaschinerie zu iibertreffen droht.»'?*!

Nicht zuletzt ist die Frage, ob ein eigentumsartiges Recht an Personendaten einge-
fiihrt werden sollte, auch eine gesellschaftliche: Sollten Individuen mit dem Verkauf
sie betreffender Daten tatsdchlich Geld verdienen konnen, bestiinde die Gefahr, dass
sich manche Personen in bestimmten Situationen dazu gezwungen sehen kdnnten,
sie betreffende Daten zu verwerten — wobei der Erlds mit steigender Sensibilitat der
Personendaten zunehmen wiirde. Dazu kommt, dass Personendaten auch auf dem

1246 Dazu § 6 IV. 2.

1247 FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 23; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 154.

1248 Vgl. auch FEZER, ZD 2017, S. 103; FEZER, MMR 2017, S. 5; ebenso BUCHNER, DGRI 2011, S. 60.

1249 FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 77; FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 155.

1250 FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 155; FEZER, ZD 2017, S. 103; FEZER, MMR 2017, S. 5. Ein
dhnlicher Vorschlag auch bei LADEUR, Fragmentierte Ordnung, S. 111 f., in Richtung einer
«Daten-GEMAy; dazu ausfiihrlich RIESENHUBER, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 8 ff.; dazu
auch BUCHNER, DGRI 2011, S. 60.

1251 ESKEN, S. 81.
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Wege der Zwangsvollstreckung und im Fall des Privatkonkurses gegen den Willen
der Betroffenen verwertet werden konnten.

Bei aller Befiirwortung der Idee, dass die betroffenen Personen am Wert sie be-
treffender Daten partizipieren sollten, ist aus den dargelegten Griinden nicht zu ver-
gessen, dass sich eine echte Verfiigungsbefugnis sowohl im positiven als auch im
negativen Sinne auswirken wiirde. Dies konnte schlimmstenfalls zu einer Zwei-Klas-
sen-Gesellschaft fithren, in der Privatheit bzw. Datenschutz vor allem finanziell bes-
ser Gestellten zur Verfiigung stiinde.!'?? Solch eine Entwicklung ist abzulehnen.

3. Entwicklung der Datenmdrkte

Schliesslich ist zu priifen, wie sich ein eigentumsartiges Recht an Personendaten auf
die Entwicklung der Datenmirkte auswirken wiirde. Personendaten werden bereits
faktisch gehandelt,'?** der tatsdchliche Handel mit Giitern kann allerdings auf Bediirf-
nisse nach neuen Ausschliesslichkeitsrechten hinweisen. !23* Schuldrechtlichen
Rechtsgeschiften kommt dabei bloss eine Behelfsfunktion zu.'?*® Die Schliisselfrage
ist, ob Personendaten ohne Bestehen von Ausschliesslichkeitsrechten ausreichend
gehandelt werden kénnen oder nicht. 2%

Um Vertrédge liber Personendaten abschliessen zu konnen, ist es nicht relevant, ob
Ausschliesslichkeitsrechte an ihnen bestehen.'?” Schuldvertrige, die Personendaten
zum Gegenstand haben, sind aufgrund der Vertragsfreiheit moglich.'>® Fiir die fakti-
sche Ubertragung von Personendaten ist das Anerkennen eines eigentumsartigen
Rechts an ihnen nicht notwendig.'?® Zudem kann durch Vertragsketten, mit z. B.
gleichlautenden Nutzungsbefugnissen und Weitergabeverboten fiir alle Vertrags-
partner, bei Bestehen faktischer Exklusivitit eine Situation hergestellt werden, die
der Zuweisung durch Ausschliesslichkeitsrechte zumindest nahe kommt.!?*® Dabei
bleibt allerdings stets eine gewisse Unsicherheit, denn faktische Exklusivitit (Ge-
heimhaltung) ist schwer zu handeln.!?®! Die Schwiche dieses Modells liegt jedoch in
der Relativitdt von Schuldverhiltnissen, denn durch Vertrdge kann keine Wirkung
erga omnes erzeugt werden.'?%? Zudem konnen durch Verstirkung vorhandener Fehl-
entwicklungen (Marktversagen) auch gesamtwirtschaftlich nicht erwiinschte Ergeb-
nisse hervorgerufen werden.!?* Durch das Schaffen eines erga omnes wirkenden

1252 HARTING, CR 10/2016, S. 648: «Zwei-Klassen-Datengesellschaft».

1253 Dazu eingehend § 3 und § 4.

1254 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 90.

ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 90.

1236 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78.

1257 FAUST, S. 94; HEUN/ASSION, CR 2015, S. 814.

1258 FAUST, S. 94.

1259 FAUST, S. 95; dazu ausfiihrlich § 3.

1260 7ECH, CR 2015, S. 140; SPECHT, CR 2016, S.290; vgl. ZIMMER, Fragwiirdiges Eigentum,
S. 317; HUGENHOLTZ, S. 97.

1261 ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 60.

1262 SpECHT, CR 2016, S. 290; ZECH, CR 2015, S. 140; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper,
S. 69 f.

1263 7ECH, CR 2015, S. 140; dhnlich SPECHT, CR 2016, S. 289; BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHA-
GEN, S. 21 f.
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Ausschliesslichkeitsrechts, welches den Nutzen von Personendaten originér der be-
troffenen Person zuordnet, gébe es einen klaren Ausgangspunkt fiir den Rechtsver-
kehr mit Personendaten.'?* Durch die Verminderung von Rechtsunsicherheit konn-
ten Transaktionskosten gesenkt werden. 2

Aktuell werden Personendaten vor allem auf den Primidrmairkten, d. h. zwischen
den betroffenen Personen und Unternehmen, gehandelt.?® Dort besteht keine unmit-
telbare Notwendigkeit, durch Schaffen eines Ausschliesslichkeitsrechts an Personen-
daten in die Mérkte einzugreifen. Auf Sekundidrmérkten, d. h. auf der Ebene zwi-
schen Unternehmen, ist der Handel mit Personendaten dagegen aufgrund der daten-
schutzrechtlichen Grenzen nur eingeschrankt moglich. Durch die Einschrankungen
der Sekundidrmirkte kann das Innovationspotenzial von Personendaten nicht voll
ausgeschopft werden. Dies ist aber nicht auf ein Marktversagen zuriickzufiihren, son-
dern stellt eine politische Entscheidung des Gesetzgebers dar, welche auch anders
ausfallen konnte.” Ein Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten kénnte den Han-
del auf den Sekunddrmirkten fordern, denn durch die Moglichkeit des Erwerbs des
eigentumsartigen Rechts an den Daten hitten Unternehmen die uneingeschriankte Be-
fugnis, iiber die Nutzung der erworbenen Daten zu bestimmen und sie auch weiter-
zuverdussern. Ein eigentumsartiges Recht an Personendaten konnte somit Rechtssi-
cherheit und -klarheit hinsichtlich der Zuordnung der Daten schaffen, sowie Trans-
aktionen vereinfachen.'”® Das Recht, die Daten zu nutzen, wiirde von demjenigen
erworben, der aus ihnen den grossten Nutzen ziehen kann und deshalb den héchsten
Preis bezahlt. So kdnnten Personendaten besser alloziert werden.'?®® Die Rechtein-
haber wiéren auch umfassend geschiitzt, z. B. gegen die unbefugte Weitergabe und
Nutzung der Personendaten.'?”

Es darf allerdings nicht vergessen werden, dass Personendaten selbst keine Inno-
vation beinhalten, sondern lediglich das «Material» darstellen, welches durch inno-
vative Technologien und Geschiftsideen verarbeitet wird.!?”! Durch die rechtliche
Monopolisierung konnten andere Unternehmen als dasjenige, welches das Aus-
schliesslichkeitsrecht von den betroffenen Personen erworben hat, die Personendaten
nicht mehr nutzen.'?”? Da auf diese Weise Konkurrenz verhindert werden konnte, be-
steht die Gefahr, dass ein eigentumsartiges Recht an Personendaten den Handel auf
den Sekunddrmérkten folglich sogar noch beeintrachtigen wiirde. Heute kdnnen sich
Unternehmen — und damit auch Konkurrenten eines Unternehmens, welches iiber

1264 Vgl. ZECH, CR 2015, S. 139 f., 145; SPECHT, Diktat der Technik, S. 73; RICHTER/HILTY, S. 248;
SCHULZ, S. 287, 99; SATTLER, Personenbezug, S. 54; JENTZSCH, Dateneigentum, S. 3.

1265 RICHTER/HILTY, S. 248; vgl. SATTLER, Personenbezug, S. 54; kritisch allerdings THOUVENIN/WE-
BER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz 11.

1266 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 7, 22, 35; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 275;
dhnlich SCHNEIDER, S. 117; vgl. SCHWEITZER, S. 304; dazu eingehend § 7.

1267 Dazu oben § 7.

1268 BAUER/FUHR/HEYNIKE/SCHONHAGEN, S. 22; vgl. ZIMMER, Property Rights, S. 107.

1260 ZECH, CR 2015, S. 145.

1270V gl. SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 69.

1271 Dazu § 6.

1272 ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 202; ZIMMER, Fragwiirdiges Eigentum, S. 319; ZIM-
MER, Property Rights, S. 104, 106; vgl. DUISBERG, S. 54, 70; THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT
Flash vom 11.12.2017, Rz 15.
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sehr grosse Datensammlungen verfiigt — Personendaten entweder iiber den Primir-
markt direkt bei den Betroffenen beschaffen. Alternativ besteht die Moglichkeit, Da-
tensammlungen von Datenhéndlern zu beziehen. Diese Moglichkeiten wiirden durch
das Schaffen eines Ausschliesslichkeitsrechts an Personendaten verboten. Ohne das
notige «Material» wiirden deshalb viele neue Technologien und Geschéftsideen aus-
gebremst, wenn nicht sogar ganz verunmdglicht. Ein eigentumsartiges Recht an Per-
sonendaten konnte deshalb innovations- und wettbewerbshemmend wirken.'?” Dies
wird 6konomisch jedoch gerade nicht angestrebt. Ein freier Datenfluss wird stattdes-
sen als innovations- und wettbewerbsférdernd angesehen.'?* Abhilfe kénnten hier
zumindest in einigen Fillen wettbewerbsrechtliche Regelungen sowie allféllige Zu-
gangsrechte zu Personendaten schaffen.'?’

Da Ausschliesslichkeitsrechte die Handlungsfreiheit Dritter einschrinken, bediir-
fen sie jedoch stets der Rechtfertigung.!?”® Dies gilt auch fiir ein eigentumsartiges
Recht an Personendaten. Gerade das Anreizproblem, welches typischerweise durch
das Schaffen eines Ausschliesslichkeitsrechts behoben werden soll, stellt sich bei
Personendaten allerdings nicht: Sie werden ohnehin in enormen Mengen erzeugt so-
wie automatisiert erhoben und ihre Gewinnung wird durch den technischen Fort-
schritt zunehmend giinstiger.'?”” Wirtschaftswissenschaftler konnten bisher kein An-
reizdefizit feststellen, welches durch ein eigentumsartiges Recht an Daten beseitigt
werden konnte.'?”® Personendaten werden von den Betroffenen in geniigender Menge
generiert und offenbart und es haben sich Mérkte fiir diese Daten gebildet.'>” Dass
kein Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten besteht, beeintrichtigt die wirt-
schaftlichen Anreize der Unternehmen, Personendaten zu sammeln und zu speichern,
nicht.'?® Ein rechtlicher Schutz vor Trittbrettfahrerverhalten («free ridingy») ist auch
deshalb entbehrlich, da durch den Einsatz technischer Schutzmassnahmen das Teilen
bzw. Handeln von auf einem Server befindlichen Daten mit Einrdumen begrenzter
Zugriffsrechte moglich ist.'”®' Obwohl Markttransaktionen klassischerweise auf dem
Austausch von eigentumsartigen Rechten an verkehrsfihigen Giitern basieren,!?%?

1273 Vgl. DUISBERG, S. 70; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 72; ZIMMER, Fragwiirdiges Ei-
gentum, S. 320; HUGENHOLTZ, S. 96; PEARCE, EDPL 2018, S. 199.

1274 Vgl. ZECH, Data as a tradeable commodity, S. 78; HUGENHOLTZ, S. 96; OECD 2015, S. 35,
195 ff.

1275 Vgl. dazu NAUMER, S. 235; HUGENHOLTZ, S. 96; differenzierend SPECHT, Diktat der Technik,
S. 70 ff.

1276 7ECH, CR 2015, S. 144; DORNER, CR 2014, S. 625; vgl. SPECHT, Diktat der Technik, S. 73,
225; SPECHT, DGRI 2017, N 1.

1277 ZECH, CR 2015, S. 144 f.; vgl. FAUST, S. 98 f.; dazu auch § 6.

1278 ESKEN, S. 78 f.; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 278 f.; vgl. THOUVENIN, SJZ 113/2017,
S. 29.

1279 Vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 992 ff.; vgl. ZECH, CR 2015, S. 145 zum Offenbarungsge-
danken und zur Handelbarkeit; zu den Mérkten fiir Personendaten siche § 7.

1280 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 69, 72; vgl. KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 994;
THOUVENIN, SJZ 113/2017, S. 29.

1281 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 68; SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018, S. 278 f; vgl.
SPECHT, Diktat der Technik, S. 71 f., 183 ff.; zu den Basistechnologien S. 186 ff.
1282 KILIAN, CRi 2012, S. 171.
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werden Personendaten bereits faktisch auch ohne Bestehen echter Ausschliesslich-
keitsrechte an ihnen gehandelt.!?®3 Die Datenwirtschaft funktioniert in dieser Hin-
sicht folglich bis dato auch ohne eigentumsartige Rechte an Personendaten.!?* Ob die
datenschutzrechtlichen Schranken auf den Sekundédrmérkten abgebaut werden soll-
ten, ist eine davon unabhingige Frage. Wichtig ist die Erkenntnis, dass das Nichter-
teilen eines eigentumsartigen Rechts 6konomisch genauso sinnvoll sein kann wie das
Erteilen. '

1V.  Ergebnis

Weder das geltende Datenschutzrecht noch bestehende Ausschliesslichkeitsrechte
wie das Sacheigentum oder das Immaterialgiiterrecht bieten eine Grundlage fiir ein
eigentumsartiges Recht an Personendaten. Dafiir wire also das Schaffen eines eige-
nen Rechtsinstituts, eines Immaterialgiiterrechts sui generis, notwendig.

Durch ein eigentumsartiges Recht an Personendaten wiirden die Handlungsbefug-
nisse an ihnen origindr und ausschliesslich den betroffenen Personen zugewiesen.
Waihrend nicht unbedingt alle Handlungsbefugnisse zugewiesen werden miissen, ist
jedoch die Zuweisung der Nutzungsbefugnis entscheidend. Ausserdem konnte ge-
zeigt werden, dass ein Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten nur sinnvoll wire,
wenn sich die Zuweisung auf die semantische Ebene der Personendaten beziehen
wiirde. Eine Begrenzung des Ausschliesslichkeitsrechts wire durch Schrankenrege-
lungen méglich, so z. B. fiir den privaten Gebrauch von Personendaten. Schwierig-
keiten bei der Abgrenzung von Personen- und Sachdaten, die bereits nach geltendem
Recht bestehen, werden durch die Einfiithrung eines eigentumsartigen Rechts an Per-
sonendaten nicht geldst. Dasselbe gilt fiir die Mehrrelationalitit von Personendaten.

Eine direkte Folge des Schaffens eines Ausschliesslichkeitsrechts an der semanti-
schen Ebene der Personendaten wére, dass die Nutzung semantischer Information
beschrinkt wiirde. Dies ist insbesondere problematisch, weil Personendaten eine
Grundlage unserer gesellschaftlichen Kommunikation darstellen. Vor allem die Mei-
nungsfreiheit konnte dadurch verletzt werden. Das Schaffen eines eigentumsartigen
Rechts an Personendaten lduft einer offenen Gesellschaft, in welcher Wissen und
Informationen ausgetauscht werden, vollig zuwider. 28

Durch die Moglichkeit, eigentumsartige Rechte an Personendaten rechtlich iiber-
tragen zu konnen, kdnnten sogar die von den Daten Betroffenen von der Nutzung
ausgeschlossen werden. Bei gesetzlichem Einrdumen eines einfachen Nutzungs-
rechts zugunsten der Betroffenen auch im Falle der rechtlichen Ubertragung des Aus-
schliesslichkeitsrechts konnten die Betroffenen zwar sie betreffende Daten weiter
selbst nutzen, jedenfalls aber nicht mehr iiber die weitere Nutzung dieser Daten be-

1283 SATTLER, JZ 2017, S. 1037; DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits- und
Zugangsrechte an Daten, S. 3; METZGER, AcP 2016, S. 826; vgl. SCHWEITZER/PEITZ, Discus-
sion Paper, S. 72; JENTZSCH, Datenhandel und Datenmonetarisierung, S. 178 ff.

1284 ESKEN, S. 78 f.; dazu KERBER, GRUR Int. 2016-2, S. 994 f.; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Pa-
per, S. 9, 72; DREXL, NZKart 2017, Teil 1, S. 342; JENTZSCH, Dateneigentum, S. 16; vgl. jedoch
die Kritik von KERBER, Rights on Data, S. 120 ff.

1285 POSNER, S. 401.

1286 HARTING, CR 10/2016, S. 649.
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stimmen. Um dies zu verhindern, ist denkbar, dass von der Moglichkeit der rechtli-
chen Ubertragung in der Praxis nur wenig Gebrauch gemacht werden wiirde. Statt-
dessen konnten Nutzungsrechte an Personendaten in Form von Lizenzen vergeben
werden, was im Ergebnis etwa dem Vorschlag der unwiderruflichen Einwilligung,
welcher in § 9 dargestellt wurde, entsprache. Damit wére die Sinnhaftigkeit eines
Ausschliesslichkeitsrechts allerdings infrage gestellt.

Als Folge der rechtlichen Ubertragbarkeit wiirden Personendaten ausserdem als
Haftungssubstrat fungieren. Sie konnten Gegenstand von Pfandrechten sein und so-
gar auf dem Weg der Zwangsvollstreckung und im Falle des Privatkonkurses gegen
den Willen der betroffenen Person verwertet werden.

Weiter wurde untersucht, wie sich das Schaffen eines eigentumsartigen Rechts an
Personendaten auf die Interessen beim Datenhandel auswirken wiirde. Zunéchst
wiirde vor allem aufgrund der Moglichkeit der rechtlichen Ubertragung des Aus-
schliesslichkeitsrechts das Niveau des Personlichkeitsschutzes im Vergleich zur bis-
herigen Regelung massiv sinken. Den Zielen, die von Daten Betroffenen besser zu
schiitzen und ihnen eine bessere Kontrolle iiber sie betreffende Daten zu ermogli-
chen, wird der Vorschlag dementsprechend nicht gerecht.'?

Dem zweiten Interesse an einer Wertbeteiligung der betroffenen Personen am
durch Personendaten generierten Gewinn wird der Vorschlag auch nur zum Teil ge-
recht. Natiirlich kénnten Personendaten durch Entdusserung der an ihnen bestehen-
den Ausschliesslichkeitsrechte effektiv verkauft werden. Es bestehen aber Zweifel
daran, ob die dadurch erworbenen Gegenleistungen tatsdchlich mehr Wert wéren als
die bisher im Gegenzug zur Einwilligungserteilung erhaltenen, zumal ein Aus-
schliesslichkeitsrecht nur ein Mal (vollstindig) verdussert werden kann. Wichtig ist
jedoch zu beachten, dass in dieser Hinsicht ein eigentumsartiges Recht nicht nur frei-
willig zum Vorteil, sondern auch zum Nachteil bzw. gegen den Willen der Betroffe-
nen verdussert werden kann, so beispielsweise auf dem Weg der Zwangsvollstre-
ckung. Ob solch eine Entwicklung gesellschaftlich wiinschenswert ist, sei dahinge-
stellt, zumal sich daraus im Extremfall eine Zwei-Klassen-Gesellschaft mit
Privatsphére als Luxusgut entwickeln konnte.

Schliesslich kann festgehalten werden, dass ein eigentumsartiges Recht an Perso-
nendaten zur Entwicklung funktionierender Mirkte nicht notwendig ist. Der Handel
auf den Primédrmarkten funktioniert auch ohne ein solches Recht gut. Der Handel auf
den Sekunddrmairkten konnte aufgrund des Schaffens von Rechtssicherheit und kla-
ren, bestdndigen Zuweisungen einerseits zwar geférdert werden. Andererseits be-
steht auch ein grosses Missbrauchspotenzial der Monopolisierung eines fiir innova-
tive Technologien und Geschéftsmodelle notwendigen «Materials». Im Gegensatz
zur heutigen Regelung konnten Konkurrenten sich die notwendigen Personendaten
nicht mehr aus anderen Quellen auf den Primér- oder Sekunddrmérkten beschaffen,
wenn ein Unternehmen den Zugriff auf seine Datensammlung verwehrt. Insofern
konnte ein eigentumsartiges Recht den Handel auf den Sekundérmérkten sogar noch
hemmen, was wohl nicht immer durch wettbewerbsrechtliche Regelungen oder all-
fallige Zugangsanspriiche ausgeglichen werden kann. Es kann jedenfalls festgehalten

1287 Ahnlich DIVSI, Daten als Handelsware, S. 70.
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werden, dass aufgrund der Méglichkeit der faktischen Ubertragung von Personenda-
ten der Handel auf den Mérkten bisher auch ohne Bestehen eigentumsartiger Rechte
funktioniert. Okonomen konnten keine Anreizprobleme ausmachen, welche durch
das Schaffen eines Ausschliesslichkeitsrechts behoben werden konnten. Stattdessen
besteht die Gefahr, dass sich ein eigentumsartiges Recht an Personendaten innovati-
onshemmend auswirken konnte. 2

Bei genauerer Betrachtung der Interessenlage spricht kaum etwas fiir die Einfiih-
rung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten.'”® Selbst die Ziele, welche
von Befiirwortern eines solchen Rechts verfolgt werden, liessen sich damit nicht oder
nur verbunden mit iiberwiegenden Nachteilen erreichen.

Das Schaffen eigentumsartiger Rechte an (Personen-)Daten wird in der Lehre auch
iiberwiegend abgelehnt, meist mit Hinweis auf die erheblichen damit einhergehenden
Gefahren.'?®® FAUST hilt diesbeziiglich treffend fest, es sei praktisch durchaus erheb-
lich, ob ein Ausschliesslichkeitsrecht an Daten bestehe oder nicht.'?! Das praktische
Bediirfnis an der Einfithrung solch eines Rechts erscheine allerdings nur gering. '>
ESKEN ist der Ansicht, es bediirfe neuer Ideen und Steuerungskonzepte, um die Da-
tenwirtschaft zu stirken und gleichzeitig auf das Wohl der Menschen auszurichten;
ein Ausschliesslichkeitsrecht an Daten sei jedenfalls ein dafiir ungeeignetes Kon-
zept.12%

HURLIMANN/ZECH weisen schliesslich darauf hin, ein Recht an Daten miisse von
Beginn an international eingefiihrt werden.!?** SCHNEIDER erwihnt ebenso die «Not-
wendigkeit einer multidimensionalen Datenverkehrsordnung» !> und die Beriick-
sichtigung der internationalen Dimension der Datenokonomie.** Angesichts der In-
ternationalitdt der Datenmarkte ist dieser Ansicht zuzustimmen, denn ein nur in der

1288 DUISBERG, S. 70.

1289 SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 51 f.; vgl. RICHTER/HILTY, S. 243.

1290 7. B. ZECH, CR 2015, S. 144; ESKEN, S. 81; SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper, S. 51 f;
RICHTER/HILTY, S. 256; HUGENHOLTZ, S. 96 f.; DORNER, CR 2014, S. 625 f.; HEYMANN, CR
2015, S. 809; DUISBERG, S. 63, 70; DIVSI, Daten als Handelsware, S. 70; kritisch SPECHT,
CR 2016, S.294 f.; SATTLER, Personenbezug, S.54; DETERMANN, ZD 2018, S. 508; DREXL,
NZKart 2017, Teil 1, S. 340 ff.; THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017, Rz 10 ff.;
vgl. UNSELD, Kommerzialisierung, S. 53; umfangreiche Nachweise zur Ablehung eines eigen-
tumsdhnlichen Rechts an Personendaten bei FEZER, Digitales Dateneigentum, S. 123; gemdss
BERBERICH/GOLLA, PinG 2016, S. 166, eignet sich das Datenschutzrecht nicht fiir die Begriin-
dung eines «Dateneigentums»; im Bericht AG Digitaler Neustart, S. 92 f., 97, wurde sowohl
die Schaffung eines eigentumsartigen Rechts an Daten abgelehnt als auch die Weiterentwick-
lung des Datenschutzrechts in Richtung Ausschliesslichkeitsrecht.

1291 FAUST, S. 96.

1292 FAUST, S. 96; ebenso SCHEUCH, S. 63.

1293 ESKEN, S. 83.

1294 HURLIMANN/ZECH, sui-generis 2016, N 13.

1295 SCHNEIDER, S. 138 ff.

129 SCHNEIDER, S. 124.
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Schweiz existierendes Ausschliesslichkeitsrecht an Personendaten wire kaum um-
setzbar.'®” KILIAN fordert denn auch ein internationales «Global Model Lawy 2%
bzw. eine United Nations Data Privacy Convention.'?”

Open Access Dieses Kapitelwirdunter der Creative Commons Namensnennung 4.0
International Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffent-
licht, welche die Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe
in jeglichem Medium und Format erlaubt, sofernSie den/die urspriinglichenAutor(en)
und die QuelleordnungsgeméiBnennen, einen Link zur Creative Commons Lizenzbei-
fiigen und angeben, obAnderungenvorgenommenwurden.

Die in diesemKapitelenthaltenenBilder und sonstigesDrittmaterialunterliegenebenfalls
der genannten Creative Commons Lizenz, sofernsichaus der Abbildungslegendenicht-
sanderesergibt. Sofern das betreffende Material nichtunter der genannten Creative
Commons Lizenzsteht und die betreffendeHandlungnichtnachgesetzlichen Vorschriften-
erlaubtist, istfiir die obenaufgefiihrtenWeiterverwendungen des Materials die Einwilli-
gung des jeweiligenRechteinhaberseinzuholen.

1297 Ebenso SCHULZ, S. 298.
1298 KILIAN, CRi 2012, S. 174.
1299 KILIAN, CRi 2012, S. 174.
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Im ersten Teil der Arbeit wurde untersucht, inwieweit das geltende Datenschutzrecht
den von Daten Betroffenen ermdoglicht, Personendaten wirtschaftlich zu verwerten.
Nachdem gezeigt werden konnte, dass das Datenschutzrecht den Betroffenen kein
eigentumsartiges Recht an den sie betreffenden Personendaten gewéhrt, wurde das
Datenschutzrecht als abwagungsoffenes Recht qualifiziert. Die dadurch vorgenom-
mene Zuweisung ist zwar umfassend, jedoch nicht ausschliesslich und nicht rechtlich
iibertragbar. Dies hat insbesondere die Konsequenz, dass die durch das Datenschutz-
recht zugewiesenen Handlungsbefugnisse den Betroffenen weder entzogen noch ge-
gen ihren Willen verwertet werden konnen. Trotz des Fehlens eines Ausschliesslich-
keitsrechts an Personendaten ist der Handel mit ihnen aufgrund der faktischen Uber-
tragbarkeit moglich. Da Personendaten Giiter sind, die wirtschaftlich verwertet
werden konnen und ihr wirtschaftlicher Wert den betroffenen Personen zugewiesen
ist, was sich in der Moglichkeit der Gewinnabschdpfung bei Verletzung des Schutz-
bereichs dussert, ist das Datenschutzrecht bereits unter dem geltenden Recht als Ver-
mogensrecht zu qualifizieren. Die Moglichkeit, Vertrige iiber Personendaten einzu-
gehen und die Nutzungsbefugnisse faktisch zu iibertragen, macht Datenschutz aber
umgekehrt nicht zu einem eigentumsartigen Recht. Die faktische Handelbarkeit von
Personendaten wird durch das Instrument der datenschutzrechtlichen Einwilligung
ermoglicht. Durch Erteilen der Einwilligung ist es moglich, Personendaten als ver-
tragliche Gegenleistung hinzugeben und sie so kommerziell zu verwerten. Welches
Recht auf solche Vertrdge anwendbar ist und wie beispielsweise mit Leistungssto-
rungen umgegangen werden soll, ist noch unklar. Allerdings sind die Vertrige auf-
grund der freien Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung nicht bin-
dend. Damit wird der Rechtskreis des Einwilligungsempféngers zwar erweitert, er
erhilt jedoch keine gesicherte Rechtsposition. Dementsprechend ist die Handelbar-
keit von Personendaten trotz der prinzipiellen Moglichkeit der faktischen Ubertra-
gung eingeschrénkt.

Im zweiten Teil der Arbeit wurden die Interessen beim Datenhandel untersucht,
die dem Bediirfnis zugrunde liegen, das Datenschutzrecht an die wirtschaftlichen und
technischen Entwicklungen anzupassen. Das erste Interesse ist jenes am Schutz der
Personlichkeit der betroffenen Personen. Im Ergebnis ist es gerade bei Big-Data-An-
wendungen schwierig, die datenschutzrechtlichen Grundsitze einzuhalten und eine
giiltige Einwilligung einzuholen. Insbesondere die Anforderung, den Zweck einer
Datenbearbeitung prazise genug anzugeben, wirkt sich als Unsicherheitsfaktor aus.
Es ist fraglich, ob die Einwilligung sowie die Datenschutzgrundsétze noch geeignet
sind, um den Umgang mit Personendaten in der Datenwirtschaft rechtlich zu erfas-
sen. Dennoch kommt der datenschutzrechtlichen Einwilligung mangels alternativer
Rechtsgrundlagen fiir Datenbearbeitungen im Schweizer Recht eine besondere Be-
deutung zu. Hinsichtlich der Gewihrleistung des Personlichkeitsschutzes der be-
troffenen Personen kann also ein Handlungsbedarf erkannt werden.

Das zweite Interesse ist jenes an der Beteiligung der betroffenen Personen am
Wert der sie betreffenden Daten. Im Ergebnis ldsst sich dieses Interesse allerdings
nicht stringent und ausreichend begriinden. Zudem wiirde die Anerkennung einer
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solchen Gewinn- oder Wertbeteiligung zu diversen praktischen Schwierigkeiten fiih-
ren: Allein schon die Abgrenzung von Personen- und Sachdaten sowie die Mehrre-
lationalitdt von Personendaten konnen problematisch sein. Wie der Wert von Perso-
nendaten bestimmt werden soll, ist ebenfalls unklar. Zudem wiirden die einzelnen
Betroffenen meist nicht in nennenswertem Umfang finanziell von den Personendaten
profitieren.

Das dritte Interesse ist jenes an funktionierenden Datenmérkten. Personendaten
werden vor allem auf den Primdrmaérkten, also direkt zwischen den Betroffenen und
datensammelnden Unternehmen, gehandelt. Trotz der auf den Primédrmérkten fiir
Personendaten auftretenden Rechtsunsicherheiten stellen diese Mérkte eine funktio-
nierende Mdglichkeit fiir Unternehmen dar, um Zugriff auf Nutzerdaten zu erlangen.
Deshalb ist hier kein unmittelbares Eingreifen des Gesetzgebers geboten. Auf den
Sekunddrmaérkten, d. h. auf der Ebene zwischen Unternechmen, ist der Handel mit
Personendaten durch das Datenschutzrecht nur eingeschrénkt moglich. Dies ist aber
nicht auf ein Marktversagen zuriickzufiihren, sondern stellt eine politische Entschei-
dung des Gesetzgebers dar, welche auch anders gefillt werden konnte. Aufgrund des
hohen Stellenwerts der Primdrmaérkte fiir den Handel mit Personendaten und die da-
mit verbundene Realitdt von Personendaten als Vertrags- und Leistungsgegenstand
sollten allerdings Rahmenbedingungen eines Datenschuldrechts angedacht wer-
den."™® Eine wesentliche Voraussetzung eines Datenschuldrechts wire die Moglich-
keit, bindende Vertrige iiber die Nutzung von Personendaten abzuschliessen.

Die drei dargestellten Interessen stehen zueinander in einem Spannungsverhiltnis,
womit sich ein Spannungsdreieck bildet. Obwohl die meisten Anpassungsvorschlige
jeweils nur eines der Interessen in den Vordergrund riicken, miisste eine tatsdchliche
Anpassung des Rechtsrahmens alle drei Interessen in irgendeiner Form beriicksich-
tigen, zumindest sofern sie alle als valide betrachtet werden. Wie das Spannungsver-
héltnis aufgeldst werden soll, ist letztlich aber vor allem eine gesellschaftliche bzw.
politische Entscheidung. Insgesamt l4sst sich festhalten, dass der Schutz der Person-
lichkeit der betroffenen Personen auf jeden Fall gewihrleistet werden, die Realitét
der Datenwirtschaft jedoch ebenfalls beriicksichtigt werden sollte. Da die Argumen-
tation fiir das Interesse der Betroffenen an einer Beteiligung am Wert der Daten we-
nig iiberzeugt und praktische Umsetzungsprobleme aufweist, konnte dieses Interesse
gut unberiicksichtigt gelassen werden.

Im dritten Teil der Arbeit wurde auf verschiedene Moglichkeiten eingegangen, das
geltende Datenschutzrecht anzupassen. Dabei wurden zunichst zwei Weiterentwick-
lungsmoglichkeiten iiber das Schuldrecht untersucht: Einerseits konnte die Wider-
rufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung zumindest in bestimmten Féllen
eingeschrinkt werden. Dieser Vorschlag erscheint als umsetzbarer und ausreichend
flexibler Weg, die Transaktionsféhigkeit von Personendaten zu erhéhen, ohne das
Niveau des Personlichkeitsschutzes zu stark zu senken. Andererseits konnte ein Wi-
derrufsrecht zwar weiterhin zugelassen, jedoch die Ausiibung dieses Rechts mit einer
Wertersatzpflicht verkniipft werden. Insgesamt erscheint dieser Vorschlag zwar aus
juristischer Sicht als dogmatisch konsequent, allerdings wiirde er der Interessenlage
beim Datenhandel kaum gerecht.

1300 Dazu SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 310 ff., mit Hervorhebung der vor allem zu diskutierenden
Aspekte.
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Danach wurde die Moglichkeit gepriift, das Datenschutzrecht auf der Ebene der
Ausschliesslichkeitsrechte weiterzuentwickeln und damit ein eigentumsartiges Recht
an Personendaten einzufiihren. Eine wichtige Folge dieses Vorschlags wire, dass die
Nutzung semantischer Information beschrankt wiirde. Dies ist insbesondere proble-
matisch, weil Personendaten eine Grundlage unserer gesellschaftlichen Kommuni-
kation darstellen. Insbesondere die Meinungsfreiheit konnte durch die ausschliessli-
che Zuweisung der Nutzung von Personendaten verletzt werden. Das Schaffen eines
eigentumsartigen Rechts an Personendaten l4uft einer offenen Gesellschaft, in wel-
cher Wissen und Informationen ausgetauscht werden, vollig zuwider. Als Folge der
rechtlichen Ubertragbarkeit wiirden Personendaten ausserdem als Haftungssubstrat
fungieren. Sie konnten Gegenstand von Pfandrechten sein und sogar auf dem Weg
der Zwangsvollstreckung und im Falle des Privatkonkurses gegen den Willen der
betroffenen Person verwertet werden. Hinsichtlich der Interessenlage beim Daten-
handel wurde festgestellt, dass sich das Niveau des Personlichkeitsschutzes im Ver-
gleich zur bisherigen Regelung massiv verschlechtern wiirde. Im Ergebnis spricht
kaum etwas fiir die Einfiihrung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten.
Selbst die Ziele, welche von Befiirwortern eines solchen Rechts verfolgt werden,
liessen sich damit bei genauerer Betrachtung nicht oder nur verbunden mit {iberwie-
genden Nachteilen erreichen. Das Schaffen eigentumsartiger Rechte an Daten wird
in der Lehre auch iiberwiegend abgelehnt.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass keiner der Anpassungsvorschlidge die
beim Interesse am Schutz der Individuen dargelegten Kritikpunkte hinsichtlich der
Erteilung der datenschutzrechtlichen Einwilligung und der Einhaltung der daten-
schutzrechtlichen Grundsédtze adressiert. Eine Beteiligung der Betroffenen am Wert
von Personendaten bzw. am durch ihre Analyse erwirtschafteten Gewinn wird eben-
falls nur unzureichend vorgenommen. Eine Einschrinkung der freien Widerrufbar-
keit der datenschutzrechtlichen Einwilligung kénnte sich immerhin positiv auf die
Handelbarkeit von Personendaten auf den Datenmérkten auswirken. Die anderen bei-
den Vorschldge wiirden sich auf dieses Interesse nicht auswirken oder wiirden den
Handel sogar noch erschweren.

Es kann folglich festgehalten werden, dass weder eine Weiterentwicklung des Da-
tenschutzrechts iiber das Schuldrecht noch eine Weiterentwicklung in Richtung eines
eigentumsartigen Rechts den festgestellten Handlungsbedarf bedienen wiirde. Der
Vorschlag, die freie Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung einzu-
schrianken, wiirde immerhin das Personlichkeitsschutzniveau nicht unverhéltnisméas-
sig stark beeintrdachtigen und sich wahrscheinlich positiv auf die Handelbarkeit von
Personendaten auswirken. Vor allem, um die Probleme bei der Erteilung einer infor-
mierten Einwilligung und der Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundsétze zu
16sen, miissten aber andere Massnahmen ergriffen werden.!*"!

Werden eigentumsartige Rechte an Personendaten (und auch an anderen Daten)
abgelehnt, riicken vor allem auf Ebene der Unternehmen vertragliche Vereinbarun-
gen sowie der Schutz von Datensammlungen und Geschéftsgeheimnissen bzw.
Know-how vermehrt in den Vordergrund.*” Zudem wéren auch sektorenspezifische

1301 T diesem Sinne auch ESKEN, S. 83; HEYMANN, CR 2015, S. 810 f.; DUISBERG, S. 63; dhnlich
BECKER, JZ 2017, S. 172; JENTZSCH, Dateneigentum, S. 16.
1302 DUISBERG, S. 71.
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Losungen und von Unternehmen erstellte Verhaltenskodizes fiir den Umgang und die
Rechte an Daten denkbar, womit auf branchenspezifische Eigenheiten eingegangen
werden konnte. 3%

Schliesslich ist festzuhalten, dass eine vermehrte Forschung an verldsslichen Ano-
nymisierungstechniken und technischen Schutzmassnahmen nétig ist. Zusammen
mit stiarkeren Informationspflichten sowie der Implementierung von «privacy by de-
sign»% und «privacy by default» kdnnten die von Daten Betroffenen wieder in die
Lage versetzt werden, informiert iiber die Nutzung von Personendaten entscheiden
zu konnen. Dies wiirde den Interessenausgleich zwischen Schutzgedanken und Da-
tenhandel im Sinne der Privatautonomie in die Hinde der Betroffenen legen. '3

Einen interessanten und bedenkenswerten Vorschlag stellt schliesslich auch die
Pflicht zum Anbieten von datenerhebungsarmen Produkten als echte Alternative dar,
welche den technischen Datenschutz mit der «Teilhabe an zeitgemisser Technik und
den Interessen der Datenwirtschaft» verkniipft.'3%

1303 Vgl. SPECHT, DGRI 2017, N 2; WEBER/CHROBAK, Jusletter vom 04.04.2016, Rz 11; DREXL,
NZKart 2017, Teil 1, S. 344; SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018, S. 636.

1304 Dazu BECKER, JZ 2017, S. 172.

1305 BECKER, JZ 2017, S. 173; vgl. WENDEHORST, Data Economy, S. 348 f.; SPINDLER, GRUR-Bei-
lage 1/2014, S. 103; vgl. auch BULL, S. 86, «Datenschutz durch Technik»; kritisch allerdings
HERMSTRUWER, S. 379 ff., 386.

1306 Zu diesem Voschlag ausfiihrlich BECKER, JZ 2017, S. 175 ff.; Zitat auf S. 181; vgl. auch
SPECHT, Regulierungsbedarf, S. 313, die festhilt, dass die betroffenen Personen neben Daten-
schutzinteressen ebenfalls ein Interesse an der Nutzung datenerhebender Produkte haben.
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Mit Fortschreiten der Digitalisierung werden immer mehr korperliche Giiter durch
Daten und Dateninhalte («digital content») ersetzt. Das Nutzen beispielsweise von
Streaming- und Cloud-Diensten ist heute kaum noch wegzudenken. Herkémmliche
korperliche Gegenstidnde erhalten ausserdem zunehmend einen Datenbezug und wer-
den «smarty. Diese «smarten» Gegenstdnde sammeln, speichern und versenden Da-
ten. Sie sind iiber das Internet flichendeckend und unmittelbar miteinander vernetzt
(«internet of things») und bieten eine globale Infrastruktur fiir die Gewinnung von
Personendaten. Gleichzeitig entstehen so immer mehr technische Moglichkeiten, um
in die Privatsphdre von Personen einzudringen.

Dieser technische Fortschritt hat eine enorme wirtschaftliche Entwicklung ermdg-
licht, denn die durch die Datenanalyse gewonnenen Erkenntnisse lassen sich auf ver-
schiedene Arten gewinnbringend nutzen. Es ergeben sich neue Wertschdpfungsket-
ten: Aus der Erzeugung, Sammlung und Analyse von Daten werden Erkenntnisse
gewonnen, die ihrerseits Innovationen und neue Geschéftsmodelle ermdglichen. Da-
ten sind zu einem zentralen Produktionsmittel, dem Rohstoff des 21. Jahrhunderts,
geworden und werden als neuartige Giiter eigener Art gehandelt. Big Data birgt folg-
lich ein riesiges Potenzial zur Monetarisierung. Durch Big Data kdnnen auch zu-
néchst belanglose Informationen einen wirtschaftlichen Wert erhalten, wenn nur ge-
nug Daten verkniipft und analysiert werden. Deshalb haben auch Rohdaten einen
wirtschaftlichen Wert, was durch die Existenz eines Marktes fiir solche Daten belegt
wird. Das Potenzial von Big Data kann allerdings erst dann wirklich ausgeschopft
werden, wenn Personendaten analysiert werden. So stiitzen sich zahlreiche Ge-
schiftsmodelle auf die Bearbeitung von Personendaten und Nutzer geben sogar viel-
fach sie betreffende Daten als Gegenleistung hin, um vermeintlich kostenfreie An-
gebote nutzen zu konnen.

Das steigende wirtschaftliche Interesse an Daten und an ihrem Wert fiihrte insbe-
sondere auf européischer Ebene und in Deutschland zu intensiven Diskussionen iiber
die rechtliche Zuordnung von Daten. Auch in der Schweiz findet dieses Thema zu-
nehmend Beachtung, auch wenn die juristische Auseinandersetzung hier erst noch
am Entstehen ist. Hinsichtlich personenbezogener Daten wird erwogen, ob die Zu-
weisung der Handlungsbefugnisse an diesen Angaben iiber eine bestimmte oder be-
stimmbare natiirliche Person durch das Datenschutzrecht an den Betroffenen vorge-
nommen werden soll. Das Datenschutzrecht war allerdings urspriinglich als reines
Abwehrrecht der Privaten gegeniiber dem Staat gedacht. Dennoch ist es heute bereits
Gegenstand von Vertrdgen. Aus diesem Grund wird kritisiert, das geltende Daten-
schutzrecht wiirde den aktuellen Entwicklungen der Datendkonomie nicht mehr ge-
recht.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage, wie das Datenschutzrecht zu-
kiinftig an die technischen und wirtschaftlichen Entwicklungen angepasst werden
sollte: Wenn mit Daten, insbesondere mit Personendaten, gehandelt wird, muss un-
tersucht werden, welche Rechte die inhaltlich Betroffenen bereits jetzt an diesen Da-
ten haben — und zukiinftig haben sollten. Diese Arbeit hat zum Zie/, Leitplanken fiir
eine mogliche Rechtsfortbildung zu setzen, indem die verschiedenen Interessen, wel-
che dem Handel mit Personendaten zugrunde liegen, dargestellt und zueinander ins
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Verhiltnis gesetzt werden. Je nachdem, wie stark die jeweiligen Interessen letztlich
von der Gesellschaft (und dem Gesetzgeber) gewichtet werden, kann die Rechtsfort-
bildung eine andere Richtung einschlagen. Die Antwort auf die Frage nach der Wei-
terentwicklung des Datenschutzrechts kann aus diesem Grund keine eindeutige sein,
denn letztlich geht es dabei auch darum, in welche Richtung sich unsere Gesellschaft
entwickeln soll. Aus juristischer Sicht gibt es deshalb keine «richtige» Antwort, son-
dern es konnen lediglich Richtlinien und Anhaltspunkte fiir diese Entscheidung dar-
gelegt werden.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit drei verschiedenen Fragenkomplexen. Um
zukiinftige Maoglichkeiten, das Datenschutzrecht weiterzuent-
wickeln, untersuchen zu kénnen, muss zunéchst der geltende Rechtsrahmen gepriift
werden. Aus diesem Grund befasst sich der erste Teil dieser Arbeit mit dem gelten-
den Datenschutzrecht und der Frage, inwiefern es bereits heute einen Handel mit
Personendaten ermdglicht.

Zunichst ist dafiir die Frage zu beantworten, warum unsere Rechtsordnung iiber-
haupt eigentumsartige Rechte vorsieht. In § 1 wird daher untersucht, welche Auswir-
kung eigentumsartige Rechte auf die Handelbarkeit von Giitern haben. Dabei ist es
zudem wichtig, eigentumsartige Rechte in den grosseren Kontext der Giiterzuord-
nung durch Ausschliesslichkeitsrechte zu setzen. Daraus wird deutlich, welche Kri-
terien erfiillt sein miissen, damit von einem eigentumsartigen Recht gesprochen wer-
den kann. Die Untersuchung ergibt, dass sich die Zuweisung von Giitern positiv auf
ihre Handelbarkeit auswirkt. Durch Handel kdnnen Giter effizient alloziert werden,
wodurch die Wohlfahrt erhoht wird. Mittel, mit denen Giiter einzelnen Personen zu-
gewiesen werden, sind Ausschliesslichkeitsrechte: Ausschliesslichkeitsrechte schaf-
fen eine Zuweisungsordnung von Giitern. Die Giiterzuordnung lasst sich in vier Stu-
fen unterscheiden: iibertragbare absolute Rechte, uniibertragbare absolute Rechte,
abwigungsoffene Rechte und blosse Abwehrrechte. Die Uberginge der verschiede-
nen Stufen der Giiterzuordnung sind jedoch fliessend. Als eigentumsartige Rechte
werden dabei nur die Ausschliesslichkeitsrechte der ersten Stufe, also libertragbare
absolute Rechte, angesehen. Die eigentumsartige Zuweisung zeichnet sich zunichst
durch die klare Definition der zugewiesenen Befugnisse bzw. der Zuweisungssphire
aus. Ausserdem muss das Recht als solches iibertragbar sein.

In § 2 wird sodann das geltende Datenschutzrecht untersucht. Anhand der darge-
legten Kriterien fiir eigentumsartige Rechte wird gezeigt, dass es sich bei den Rech-
ten, welche den von Daten betroffenen Personen durch das geltende Datenschutz-
recht gewéhrt werden, gerade nicht um eigentumsartige Rechte handelt. Zusammen-
fassend kann festgehalten werden, dass das Datenschutzrecht nur iiber einen
eingeschrinkten Zuweisungsgehalt verfiigt, denn es muss erst durch eine Interessen-
abwiégung bestimmt werden, ob ein Eingriff in den Schutzbereich unzuléssig ist. Die
Handlungsbefugnisse werden durch das Datenschutzrecht zwar umfassend, jedoch
nicht ausschliesslich zugewiesen. Als Personlichkeitsrecht ist das Datenschutzrecht
ausserdem weder translativ noch konstitutiv iibertragbar. Damit erhalten die Be-
troffenen kein iibertragbares Ausschliesslichkeitsrecht, d. h. kein eigen-tumsartiges
Recht an den sie betreffenden Daten. Das Datenschutzrecht kann stattdessen als
Ubergangsfall zwischen Ausschliesslichkeitsrechten und reinen Abwehrrechten,
d. h. als abwigungsoffenes Recht, bezeichnet werden. Festzuhalten ist zudem, dass
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die aus dem Datenschutzrecht fliessenden Rechte nicht entzogen und nicht gegen den
Willen der Betroffenen verwertet werden konnen — dies im Gegensatz zu den eigen-
tumsartigen Rechten, weshalb gerade das Nichtbestehen eines eigentumsartigen
Rechts im besten Interesse der Betroffenen zu werten ist.

Nachdem in § 1 gezeigt wurde, dass eigentumsartige Rechte den Handel mit Gii-
tern ermdglichen und erleichtern, wurde in § 2 festgestellt, dass das Datenschutzrecht
den betroffenen Personen gerade keine eigentumsartige Rechtsposition an den sie
betreffenden Daten einrdumt. Deshalb widmet sich § 3 der Frage, ob ein Handel mit
Personendaten aus diesen Griinden unmdglich ist. Fiir den Handel mit Giitern ist die
Ubertragbarkeit entscheidend. Neben der bei Ausschliesslichkeitsrechten méglichen
rechtlichen Ubertragbarkeit eines Rechts gibt es allerdings auch die Méglichkeit, Be-
fugnisse an einem Gut faktisch rein auf der schuldrechtlichen Ebene zu iibertragen.
Giiter konnen also faktisch iibertragen werden, indem durch das Abschliessen von
Rechtsgeschiften eine andere Person als der Rechteinhaber befdhigt wird, die zuge-
wiesenen Befugnisse auszuiiben. Dadurch konnen Giiter gehandelt und verwertet
werden, auch wenn an ihnen keine Ausschliesslichkeitsrechte bestehen. Der Handel
mit Personendaten wére deshalb trotz des Fehlens eines eigentumsartigen Rechts an
ihnen moglich, wenn sie als Giiter qualifiziert werden konnen und die an Personen-
daten zugewiesenen Befugnisse faktisch iibertragbar sind. Es ldsst sich als Ergebnis
zunidchst festhalten, dass Personendaten als Giiter qualifiziert werden konnen. Per-
sonendaten erfiillen nicht nur das Kriterium der Niitzlichkeit, sondern kdonnen auch
als vom Rechteinhaber abtrennbar betrachtet werden. Das Recht, Personendaten zu
bearbeiten, ist durch Einwilligungserteilung faktisch {ibertragbar. Der Einwilligungs-
empfinger wird in die Lage versetzt, dem Rechteinhaber zugewiesene Befugnisse an
seiner Stelle auszuiiben. Somit ist ein Handel mit Personendaten méglich. Als wei-
tere Ergebnisse kann in § 3 festgehalten werden, dass das Datenschutzrecht im
Schweizer Recht aufgrund der Moéglichkeit der Gewinnabschopfung einen wirt-
schaftlichen Zuweisungsgehalt aufweist und die Nutzungsbefugnis an Personendaten
aufgrund der faktischen Ubertragbarkeit kommerziell verwertet werden kann. Aus
diesen Griinden ist das Datenschutzrecht bereits unter dem geltenden Recht als Ver-
mogensrecht zu qualifizieren. Obwohl das Datenschutzrecht den Betroffenen kein
eigentumsartiges Recht an den sie betreffenden Daten zuweist, wirkt es sich im Er-
gebnis dhnlich aus. Die Mdglichkeit, Vertrdge {iber Personendaten einzugehen und
die Nutzungsbefugnisse faktisch zu iibertragen, macht Datenschutz aber umgekehrt
nicht zu einem eigentumsartigen Recht.

Das Instrument, das die faktische Handelbarkeit von Personendaten ermdglicht,
ist die datenschutzrechtliche Einwilligung. Diese wird in § 4 untersucht. Indem die
Erteilung der Einwilligung von einer Gegenleistung abhiéingig gemacht wird, kann
sie ein Instrument darstellen, welches den Betroffenen ermdglicht, Vertrége iiber die
Nutzung der sie betreffenden Daten abzuschliessen und diese Personendaten damit
kommerziell zu verwerten. Der Vertrag, bei welchem die Einwilligung in die Daten-
bearbeitung (und Hingabe von Personendaten) als Gegenleistung fiir einen digitalen
Inhalt oder Service erteilt wird, ist aufgrund des Austauschverhéltnisses als synal-
lagmatischer Vertrag zu qualifizieren. Welches Recht auf diesen Vertrag anwendbar
ist, ist noch nicht abschliessend geklart, wobei sich die Lehre bisher fiir eine lizenz-
rechtliche Ausgestaltung ausspricht. Wie beispielsweise Leistungsstdrungen behan-
delt werden sollen, ist dementsprechend ebenfalls noch offen. Allerdings sind die
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abgeschlossenen Vertrdge nach der herrschenden Lehre nicht bindend, denn die da-
tenschutzrechtliche Einwilligung ist aufgrund ihrer freien Widerrufbarkeit einseitig
und eigenniitzig. Nach der herrschenden Ansicht kann die Erteilung der Einwilligung
nicht eingeklagt werden und ihre Nichterteilung zieht keine Schadenersatzanspriiche
nach sich, auch wenn sie vertraglich versprochen wurde. Damit wird der Rechtskreis
des Einwilligungsempfingers zwar erweitert, er erhdlt jedoch keine gesicherte
Rechtsposition. Dementsprechend ist die Handelbarkeit von Personendaten trotz der
prinzipiellen Mdoglichkeit der faktischen Ubertragung eingeschriinkt. Hinsichtlich
der Rechtsnatur der datenschutzrechtlichen Einwilligung kann in § 4 die Erkenntnis
gewonnen werden, dass es sich bei der Einwilligung jedenfalls nicht um eine Verfii-
gung und auch nicht um einen Realakt handelt. Ob sie als ein Verpflichtungsgeschaft
oder als eine rechtsgeschiftsahnliche Handlung qualifiziert werden sollte, kann fiir
den Zweck der vorliegenden Ausfertigung offenbleiben.

Der zweite Teil dieser Arbeit geht von dem in der Lehre und Praxis gedusserten Be-
diirfnis aus, das Datenschutzrecht zu reformieren, und widmet sich der Frage, welche
Interessen hinter diesem Bediirfnis stehen. Die Interessen beim Handel mit Perso-
nendaten konnen in drei Kategorien unterschieden werden: das Interesse am Schutz
der Individuen, das Interesse an der Beteiligung am durch die Nutzung der Personen-
daten generierten wirtschaftlichen Wert sowie das Interesse an funktionierenden Da-
tenmarkten. Diese drei Interessen bilden ein Spannungsdreieck.

Das erste Interesse beim Datenhandel, der Personlichkeitsschutz der von Daten
betroffenen Personen, wird in § 5 untersucht. Die zunehmende Entwicklung und Ver-
breitung von Informationstechnologien in allen Lebensbereichen hat dazu gefiihrt,
dass es immer mehr Mdoglichkeiten gibt, Daten zu beschaffen und zu verwenden. Es
wird hierbei beanstandet, die Betroffenen hétten die Kontrolle tiber ihre Daten ver-
loren, wohingegen die Anbieter von «internet of things»-Geréten und -Services alle
Vorteile der erhobenen Daten erhielten. Seit Personendaten handelbare Giiter gewor-
den sind, stellt sich die Frage, welche Marktteilnehmer einen Vorteil aus den Daten-
schutzbestimmungen ziehen. Dabei sollte doch gerade das Datenschutzrecht den be-
troffenen Personen eine gewisse Kontrolle {iber ihre Daten geben. Im Ergebnis ist es
nicht nur, aber gerade auch bei Big-Data-Anwendungen schwierig, die datenschutz-
rechtlichen Grundsétze einzuhalten und eine giiltige Einwilligung einzuholen. Insbe-
sondere die Anforderung, den Zweck einer Datenbearbeitung prizise genug anzuge-
ben, wirkt sich als Unsicherheitsfaktor aus, da sich im Zweifelsfall nicht rechtssicher
auf die Giiltigkeit der eingeholten Einwilligung verlassen werden kann. Es ist frag-
lich, ob die Einwilligung sowie die Datenschutzgrundsétze noch geeignet sind, um
den Umgang mit Personendaten in der Datenwirtschaft rechtlich zu erfassen. In die-
sem Zusammenhang wird insbesondere die Rolle der datenschutzrechtlichen Einwil-
ligung diskutiert. So werden einerseits Mdglichkeiten untersucht, mit welchen die
Einwilligung zu einem wirksameren Instrument der Ausiibung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung gemacht werden konnte, z. B. durch erhdhte Transpa-
renz- und Informationspflichten sowie «privacy by design»- und «privacy by
default»-Uberlegungen. Andererseits werden Zweifel gedussert, ob die datenschutz-
rechtliche Einwilligung generell noch das taugliche Mittel ist, um die informationelle
Selbstbestimmung bzw. Datensouverénitdt wirksam umzusetzen. Dennoch kommt
der datenschutzrechtlichen Einwilligung mangels alternativer Rechtsgrundlagen fiir
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Datenbearbeitungen im Schweizer Recht eine besondere Bedeutung zu. Gerade wenn
es um Big-Data-Anwendungen geht, scheinen die bisherigen Datenschutzprinzipien
allerdings zwar notwendig, aber noch nicht ausreichend zu sein. Zudem werden Per-
sonendaten international gehandelt bzw. weitergegeben, weshalb sich im Einzelfall
schnell ein Auslandsbezug ergeben kann. Auch dies kann zu einem Anpassungsbe-
darf fithren, gerade auch in Hinblick auf die Durchsetzung der Rechte der betroffenen
Personen. Hinsichtlich der Gewéhrleistung des Personlichkeitsschutzes der betroffe-
nen Personen kann also gesamthaft ein Handlungsbedarf erkannt werden.

Ob der Schutz der von Daten Betroffenen noch gewéhrleistet ist, ist nicht die ein-
zige Frage, die sich im Zusammenhang mit Big-Data-Analysen stellt. Eine weitere
ist, ob die Nutzer von smarten Geriten, also beispielsweise Nutzer von automatisier-
ten und vernetzten Fahrzeugen, vor Datenauswertungen nur geschiitzt werden miis-
sen, oder ob sie auch am Wert der entstehenden Daten beteiligt werden sollen. Das
zweite Interesse, welches fiir das Spannungsdreieck des Datenhandels in § 6 unter-
sucht wird, ist deshalb jenes an der Beteiligung der betroffenen Personen am Wert
der sie betreffenden Daten. Zunéchst muss dafiir die grundlegende Frage beantwortet
werden, welche Ankniipfungspunkte fiir eine solche Beteiligung bestehen. Die Be-
teiligung der Betroffenen am Wert von Personendaten, beispielsweise in Form der
Zuweisung eines Gewinnanteils oder eines Ausschliesslichkeitsrechts, ldsst sich an
eine getdtigte Investition, an das Offenbaren der Personendaten oder auch an den
blossen Personlichkeitsbezug ankniipfen. Im Ergebnis ldsst sich dieses in der Dis-
kussion um Rechte an Personendaten vertretene Interesse allerdings bei keinem An-
kniipfungspunkt stringent und ausreichend begriinden. Zudem wiirde die Anerken-
nung eines solchen Rechts zu diversen praktischen Schwierigkeiten fithren: Allein
schon die Abgrenzung von Personen- und Sachdaten kann problematisch sein, und
wie die Mehrrelationalitdt von Personendaten und der Wert von Daten bestimmt wer-
den sollen, ist noch nicht geldst. Zudem ist festzuhalten, dass die einzelnen Betroffe-
nen in den allermeisten Féllen nicht in nennenswertem Umfang finanziell von den
Daten profitieren wiirden.

In § 7 wurde das dritte Interesse beim Datenhandel untersucht: Das Interesse an
funktionierenden Datenmaérkten. Funktionierende Markte sind schliesslich die not-
wendige Bedingung fiir den Austausch handelbarer Giiter. Es stellt sich die Frage,
ob das derzeit geltende Datenschutzrecht den Anforderungen einer Datendkonomie
gerecht wird. Personendaten werden vor allem auf Primdrmérkten, also direkt zwi-
schen den Betroffenen und datensammelnden Unternehmen, gehandelt. Trotz der auf
den Primdrmirkten fiir Personendaten auftretenden Rechtsunsicherheiten stellen
diese Mirkte eine zweckmaissige Mdglichkeit fiir Unternehmen dar, um Zugriff auf
Nutzerdaten zu erlangen. Deshalb ist kein unmittelbares Eingreifen des Gesetzgebers
zur Forderung des Personendatenhandels geboten. Auf den Sekundédrmérkten, d. h.
auf der Ebene zwischen Unternehmen, ist der Handel mit Personendaten durch das
Datenschutzrecht nur eingeschrankt moglich. Generell wird die Datennutzung fiir die
Unternehmen schwieriger, je stirker ausgebildet Rechte an Daten sind, was sich auch
auf die Innovationstétigkeit auswirken kann. Aufgrund der Einschriankungen der Se-
kundidrmérkte durch das Datenschutzrecht kann das Innovationspotenzial von Perso-
nendaten nicht voll ausgeschopft werden. Dies ist aber nicht auf ein Marktversagen
zurlickzufiihren, sondern stellt eine politische Entscheidung des Gesetzgebers dar,
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welche auch anders geféllt werden konnte. Durch den hohen Stellenwert des Primér-
marktes fiir den Handel mit Personendaten und die damit verbundene Realitdt von
Personendaten als Vertrags- und Leistungsgegenstand sollten allerdings Rahmenbe-
dingungen eines Datenschuldrechts angedacht werden. Eine wesentliche Vorausset-
zung eines Datenschuldrechts wire die Moglichkeit, bindende Vertrége iiber die Nut-
zung von Personendaten abzuschliessen. Deshalb ist insbesondere die Widerrufbar-
keit der datenschutzrechtlichen Einwilligung kritisch zu hinterfragen

In den §§ 5, 6 und 7 wurden Interessen dargestellt, welche bei der Diskussion all-
falliger Reform- und Anpassungsvorschldge der datenschutzrechtlichen Rahmenbe-
dingungen hiufig thematisiert werden. Obwohl die meisten Anpassungsvorschlige
jeweils nur eines der Interessen in den Vordergrund riicken, miisste eine tatsdchliche
Anpassung des Rechtsrahmens alle drei Interessen in irgendeiner Form beriicksich-
tigen, zumindest sofern sie alle als valide betrachtet werden. Die Beriicksichtigung
von mehreren Interessen fiihrt dazu, dass bei der Wahl von Massnahmen zur Anpas-
sung oder zur Weiterentwicklung des Datenschutzrechts die verschiedenen Interes-
senlagen gegeneinander abgewogen werden miissen, denn sie stehen zueinander in
einem Spannungsverhéltnis. Dies wird in § 8 untersucht. Wie das Spannungsverhilt-
nis aufgeldst werden soll, ist letztlich aber vor allem eine gesellschaftliche bzw. po-
litische Entscheidung. Je nachdem, welche der dargestellten Interessen schwerer ge-
wichtet werden, miissen andere Massnahmen getroffen werden. Insgesamt ldsst sich
festhalten, dass der Schutz der Personlichkeit der betroffenen Personen auf jeden Fall
gewihrleistet werden, die Realitdt der Datenwirtschaft jedoch ebenfalls beriicksich-
tigt werden sollte. Da die Argumentation fiir das Interesse der Betroffenen an einer
Beteiligung am Wert der Daten wenig liberzeugt und praktische Umsetzungsprob-
leme aufweist, konnte dieses Interesse gut unberiicksichtigt gelassen werden.

Nach der Untersuchung des Interessendreiecks beim Datenhandel wird in dem dritten
Teil der Arbeit auf verschiedene Moglichkeiten eingegangen, das geltende Daten-
schutzrecht anzupassen. Dabei werden zunéchst zwei Weiterentwicklungsmoglich-
keiten iiber das Schuldrecht untersucht. Schliesslich wird die Mdoglichkeit gepriift,
das Datenschutzrecht auf der dinglichen Ebene, der Ebene der Ausschliesslichkeits-
rechte, weiterzuentwickeln.

In § 9 wird zuerst kritisch hinterfragt, ob die datenschutzrechtliche Einwilligung
weiterhin frei widerruflich ausgestaltet sein soll. Das Bundesgericht hat mit dem Lei-
tentscheid BGE 136 III 401 den Weg erdffnet, die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung zumindest bei Rechtsgeschiften, bei denen wirtschaftliche Interessen im Vor-
dergrund stehen, als unwiderruflich anzusehen. Dabei ist massgeblich, dass die ver-
tragliche Bindung keine iiberméssige geméss Art. 27 ZGB darstellt. Wahrend die
Unwiderrufbarkeit der Einwilligung in Geschiften, bei denen die Gegenleistung
punktuell und vollstdndig liberlassen wird, angemessen erscheint, kdnnte es aller-
dings genauso angebracht sein, in Geschéften mit gleichzeitiger und dauerhafter Nut-
zung der digitalen Inhalte sowie der Personendaten keine unwiderrufbare Einwilli-
gung anzunehmen. Hervorzuheben ist jedenfalls die Erkenntnis, dass heute auch tri-
viale Daten von Bedeutung sind und nicht alle Daten gleichermassen mit der
Personlichkeit der betroffenen Personen verkniipft sind. Dementsprechend muss kri-
tisch hinterfragt werden, ob alle Personendaten gleichermassen einem hohen Schutz-
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niveau unterliegen sollten. Bei Abstellen auf die allfillige Ubermaissigkeit der ver-
traglichen Bindung konnen hinsichtlich der Art und Menge der Personendaten sowie
der Art des Rechtsgeschéfts entsprechende Differenzierungen vorgenommen wer-
den. Denkbar ist auch, die Unwiderrufbarkeit nicht grundsitzlich anzunehmen, son-
dern lediglich eine Dispositionsbefugnis der Parteien zuzulassen. Dies konnte einen
zusiétzlichen Schutzmechanismus fiir die betroffenen Personen darstellen, insbeson-
dere, wenn sie in diesen Punkt ausdriicklich einwilligen miissten. Die Regelung der
Materie durch den Gesetzgeber ist nicht zwingend notwendig, da sich auch auf Ge-
setzesauslegung und gerichtliche Rechtsfortbildung verlassen werden konnte. Aller-
dings erscheint ein Abstecken der Rahmenbedingungen durch den Gesetzgeber wiin-
schenswert. Der Interessenlage wird der Vorschlag hingegen nur zum Teil gerecht.
Wiéhrend die Handelbarkeit von Personendaten wohl leicht geférdert wiirde, werden
die festgestellten Méngel beim Schutz der Personlichkeit der Betroffenen durch den
Anpassungsvorschlag nicht adressiert. Das datenschutzrechtliche Schutzniveau
wiirde sogar etwas gesenkt, allerdings nur fiir diejenigen Personen, die sie betref-
fende Daten freiwillig kommerzialisieren. Die Beteiligung der betroffenen Personen
am Wert der Personendaten wird durch den Vorschlag nicht direkt angesprochen, die
Betroffenen konnten jedoch aufgrund des hoheren wirtschaftlichen Werts einer un-
widerruflichen datenschutzrechtlichen Einwilligung mittelbar vom Wert sie betref-
fender Daten profitieren. Insgesamt présentiert sich der Vorschlag der Unwiderruf-
barkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung als umsetzbarer und ausreichend fle-
xibler Weg, die Transaktionsfidhigkeit von Personendaten zu erhdhen, ohne den
betroffenen Personen zu schaden.

Alternativ konnte die Widerrufbarkeit zwar weiterhin zugelassen, die Ausiibung
dieses Rechts jedoch mit Ersatzanspriichen des Vertragspartners verbunden werden.
Dieser Vorschlag wird in § 10 untersucht. Nach bisheriger Ansicht wird beim Wi-
derruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung das Kiindigungsrecht des Art. 404
OR analog angewendet und damit ein Schadenersatzanspruch hdchstens bei einem
Widerruf zur Unzeit angenommen. Insbesondere Konventionalstrafen werden regel-
missig abgelehnt, da sie die freie Ausiibung des Rechts einschrinken konnten. Auf
diese Weise kann die Situation entstehen, dass die Betroffenen von ihrer vertraglich
geschuldeten Leistung befreit werden, jedoch gleichzeitig die Gegenleistung ihres
Vertragspartners erhalten. Dieser Situation kann abgeholfen werden, indem dem
Vertragspartner ein Anspruch auf Wertersatz zuerkannt wird. So konnte das Interesse
der betroffenen Person am Widerruf ihrer Einwilligung mit dem Interesse des Ver-
tragspartners, eine Gegenleistung fiir die eigene Leistung zu erhalten, vereinbart wer-
den. Dabei kann entweder eine Wertersatzpflicht im Sinne einer Konventionalstrafe
vorgesehen werden, oder aber der betroffenen Person wird zugestanden, ihren Teil
des Vertrags mit einer alternativen Leistung, d. h. in der Regel durch Bezahlen eines
Entgelts, zu erfiillen. Ein wichtiges Instrument der Wertung stellt hier die Wirkung
der Ersatzleistung dar: Soll der Widerruf erst dann Wirkung entfalten, wenn der
Wertersatz geleistet wurde, oder soll die Ersatzleistung als pauschalierte Schadener-
satzleistung auf den Widerruf folgen? Diese Entscheidung stellt eine gewichtige
Stellschraube dar, welche letztendlich durch den Gesetzgeber getroffen werden
muss. Mit Sicht auf die Interessenlage erscheinen die erhhten Gefahren fiir die Per-
sonlichkeit der Betroffenen nicht iiberméssig, vor allem da ein Widerruf der Einwil-
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ligung immerhin ermoglicht werden wiirde. Genauso wie bei der Annahme der Un-
widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung in § 9 wiirde sich das Zu-
lassen eines jederzeitigen Einwilligungswiderrufs verbunden mit einer Ersatzleis-
tung allerdings nicht direkt auf die Beteiligung der betroffenen Personen am Wert
von Personendaten auswirken. Da ein Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung jederzeit moglich wire, erhalten die Unternehmen auch weiterhin keine ver-
lassliche Rechtsgrundlage, um die betreffenden Daten auf Sekundérmérkten zu han-
deln. Allenfalls konnte erwartet werden, dass vom Widerrufsrecht weniger Gebrauch
gemacht werden wiirde, was die Position der Unternehmen etwas verbessern wiirde.
Eine verléssliche Aussage {iber den Einfluss des Vorschlags auf die Datenmarkte ist
an dieser Stelle allerdings noch nicht moglich. Insgesamt erscheint der Vorschlag
zwar aus juristischer Sicht als dogmatisch korrekter Weg zu einem Datenschuldrecht,
allerdings wiirde er der Interessenlage beim Datenhandel kaum gerecht.

Nachdem in § 9 und § 10 Weiterentwicklungsmoglichkeiten des Datenschutz-
rechts auf der schuldrechtlichen Ebene untersucht wurden, wurde in § 11 die Ebene
der Ausschliesslichkeitsrechte untersucht. Von anderen Rechten an Giitern mit per-
sonlichkeitsrechtlichen Wurzeln konnte abgeleitet werden, in welche Richtung sich
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung bzw. das Datenschutzrecht im Pri-
vatrecht zukiinftig weiterentwickeln liesse. Auch aus diesem Grund riickt die Ein-
fiihrung eines sogenannten «Dateneigentums» immer wieder in den Fokus der rechts-
wissenschaftlichen Auseinandersetzung. Weder das geltende Datenschutzrecht noch
bestehende Ausschliesslichkeitsrechte wie das Sacheigentum oder das Immaterial-
giiterrecht bieten eine Grundlage fiir ein eigentumsartiges Recht an Personendaten.
Fiir Personendaten wird deshalb die Weiterentwicklung des Datenschutzrechts zu ei-
nem Immaterialgiiterrecht sui generis vorgeschlagen. Durch ein eigentumsartiges
Recht an Personendaten wiirden die Handlungsbefugnisse an ihnen originér und aus-
schliesslich den betroffenen Personen zugewiesen. Wéhrend nicht unbedingt alle
Handlungsbefugnisse zugewiesen werden miissen, ist jedoch die Zuweisung der Nut-
zungsbefugnis entscheidend. Ausserdem konnte gezeigt werden, dass ein Aus-
schliesslichkeitsrecht an Personendaten nur sinnvoll wére, wenn sich die Zuweisung
auf die semantische Ebene der Personendaten beziehen wiirde. Eine Begrenzung des
Ausschliesslichkeitsrechts wire durch Schrankenregelungen moglich, so z. B. fiir
den privaten Gebrauch von Personendaten. Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von
Personen- und Sachdaten, die bereits nach geltendem Recht bestehen, werden durch
die Einfiihrung eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten nicht geldst. Das-
selbe gilt fiir die Mehrrelationalitdt von Personendaten. Eine direkte Folge des Schaf-
fens eines Ausschliesslichkeitsrechts an der semantischen Ebene der Personendaten
wire, dass die Nutzung semantischer Information beschrinkt wiirde. Dies ist insbe-
sondere problematisch, weil Personendaten eine Grundlage unserer gesellschaftli-
chen Kommunikation darstellen. Vor allem die Meinungsfreiheit konnte dadurch
verletzt werden. Das Schaffen eines eigentumsartigen Rechts an Personendaten lduft
einer offenen Gesellschaft, in welcher Wissen und Informationen ausgetauscht wer-
den, v6llig zuwider. Durch die Mdglichkeit, eigentumsartige Rechte an Personenda-
ten rechtlich iibertragen zu konnen, kdnnten sogar die von den Daten Betroffenen
von der Nutzung ausgeschlossen werden. Bei gesetzlichem Einrdumen eines einfa-
chen Nutzungsrechts zugunsten der Betroffenen auch im Falle der rechtlichen Uber-
tragung des Ausschliesslichkeitsrechts konnten die Betroffenen zwar sie betreffende
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Daten weiter selbst nutzen, jedenfalls aber nicht mehr iiber die weitere Nutzung die-
ser Daten bestimmen. Um dies zu verhindern, ist denkbar, dass von der Moglichkeit
der rechtlichen Ubertragung in der Praxis nur wenig Gebrauch gemacht werden
wiirde. Stattdessen konnten Nutzungsrechte an Personendaten in Form von Lizenzen
vergeben werden, was im Ergebnis etwa dem Vorschlag der unwiderruflichen Ein-
willigung, welcher in § 9 dargestellt wurde, entspriche. Damit wére die Sinnhaf-
tigkeit eines Ausschliesslichkeitsrechts allerdings infrage gestellt. Als Folge der
rechtlichen Ubertragbarkeit wiirden Personendaten ausserdem als Haftungssubstrat
fungieren. Sie konnten Gegenstand von Pfandrechten sein und sogar auf dem Weg
der Zwangsvollstreckung und im Falle des Privatkonkurses gegen den Willen der
betroffenen Person verwertet werden.

Hinsichtlich der Interessenlage beim Datenhandel wurde zunéchst festgestellt,
dass sich das Niveau des Personlichkeitsschutzes im Vergleich zur bisherigen Rege-
lung massiv verschlechtern wiirde. Den Zielen, die von Daten Betroffenen besser zu
schiitzen und ihnen eine bessere Kontrolle iiber sie betreffende Daten zu ermogli-
chen, wird der Vorschlag dementsprechend nicht gerecht. Dem zweiten Interesse an
einer Wertbeteiligung der betroffenen Personen am durch Personendaten generierten
Gewinn wird der Vorschlag auch nur zum Teil gerecht. Natiirlich kdnnten Personen-
daten durch Entdusserung der daran bestehenden Ausschliesslichkeitsrechte effektiv
verkauft werden. Es bestehen aber Zweifel daran, ob die dadurch erworbenen Ge-
genleistungen tatsdchlich mehr wert wéren als die bisher im Gegenzug zur Einwilli-
gungserteilung erhaltenen, zumal ein Ausschliesslichkeitsrecht nur ein Mal (voll-
stdndig) verdussert werden kann. Schliesslich kann festgehalten werden, dass ein ei-
gentumsartiges Recht an Personendaten zur Entwicklung funktionierender Markte
nicht notwendig ist. Der Handel auf den Primdrmérkten funktioniert auch ohne ein
solches Recht. Der Handel auf den Sekundarmaérkten konnte aufgrund des Schaffens
von Rechtssicherheit und klaren, bestédndigen Zuweisungen einerseits zwar gefordert
werden. Andererseits besteht auch ein grosses Missbrauchspotenzial der Monopoli-
sierung eines fiir innovative Technologien und Geschiftsmodelle notwendigen «Ma-
terialsy. Im Gegensatz zur heutigen Regelung konnten Konkurrenten sich die not-
wendigen Personendaten nicht mehr aus anderen Quellen auf den Primér- oder Se-
kunddrmérkten beschaffen, wenn ein Unternehmen den Zugriff auf seine
Datensammlung verwehrt. Insofern konnte ein eigentumsartiges Recht den Handel
auf den Sekunddrmérkten sogar noch hemmen, was wohl nicht immer durch wettbe-
werbsrechtliche Regelungen oder allfillige Zugangsanspriiche ausgeglichen werden
kann. Okonomen konnten zudem keine Anreizprobleme ausmachen, welche durch
das Schaffen eines Ausschliesslichkeitsrechts behoben werden kdnnten. Stattdessen
besteht die Gefahr, dass sich ein eigentumsartiges Recht an Personendaten innovati-
onshemmend auswirken konnte. Bei genauerer Betrachtung der Interessenlage
spricht im Ergebnis kaum etwas fiir die Einfiihrung eines eigentumsartigen Rechts
an Personendaten. Selbst die Ziele, welche von Befiirwortern eines solchen Rechts
verfolgt werden, liessen sich damit nicht oder nur verbunden mit iiberwiegenden
Nachteilen erreichen. Das Schaffen eigentumsartiger Rechte an Daten wird in der
Lehre auch iiberwiegend abgelehnt.
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Als Ergebnis der Arbeit kann festgehalten werden, dass keiner der Anpassungsvor-
schldge die beim Interesse am Schutz der Individuen dargelegten Kritikpunkte hin-
sichtlich der Erteilung der datenschutzrechtlichen Einwilligung und der Einhaltung
der datenschutzrechtlichen Grundsétze adressiert. Eine Beteiligung der Betroffenen
am Wert von Personendaten bzw. am durch ihre Analyse erwirtschafteten Gewinn
wird ebenfalls nur unzureichend vorgenommen. Insgesamt wiirde also weder eine
Weiterentwicklung des Datenschutzrechts {iber das Schuldrecht noch eine Weiter-
entwicklung in Richtung eines eigentumsartigen Rechts den festgestellten Hand-
lungsbedarf bedienen. Der Vorschlag, die freie Widerrufbarkeit der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung einzuschridnken, wiirde immerhin das Personlichkeits-
schutzniveau nicht unverhdltnisméssig stark beeintrachtigen und sich wahrscheinlich
positiv auf die Handelbarkeit von Personendaten auswirken. Vor allem, um die Prob-
leme bei der Erteilung einer informierten Einwilligung und der Einhaltung der da-
tenschutzrechtlichen Grundsétze zu 16sen, miissen aber auch andere Massnahmen er-
griffen werden. Vor allem auf Ebene der Unternehmen riicken vertragliche Verein-
barungen sowie ein Schutz von Datensammlungen und Geschiftsgeheimnissen bzw.
Know-how vermehrt in den Vordergrund. Zudem wéren auch sektorenspezifische
Losungen und von Unternehmen erstellte Verhaltenskodizes fiir den Umgang und
Rechte an Daten denkbar, womit auf branchenspezifische Eigenheiten eingegangen
werden konnte. Ausserdem ist eine vermehrte Forschung an verlédsslichen Anonymi-
sierungstechniken und technischen Schutzmassnahmen notwendig. Zusammen mit
stiarkeren Informationspflichten sowie der Implementierung von «privacy by design»
und «privacy by default» kdnnten so die von Daten Betroffenen wieder in die Lage
versetzt werden, informiert iiber die Nutzung von Personendaten entscheiden zu kon-
nen. Ein interessanter Vorschlag wire auch die Pflicht zum Anbieten von datenerhe-
bungsfreien bzw. datenerhebungsarmen Produkten. So bliebe Personen die Wahl, ob
sie Personendaten preisgeben wollen, und sie kénnten dennoch weitgehend an mo-
derner Technik teilhaben.



Literaturverzeichnis

Die nachstehenden Werke werden, soweit nichts Anderes angegeben ist, mit Nach-
namen des Autors bzw. der Autoren sowie mit Seitenzahl oder Randnummer zitiert.

AEBI-MULLER REGINA E.

ANTHAMATTEN-BUCHI
SYLVIA / STAUB ROGER /

VASELLA DAVID

BAERISWYL BRUNO

BAERISWYL BRUNO

Baeriswyl Bruno / Pérli

Kurt (Hrsg.)

BAINBRIDGE DAVID 1.

BAUER HANNES / FUHR

ALFRED / HEYNIKE FRAN-

COIS / SCHONHAGEN LEO-

NIE

BECKER MAXIMILIAN

© Der/die Autor(en) 2020

Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtlichen

Personlichkeitsschutzes, Bern 2005

Sport & Immaterialgiiterrecht, in: Kleiner Jan/Baddeley Marga-
reta/Arter Oliver (Hrsg.), Sportrecht — Band II, Schwerpunkte: Si-
cherheit und Haftpflicht, Kartell- und Immaterialgiiterrecht,
Streitschlichtung, Bern 2018, S. 218 ff.

Big Data zwischen Anonymisierung und Re-Individualisierung,
in: Weber Rolf H./Thouvenin Florent (Hrsg.), Big Data und Da-
tenschutz — Gegenseitige Herausforderungen, Ziirich/Basel/Genf

2014, S. 45 ff. (zit. BAERISWYL, Anonymisierung)

«Big Data» ohne Datenschutz-Leitplanken, digma 2013, S. 14 ff.

(zit. BAERISWYL, digma 2013)

Datenschutzgesetz (DSG), Handkommentar, Bern 2015 (zit. SHK
DSG-BEARBEITER, Art. ... N ...)

Intellectual Property, 10. Aufl.,, Harlow (England)/New York
2018

Risikofeststellung Dateneigentum, in: Stiftung Datenschutz
(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 15 ff.

Ein Recht auf datenerhebungsfreie Produkte, JZ 4/2017, S. 170 ff.
(zit. BECKER, JZ 2017)

K. J. Schmidt, Datenschutz als Vermégensrecht, Juridicum — Schriften
zum Medien-, Informations- und Datenrecht,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-30797-4



200

Literaturverzeichnis

BECKER MAXIMILIAN

BERANEK ZANON NICOLE

BERBERICH MATTHIAS /

GOLLA SEBASTIAN

BERGAMELLI MANUEL

BERGER CHRISTIAN

BERGER CHRISTIAN

BISGES MARCEL

BOEHME-NEBLER VOLKER

BRAUTIGAM PETER

BROCKER MANFRED

BUCHER EUGEN

Lauterkeitsrechtlicher Leistungsschutz fiir Daten, GRUR 2017,
S. 346 ff. (zit. BECKER, GRUR 2017)

Big Data und Datensicherheit, in: Weber Rolf H./Thouvenin Flo-
rent (Hrsg.), Big Data und Datenschutz — Gegenseitige Heraus-
forderungen, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 85 ff.

Zur Konstruktion eines «Dateneigentums» - Herleitung, Schutz-
richtung, Abgrenzung, PinG 2016, S. 165 ff. (zit. BERBER-
ICH/GOLLA, PinG 2016)

Die Auswirkung der neuen DSGVO auf die Schweiz, Jusletter
vom 30. April 2018 (zit. BERGAMELLI, Jusletter vom 30.04.2018)

Verkehrsfahigkeit «Digitaler Giiter», Zur Dogmatik der Ver-
kehrsfahigkeit von Rechten, ZGE 8 (2016), S. 170 ff. (zit. BER-
GER, ZGE 2016)

Rechtsgeschiftliche Verfligungsbeschrankungen, Tiibingen 1998

Personendaten, Wertzuordnung und Okonomie, Kein Vergii-
tungsanspruch Betroffener fiir die Nutzung von Personendaten,

MMR 2017, S. 301 ff. (zit. BISGES, MMR 2017)

Das Ende der Anonymitét, Wie Big Data das Datenschutzrecht
verdandert, DuD 2016, S. 419 ff. (zit BOEHME-NEBLER, DuD 2016)

Das Nutzungsverhdltnis bei sozialen Netzwerken, MMR 2012,
S. 635 ff. (zit. BRAUTIGAM, MMR 2012)

Arbeit und Eigentum, Der Paradigmenwechsel in der neuzeitli-

chen Eigentumstheorie, Darmstadt 1992

Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich 1988 (zit. Bu-
CHER, OR BT)



Literaturverzeichnis

201

BUCHER EUGEN

BUCHER EUGEN / AEBI-

MULLER REGINA

BUCHLER ANDREA

Biichler Andrea / Jakob
Dominique (Hrsg.)

BUCHNER BENEDIKT

BUCHNER BENEDIKT

BUCHNER BENEDIKT

BUCHNER BENEDIKT /

KUHLING JURGEN
BULL HANS PETER

CHROBAK LENNART

Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil ohne De-

liktsrecht, 2. Aufl., Ziirich 1988 (zit. BUCHER, OR AT)

Berner Kommentar, Die natiirlichen Personen, Art. 11-19d ZGB,

Rechts- und Handlungsféhigkeit, 2. Aufl., Bern 2017

Die Kommerzialisierung von Personlichkeitsgiitern, AcP 206

(2006), S. 300 ff. (zit. BUCHLER, AcP 2006)

Kurzkommentar ZGB, Schweizerisches
2. Aufl,, Basel 2017 (zit. KUKO ZGB-BEARBEITER, Att. ...

N..)

Zivilgesetzbuch,

Datenschutz im vernetzten Automobil, DuD 2015, S. 372 ff. (zit.
BUCHNER, DuD 2015)

Eigentumsrechte an personlichen Daten?, in: Redeker Hel-
mut/Hoppen Peter (Hrsg.), DGRI Jahrbuch 2011, Kdln 2012,
S. 53 ff. (zit. BUCHNER, DGRI 2011)

Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, Tibingen

2006 (zit. BUCHNER, Informationelle Selbstbestimmung)

Die Einwilligung in der Datenschutzordnung 2018, DuD 2017,
S. 544 ff. (zit. BUCHNER/KUHLING, DuD 2017)

Sinn und Unsinn des Datenschutzes, Tiibingen 2015

Proprietary Rights in Digital Data?, Normative Perspectives and
Principles of Civil Law, in: Bakhoum Mor/Conde Gallego Beat-
riz/Mackenrodt ~ Mark-Oliver/Surblyte-Namaviciene  Gintare
(Hrsg.), Personal Data in Competition, Consumer Protection and
Intellectual Property Law, Towards a Holistic Approach?, Berlin

2018, S. 253 ff.



202

Literaturverzeichnis

CICHOCKI MICHAL

COOTER ROBERT / ULEN

THOMAS

DATTA AMIT / KLEIN URS

ALBRECHT

DATTA AMIT / KLEIN URS

ALBRECHT

DETERMANN LOTHAR

DORNER MICHAEL

DREXL JOSEF

DREXL JOSEF

Big Data und Datenschutz: Ausgewdhlte Aspekte, Jusletter IT
vom 21. Mai 2015 (zit. CICHOCKI, Jusletter IT vom 21.05.2015)

Law and Economics, 6. Aufl., Berkeley 2016

Kostenlose Apps — eine vertragsrechtliche Analyse: Warum wer-
befinanzierte Gratis-Apps nicht verschenkt werden, CR 2017, S.
174 ff. (zit. DATTA/KLEIN, CR 2017)

Vertragsstrukturen beim Erwerb kostenloser Apps, Der App-An-
bieter als Vertragspartner des Nutzers, CR 2016, S. 587 ff. (zit.
DATTA/KLEIN, CR 2016)

Gegen Eigentumsrechte an Daten, Warum Gedanken und andere
Informationen frei sind und es bleiben sollten, ZD 2018, S. 503 ff.
(zit. DETERMANN, ZD 2018)

Big Data und «Dateneigentum», Grundfragen des modernen Da-
ten- und Informationshandels, CR 2014, S. 617 ff. (zit. DORNER,
CR 2014)

Neue Regeln fiir die Europdische Datenwirtschaft? Ein Pladoyer
fiir einen wettbewerbspolitischen Ansatz — Teil 1, NZKart 2017,
S. 339 ff. (zit. DREXL, NZKart 2017, Teil 1)

Neue Regeln fiir die Europdische Datenwirtschaft? Ein Pladoyer
fiir einen wettbewerbspolitischen Ansatz — Teil 2, NZKart 2017,
S. 415 ff. (zit. DREXL, NZKart 2017, Teil 2)



Literaturverzeichnis

203

DREXL JOSEF / HILTY
RETO M. / DESAUNETTES

Luc / GREINER FRAN-

ZISKA / KiM DARIA / RICH-

TER HEIKO / SURBLYTE
GINTARE / WIEDEMANN

Kraus

DRUEY JEAN NICOLAS

DRUSCHEL JOHANNES /

LEHMANN MICHAEL

DUISBERG ALEXANDER

ECKERT MARTIN

ECKERT MARTIN

EGGERS WILLIAM D. / HA-

MILL ROB / ALI ABED

EIDENMULLER HORST

EISFELD JENS

Ausschliesslichkeits- und Zugangsrechte an Daten, Positionspa-
pier des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und Wettbewerb
vom 16. August 2016 zur aktuellen europdischen Debatte (zit.
DREXL et al., Positionspapier MPI 2016, Ausschliesslichkeits-

und Zugangsrechte an Daten)

Information als Gegenstand des Rechts, Ziirich/Baden-Baden

1995

Ein digitaler Binnenmarkt fiir digitale Giiter, CR 2016, S. 244 ff.
(zit. DRUSCHEL/LEHMANN, CR 2016)

Datenhoheit und Recht des Datenbankherstellers — Recht am Ein-
zeldatum vs. Rechte an Datensammlungen, in: Stiftung Daten-
schutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019,
S. 53 ff.

Digitale Daten als Wirtschaftsgut: digitale Daten als Sache, SJZ
2016, S. 245 ff. (zit. ECKERT, SJZ 2016, Daten als Sache)

Digitale Daten als Wirtschaftsgut: Besitz und Eigentum an digi-
talen Daten, SJZ 2016, S. 265 ff. (zit. ECKERT, SJZ 2016, Besitz

und Eigentum)

Data as the new currency, Deloitte Review 13/2013, S. 18 ff.

Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl., Tiibingen 2015

Der Begriff der Personlichkeit in der Urheberrechtstheorie des 19.
Jahrhunderts, ZGE 2014, S. 106 ff. (zit. EISFELD, ZGE 2014)



204

Literaturverzeichnis

ENGELS BARBARA

EPINEY ASTRID

ESKEN SASKIA

FAUST FLORIAN

FEZER KARL-HEINZ

FEZER KARL-HEINZ

FEZER KARL-HEINZ

FEZER KARL-HEINZ

Datenschutzpriferenzen von Jugendlichen in Deutschland, IW-
Trends 2/2018, abrufbar unter https://www.iwkoeln.de/filead-
min/user_upload/Studien/IW-Trends/PDF/2018/IW-

Trends_2018-02-02 Datenschutzpriferenzen Engels.pdf  (zu-
letzt besucht am 05.07.2019) (zit. ENGELS, IW-Trends 2/2018)

Big Data und Datenschutzrecht: Gibt es einen gesetzgeberischen
Handlungsbedarf?, Jusletter IT vom 21. Mai 2015 (zit. EPINEY,
Jusletter IT vom 21.05.2015)

Dateneigentum und Datenhandel, in: Stiftung Datenschutz

(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 73 ff.

Ausschliesslichkeitsrecht an Daten?, in: Stiftung Datenschutz

(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 85 ff.

Digitales Dateneigentum — ein grundrechtsdemokratisches Biir-
gerrecht in der Zivilgesellschaft, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.),
Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 101 ff. (zit. FE-

ZER, Digitales Dateneigentum)

Reprisentatives Dateneigentum, Ein zivilgesellschaftliches Biir-
gerrecht, Studie im Auftrag der Konrad-Adenauer-Stiftung e. V.
zum Thema «Einfithrung eines besonderen Rechts an Dateny,
Sankt Augustin/Berlin 2018 (zit. FEZER, Reprisentatives Daten-

eigentum)

Dateneigentum der Biirger, Ein origindres Immaterialgiiterrecht
sui generis an verhaltensgenerierten Informationsdaten der Biir-

ger, ZD 3/2017, S. 99 ff. (zit. FEZER, ZD 2017)

Dateneigentum, Theorie des immaterialgiiterrechtlichen Eigen-
tums an verhaltensgenerierten Personendaten der Nutzer als Da-

tenproduzenten, MMR 1/2017, S. 3 ff. (zit. FEZER, MMR 2017)



Literaturverzeichnis

205

FLUCKIGER ALEXANDRE

FORKEL HANS

FURRER ANDREAS / MUL-

LER-CHEN MARKUS

GAUCH PETER / SCHLUEP
WALTER R./ SCHMID
JORG / EMMENEGGER

SUSAN

GOLDHAMMER MICHAEL

GOTTING HORST-PETER

GRUTZMACHER MALTE

HAAS RAPHAEL

HAAS RAPHAEL

HARTING NIKO

HARTING NIKO

L’autodétermination en matiere de données personnelles: un droit
(plus si) fundamental a 1’ére digitale ou un nouveau droit de pro-

priété?, AJP 2013, S. 837 ff. (zit. FLUCKIGER, AJP 2013)

Lizenzen an Personlichkeitsrechten durch gebundene Rechtsiiber-

tragung, GRUR 1988, S. 491 ff. (zit. FORKEL, GRUR 1988)

Obligationenrecht — Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2018 (zit. FURRER/MULLER-CHEN, Kap. ... N ...)

Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl.,

Ziirich 2014

Geistiges Eigentum und Eigentumstheorie, Tiibingen 2012
Personlichkeitsrechte als Vermogensrechte, Tiibingen 1995

Dateneigentum — ein Flickenteppich, CR 2016, S. 485 ff. (zit.

GRUTZMACHER, CR 2016)

Einwilligung in eine Personlichkeitsverletzung ohne Widerrufs-
moglichkeit?, Jusletter vom 15. November 2010 (zit. HAAS, Jus-
letter vom 15.11.2010)

Die Einwilligung in eine Personlichkeitsverletzung nach Art. 28

Abs. 2 ZGB, Ziirich/Basel/Genf 2007 (zit. HAAS, Einwilligung)

Digital Goods und Datenschutz — Daten sparen oder monetarisie-

ren?, CR 11/2016, S. 735 ff. (zit. HARTING, CR 11/2016)

«Dateneigentum» - Schutz durch Immaterialgiiterrecht?, CR

10/2016, S. 646 ft. (zit. HARTING, CR 10/2016)



206

Literaturverzeichnis

HAUCK RONNY / HOF-

MANN FRANZ / ZECH HER-

BERT

HAUSHEER HEINZ / AEBI-

MULLER REGINA E.

HEINEMANN ANDREAS

HERMSTRUWER YOAN

HESS-ODONI URS

HEUN SVEN-ERIK / AS-

SION SIMON

HEYMANN THOMAS

HEYMANN THOMAS

HOEREN THOMAS

HOEREN THOMAS

HOEREN THOMAS / VOL-

KEL JONAS

Verkehrsfahigkeit digitaler Giiter, ZGE 8 (2016), S. 141 ff.

Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches,

4. Aufl.,, Bern 2016

Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, Tiibingen

2002
Informationelle Selbstgefahrdung, Tiibingen 2016

Die Herrschaftsrechte an Daten, Jusletter vom 17. Mai 2004 (zit.
HESS-ODONI, Jusletter vom 17.05.2004)

Internet(recht) der Dinge, Zum Aufeinandertreffen von Sachen-
und Informationsrecht, CR 2015, S. 812 ff. (zit. HEUN/ASSION,
CR 2015)

Rechte an Daten, Warum Daten keiner eigentumsrechtlichen Lo-

gik folgen, CR 2016, S. 650 F. (zit. HEYMANN, CR 2016)

Der Schutz von Daten bei der Cloud Verarbeitung, CR 2015,
S. 807 ff. (zit. HEYMANN, CR 2015)

Datenbesitz statt Dateneigentum, Erste Ansédtze zur Neuausrich-
tung der Diskussion um die Zuordnung von Daten, MMR 2019,
S. 5 ff. (zit. HOEREN, MMR 2019)

Dateneigentum, Versuch einer Anwendung von § 303a StGB im

Zivilrecht, MMR 2013, S. 486 ff. (zit. HOEREN, MMR 2013)

Eigentum an Daten, in: Hoeren Thomas (Hrsg.), Big Data und

Recht, Miinchen 2014, S. 11 ff.



Literaturverzeichnis

207

HOFMANN FRANZ

HOFMANN FRANZ

HOFMANN FRANZ

HOFMANN HENNING

Honsell Heinrich (Hrsg.)

Geiser Thomas / Fountou-

lakis Christiana (Hrsg.)

Geiser Thomas / Wolf
Stephan (Hrsg.)

Widmer Liichinger Co-

rinne / Oser David (Hrsg.)

HOPPEN PETER

HORNUNG GERRIT

Kontrolle oder nachlaufender Rechtsschutz — wohin bewegt sich
das Urheberrecht?, Rechtsdurchsetzung in der EU zwischen
Kompensation und Bestrafung, GRUR 2018, S. 21 ff. (zit. HOF-
MANN, GRUR 2018)

Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, Tiibingen, 2017 (zit.

HOFMANN, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf)

The economic part of the right to personality as an intellectual

property right?, ZGE 2010, S. 1 ff. (zit. HOFMANN, ZGE 2010)

Richtlinie Digitale Inhalte — Schuldrechtliche Kontextualisierung
von Daten als Wirtschaftsgut, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.),
Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 161 ff. (zit.
HOFMANN, Richtlinie Digitale Inhalte)

Kurzkommentar Obligationenrecht, Basel 2014 (zit. KUKO OR-

BEARBEITER, Art. ... N ...)

Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl.,
Basel 2018 (zit. BSK ZGB I-BEARBEITER, Art. ... N ...)

Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB und
Art. 1-61 SchiT ZGB, 6. Aufl., Basel 2019 (zit. BSK ZGB II-BE-

ARBEITER, Art. ... N ...)

Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 7. Aufl.,
Basel 2020 (zit. BSK OR I-BEARBEITER, Atrt. ... N ...)

Sicherung von Eigentumsrechten an Daten, Technisch basierte
Anmerkungen zur Rechtsentwicklung, CR 2015, S. 802 ff. (zit.
HopPPEN, CR 2015)

Verfligungsrechte an fahrzeugbezogenen Daten: Das vernetzte
Automobil zwischen innovativer Wertschopfung und Personlich-

keitsschutz, DuD 2015, S. 359 ff. (zit. HORNUNG, DuD 2015)



208 Literaturverzeichnis

HORNUNG GERRIT/ GOE-  «Data Ownership» im vernetzten Automobil, CR 2015, S. 265 ff.
BLE THILO (zit. HORNUNG/GOEBLE, CR 2015)

HORNUNG GERRIT/HOF-  Handlungsempfehlungen, in: Hornung Gerrit (Hrsg.), Rechtsfra-
MANN KAI gen der Industrie 4.0, Datenhoheit — Verantwortlichkeit — rechtli-
che Grenzen der Vernetzung, Baden-Baden 2018, S. 213 ff.

HUGENHOLTZ P. BERNT  Data Property in the System of Intellectual Property Law: Wel-
come Guest or Misfit?, in: Lohsse Sebastian/Schulze
Reiner/Staudenmayer Dirk (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy: Legal Concepts and Tools, Baden-Baden 2017,

S. 75 ff.
HUGUENIN CLAIRE Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2019
HURLIMANN DANIEL / Rechte an Daten, sui-generis 2016, S.89 ff. (zit. HURLI-
ZECH HERBERT MANN/ZECH, sui-generis 2016)

HusI-STAMPFLI SANDRA  Die DSG-Revision oder: Ein Beziehungsdrama in drei Akten,
Jusletter vom 7. Mai 2018 (zit. HUSI-STAMPFLI, Jusletter vom
07.05.2018)

INDERKUM MATTHIAS Schadenersatz, Genugtuung und Gewinnherausgabe aus Person-
lichkeitsverletzung, Ziirich/Basel/Genf 2008

JENTZSCH NICOLA Datenhandel und Datenmonetarisierung: Ein Uberblick, in: Stif-
tung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Ber-
lin 2019, S. 177 ff. (zit. JENTZSCH, Datenhandel und Datenmone-

tarisierung)



Literaturverzeichnis

209

JENTZSCH NICOLA

JENTZSCH NICOLA / PREI-
BUSCH SOREN / HARASSER

ANDREAS

KAISER MARKUS / RUE-

TSCHI DAVID

KARIKARI BERNARD A.

KERBER WOLFGANG

KERBER WOLFGANG

KERBER WOLFGANG

Dateneigentum — eine gute Idee fiir die Datenokonomie?, Berlin
2018, abrufbar bei der Stiftung Neue Verantwortung unter
https://www.stiftung-nv.de/sites/default/files/nicola_jentz-

sch_dateneigentum.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit.

JENTZSCH, Dateneigentum)

Study on monetizing privacy. An economic model for pricing
personal information, 2012, abrufbar unter
https://www.enisa.europa.eu/publications/monetising-privacy

(zuletzt besucht am 05.07.2019)

Immaterialgiiterrecht in a nutshell, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen
2018

Big Data in der Automobilindustrie, Die Erhebung von Fahrzeug-

funktionsdaten als Rechtsproblem, Frankfurt am Main 2018

Rights on Data: The EU Communication ‘Building a European
Data Economy’ from an Economic Perspective, in: Lohsse Sebas-
tian/Schulze Reiner/Staudenmayer Dirk (Hrsg.), Trading Data in
the Digital Economy: Legal Concepts and Tools, Baden-Baden
2017, S. 109 ff. (zit. KERBER, Rights on Data)

Digital Markets, Data, and Privacy: Competition Law, Consumer
Law, and Data Protection, GRUR Int. 2016, S. 639 ff. (zit. KER-
BER, GRUR Int. 2016-1)

A New (Intellectual) Property Right for Non-Personal Data? An
Economic Analysis, GRUR Int. 2016, S. 989 ff. (zit. KERBER,
GRUR Int. 2016-2)



210

Literaturverzeichnis

KILIAN WOLFGANG

KILIAN WOLFGANG

KILIAN WOLFGANG

KLAVER MAGDALENE

KUHLING JURGEN

KUHLING JURGEN / KLAR

MANUEL

LADEUR KARL-HEINZ

LADEUR KARL-HEINZ

LANGHANKE CARMEN

Angriff auf die Privatsphére, Wie der Staat unsere Daten schiitzen

kann, FAZ vom 04.07.2014 (abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/vom-recht-
besucht am

auf-die-eigenen-daten-13025525.html,  zuletzt

05.07.2019) (zit. KILIAN, FAZ)

Personenbezogene Daten als schuldrechtliche Gegenleistung, in:
Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel,
Berlin 2019, S. 191 ff. (zit. KILIAN, Gegenleistung)

Personal Data: The Impact of Emerging Trends in the Information
Society. How the marketability of personal data should affect the
concept of data protection law, CRi 2012, S. 169 ff. (zit. KILIAN,
CRi 2012)

Bereicherungsrechtliche Anspriiche bei einer Verletzung des all-

gemeinen Personlichkeitsrechts, Hamburg 1999

What to do with OTT? — Die Regulierung von Gmail, WhatsApp
& Co. de lege ferenda, in: Korber Torsten/Kiihling Jiirgen (Hrsg.),
Regulierung — Wettbewerb — Innovation, Baden-Baden 2017,
S. 165 ff.

Unsicherheitsfaktor Datenschutzrecht — Das Beispiel des Perso-
nenbezugs und der Anonymitét, NJW 2013, S. 3611 ff. (zit. KUH-
LING/KLAR, NJW 2013)

Recht — Wissen — Kultur, Die fragmentierte Ordnung, Berlin 2016
(zit. LADEUR, Fragmentierte Ordnung)

Datenschutz — vom Abwehrrecht zur planerischen Optimierung
von Wissensnetzwerken, DuD 2000, S. 12 ff. (zit. LADEUR, DuD
2000)

Daten als Leistung, Tiibingen 2018



Literaturverzeichnis

211

LANGHANKE CARMEN /

SCHMIDT-KESSEL MARTIN

LOCKE JOHN

MARBACH EUGEN / DU-
CREY PATRIK / WILD GRE-

GOR

Maurer-Lambrou Urs /

Blechta Gabor-Paul

(Hrsg.)

METZGER AXEL

METZGER AXEL

MORIK KATHARINA

MULLER CHRISTOPH

NAUMER HANS-JORG

NEUENSCHWANDER PETER

K./ OESCHGER SIMON

Consumer Data as Consideration, EuCML 6/2015, S. 218 ff. (zit.
LANGHANKE/SCHMIDT-KESSEL, EuCML 2015)

The Works of John Locke in Nine Volumes, reprint of the 1794
edition, Volume IV, London 1997

Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., Bern 2017

Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, Offentlichkeitsgesetz,

3. Aufl., Basel 2014 (zit. BSK DSG- BEARBEITER, Art. ... N ...)

Digitale Mobilitat — Vertrage iiber Nutzerdaten, GRUR 2019,
S. 129 ff. (zit. METZGER, GRUR 2019)

Dienst gegen Daten: Ein synallagmatischer Vertrag, AcP 216
(2016), S. 817 ff. (zit. METZGER, AcP 2016)

Daten — wem gehoren sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zu-
greifen?, in: Morik Katharina/Krdmer Walter (Hrsg.), Daten —
Wem gehoren sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zugreifen?,

Paderborn 2018, S. 15 ff.

Berner Kommentar, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmun-
gen, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in das Schweizer
Obligationenrecht, Bern 2018 (zit. BK OR-MULLER, Att. ...
N..)

Dateneigentum statt Datenkapitalismus, in: Stiftung Datenschutz

(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 233 ff.

Daten im Konkurs, Jusletter IT Flash vom 11. Dezember 2017
(zit. NEUENSCHWANDER/OESCHGER, Jusletter IT Flash vom
11.12.2017)



212

Literaturverzeichnis

NIRK RUDOLF / ULLMANN  Patentrecht,

EIKE / METZGER AXEL

OHLY ANSGAR

PAAL BORIS P.

PEARCE HENRY

PEUKERT ALEXANDER

PEUKERT ALEXANDER

PICHT PETER GEORG

POSNER RICHARD A.

RADLANSKI PHILIP

REHBINDER MANFRED /

VIGANO ADRIANO

mit Gebrauchsmuster- und Sortenschutzrecht,

4. Aufl., Heidelberg 2018

«Volenti non fit iniuria», Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibin-

gen 2002

Datenschutz — Regulierung — Wettbewerb: Online-Plattformen
als Referenzgebiet, in: Korber Torsten/Kiihling Jiirgen (Hrsg.),
Regulierung — Wettbewerb — Innovation, Baden-Baden 2017,
S. 143 ff.

Personality, Property and Other Provocations, EDPL 2018,
S. 190 ff. (zit. PEARCE, EDPL 2018)

Die Gemeinfreiheit, Tiibingen 2012 (zit. PEUKERT, Gemeinfrei-

heit)

Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, Tiibingen 2008 (zit. PEUKERT,

Giiterzuordnung)

Dateneigentum und Datenzugang, Schutz von Geschiftsgeheim-
nissen als Alternative?, Jusletter IT Flash vom 11. Dezember

2017 (zit. PIcHT, Jusletter IT Flash vom 11.12.2017)
Economic Analysis of Law, 9. Aufl., New York 2014

Das Konzept der Einwilligung in der datenschutzrechtlichen Re-

alitét, Tiibingen 2016

URG Kommentar, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte mit
ausfiihrenden Verordnungen, Nebengesetzen, zwischenstaatli-
chen Vertragen (insbesondere WIPO- und TRIPS-Abkommen,
RBU und Rom-Abkommen), weiteren Materialien sowie Sachre-
gister, 3. Aufl., Ziirich 2008 (zit. OFK URG-REHBINDER/VIGANO,
Art....N ..)



Literaturverzeichnis

213

RICHTER HEIKO / HILTY

RETO M.

RIEHM THOMAS

RIESENHUBER KARL

ROGOSCH PATRICIA MA-

RIA

ROSENTHAL DAVID

Rosenthal David / Johri
Yvonne (Hrsg.)

RUDIN BEAT

RUDIN BEAT

SATTLER ANDREAS

Die Hydra des Dateneigentums — eine methodische Betrachtung,
in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhan-

del, Berlin 2019, S. 241 ff.

Dateneigentum — Schutz nach allgemeinem Zivilrecht, in: Hor-
nung Gerrit (Hrsg.), Rechtsfragen der Industrie 4.0, Baden-Baden
2018, S. 73 ff.

Eine «Daten-GEMA»?, Zur kollektiven Wahrnehmung von Da-
tenschutzrechten nach dem Modell urheberrechtlicher Verwer-
tungsgesellschaften, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 8 ff. (zit.
RIESENHUBER, K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018)

Die Einwilligung im Datenschutzrecht, Baden-Baden 2013

Personendaten ohne Identifizierbarkeit?, digma 2017, S. 198 ff.
(zit. ROSENTHAL, digma 2017)

Handkommentar zum Datenschutzgesetz sowie weiteren, ausge-
wiahlten Bestimmungen, 2. Aufl., Ziirich 2008 (zit. HK DSG-Ro-

SENTHAL/JOHRI, Art. ... N ...)

Digitalisierung braucht mehr als Feigenblitter, digma 2/2018,
S. 66 f. (zit. RUDIN, digma 2/2018)

Nun braucht es den zweiten Schritt, digma 1/2018, S. 24 ff. (zit.
RUDIN, digma 1/2018)

Autonomie oder Heteronomie — Welchen Weg geht das Daten-
schuldrecht?, in: Ochs Carsten/Friedewald Michael/Hess
Thomas/Lamla Jorn (Hrsg.), Forum Privatheit — Die Zukunft der
Datenokonomie, Wiesbaden 2019, S. 215 ff. (zit. SATTLER, Da-

tenschuldrecht)



214

Literaturverzeichnis

SATTLER ANDREAS

SATTLER ANDREAS

SATTLER ANDREAS

SATTLER ANDREAS

SATTLER ANDREAS

SATTLER ANDREAS

Personenbezug als Hindernis des Datenhandels, in: Pertot Tereza
(Hrsg.), Rechte an Daten, Tiibingen 2020, S. 49 ff. (zit. SATTLER,

Personenbezug)

Proposal for a two-tier interpretation of Art. 6 I GDPR, in: Lohsse
Sebastian/Schulze Reiner/Staudenmayer Dirk (Hrsg.), Data as
Counter-Performance — Contract Law 2.0?, 5 Miinster Colloquia
on EU Law and the Digital Economy V, erscheint demnéchst (zit.

SATTLER, Proposal (erscheint demnéchst))

From Personality to Property? — Revisiting the Fundamentals of
the Protection of Personal Data, in: Bakhoum Mor/Gallego Beat-
riz Conde/Mackenrodt Mark-Oliver/Surblyté-Namavicine Gin-
tare (Hrsg.), Personal Data in Competition, Consumer Protection
an [P Law — Towards a Holistic Approach?, Berlin 2018, S. 27 ff.

(zit. SATTLER, Personality)

Auf Kollisionskurs — Datenschutz und Schuldrecht. Ein Gastbei-
trag im Rahmen der Artikelreihe «Disconnecting Frameworks” in
Kooperation mit der PinG, Telemedicus vom 4. Dezember 2017,
abrufbar unter https://www.telemedicus.info/article/3247-Auf-
Kollisionskurs-Datenschutz-und-Schuldrecht.html, (zuletzt be-

sucht am 05.07.2019) (zit. SATTLER, Telemedicus 04.12.2017)

Emanzipation personenbezogener Daten?, in: GRUR-Newsletter
01/2017, S. 7 f., abrufbar unter http://www.grur.org/uploads/me-
dia/2017-01_GRUR_Newsletter.pdf  (zuletzt besucht am
05.07.2019) (zit. SATTLER, GRUR-Newsletter 01/2017)

Personenbezogene Daten als Leistungsgegenstand, JZ 2017,

S. 1036 ff. (zit. SATTLER, JZ 2017)



Literaturverzeichnis 215

SCHACK HAIMO Zur Rechtfertigung des Urheberrechts als Ausschlielichkeits-
recht, in: Depenheuer Otto/Peifer Klaus-Nikolaus (Hrsg.), Geisti-
ges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, Berlin/Hei-
delberg 2008, S. 123 ff.

SCHAFER ANDREAS Die 6konomische Analyse des Rechts, Historie, Grundlagen und
Methodik, Berlin 2017

SCHAFER HANS-BERND/  Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl.,
OT1T CLAUS Berlin 2012

SCHEUCH ALEXANDER Eckpunkte der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik Ka-
tharina/Kramer Walter (Hrsg.), Daten — Wem gehoren sie, wer
speichert sie, wer darf auf sie zugreifen?, Paderborn 2018,

S. 49 ff.

SCHMID ALAIN/ SCHMIDT Rechte an Daten — Zum Stand der Diskussion, sic! 11/2018,

KIRSTEN JOHANNA / ZECH S. 627 ff. (zit. SCHMID/SCHMIDT/ZECH, sic! 11/2018)

HERBERT

SCHMIDLIN BRUNO Art. 23-31 OR, Allgemeine Bestimmungen: Miangel des Vertrags-
abschlusses, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern 2013 (zit.
ScHMIDLIN, BK OR ... N ...)

SCHMIDT KIRSTEN JO- Datenschutz und Big Data — Ein Spannungsverhéltnis, in: Maute

HANNA Lena/Mackenrodt Mark-Oliver (Hrsg.), Recht als Infrastruktur
fiir Innovation, GRUR Junge Wissenschaft Miinchen 2018, Ba-
den-Baden 2019, S. 265 ff. (zit. SCHMIDT, Spannungsverhiltnis)

SCHMIDT KIRSTEN JO- Die datenschutzrechtliche Einwilligung — Ein Instrument zur

HANNA Kommerzialisierung, aber keine Verfiigung, GRUR Newsletter

2/2018, S. 14 ff., abrufbar unter http://www.grur.org/uploads/me-
dia/2018-02_ GRUR Newsletter.pdf  (zuletzt besucht am
05.07.2019) (zit. SCHMIDT, GRUR Newsletter 2/2018)



216

Literaturverzeichnis

SCHMIDT KIRSTEN JO-

HANNA / ZECH HERBERT

SCHNEIDER JENS-PETER

SCHONENBERGER WIL-

HELM / JAGGI PETER

SCHULZ SONKE E.

SCHWARTMANN ROLF /
HENTSCH CHRISTIAN-

HENNER

SCHWEITZER HEIKE

SCHWEITZER HEIKE /

PEITZ MARTIN

SCHWEITZER HEIKE /

PEITZ MARTIN

Datenbankherstellerschutz fiir Rohdaten?, CR 7/2017, S. 417 ff.
(zit. SCHMIDT/ZECH, CR 2017)

Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der In-
formationsgesellschaft. Datenschutz, Regulierung, Wettbewerb,
in: Korber Torsten/Kiihling Jiirgen (Hrsg.), Regulierung — Wett-
bewerb — Innovation, Baden-Baden 2017, S. 113 ff.

Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligatio-
nenrecht, Teilband V
GER/JAGGI, Art. ... N ...)

la, Zirich 1973 (zit. SCHONENBER-

Wie ldsst sich Dateneigentum konstruieren und was spricht fiir
und gegen ein solches Recht?, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.),
Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 287 ff.

Parallelen aus dem Urheberrecht fiir ein neues Datenverwertungs-
recht, PinG 2016, S. 117 ff. (zit. SCHWARTMANN/HENTSCH, PinG
2016)

Neue Machtlagen in der digitalen Welt? Das Beispiel unentgeltli-
cher Leistungen, in: Korber Torsten/Kiihling Jiirgen (Hrsg.), Re-
gulierung — Wettbewerb — Innovation, Baden-Baden 2017,
S. 269 ff.

Ein neuer européischer Ordnungsrahmen fiir Datenmérkte?, NJW

5/2018, S. 275 ff. (zit. SCHWEITZER/PEITZ, NJW 5/2018)

Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite
und Regelungsbedarf?, Discussion Paper No. 17-043 vom
18. Oktober 2017 des Zentrums fiir Europdische Wirtschaftsfor-
schung GmbH,
docs/dp/dp17043.pdf

(zit. SCHWEITZER/PEITZ, Discussion Paper)

abrufbar unter http:/ftp.zew.de/pub/zew-

(zuletzt besucht am 05.07.2019)



Literaturverzeichnis 217

SCHWENZER INGEBORG Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.,
Bern 2016

SEARLE NICOLA / BRAS-  Economic Approaches to Intellectual Property, Oxford 2016

SELL MARTIN

SPECHT LOUISA Diktat der Technik, Regulierungskonzepte technischer Vertrags-
inhaltsgestaltung am Beispiel von Biirgerlichem Recht und Urhe-

berrecht, Baden-Baden 2019 (zit. SPECHT, Diktat der Technik)

SPECHT LoUISA Rechte an Daten — Regulierungsbedarf aus Sicht des Verbraucher-
schutzes, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und
Datenhandel, Berlin 2019, S. 301 ff. (zit. SPECHT, Regulierungs-
bedarf)

SPECHT LOUISA Datenverwertungsvertrdge zwischen Datenschutz und Vertrags-
freiheit — Eckpfeiler eines neuen Datenschuldrechts, Briner Ro-
bert G./Funk Axel (Hrsg.), DGRI-Jahrbuch 2017, K&ln 2018,
S. 35 ff. (zit. SPECHT, DGRI 2017)

SPECHT LOUISA Das Verhiltnis moglicher Datenrechte zum Datenschutzrecht,
GRUR Int. 2017, S. 1040 ff. (zit. SPECHT, GRUR Int. 2017)

SPECHT LOUISA «Bezahlen mit Daten» - mogliche Auswirkungen des Richtlinien-
vorschlags tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte auf das nationale Vertrags- und Daten-

schutzrecht, ODW 2017, S. 121 ff. (zit. SPECHT, ODW 2017)

SPECHT Louisa Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung nach ei-
nem neuen Vertragstypus?, JZ 2017, S. 763 ff. (zit. SPECHT,
JZ2017)



218

Literaturverzeichnis

SPECHT LOUISA

SPECHT LOUISA

SPECHT LOUISA / BIENE-

MANN LINDA

SPECHT LOUISA / ROHMER

REBECCA

SPINDLER GERALD

THOUVENIN FLORENT

THOUVENIN FLORENT

THOUVENIN FLORENT /
FRUH ALFRED / LOMBARD

ALEXANDRE

Ausschlie8lichkeitsrechte an Daten — Notwendigkeit, Schutzum-
fang, Alternativen. Eine Erlduterung des gegenwirtigen Mei-
nungsstands und Gedanken fiir eine zukiinftige Ausgestaltung,

CR 2016, S. 288 ff. (zit. SPECHT, CR 2016)

Konsequenzen der Okonomisierung informationeller Selbstbe-
stimmung: Die zivilrechtliche Erfassung des Datenhandels, Koln

2012 (zit. SPECHT, Konsequenzen der Okonomisierung)

Zur Zukunft der datenschutzrechtlichen Einwilligung, K & R
Beilage 1 zu Heft 9/2018, S. 22 f. (zit. SPECHT/BIENEMANN,
K & R Beilage 1 zu Heft 9/2018)

Zur Rolle des informationellen Selbstbestimmungsrechts bei der
Ausgestaltung eines moglichen AusschlieBlichkeitsrechts an Da-

ten, PinG 2016, S. 127 ff. (zit. SPECHT/ROHMER, PinG 2016)

Datenschutz- und Personlichkeitsrechte im Internet, GRUR-Bei-
lage 1/2014, S. 101 ff. (zit. SPINDLER, GRUR-Beilage 1/2014)

Wem gehéren meine Daten? Zu Sinn und Nutzen einer Erweite-
rung des Eigentumsbegriffs, SJZ 113/2017, S. 21 ff. (zit. THOU-
VENIN, SJZ 113/2017)

Erkennbarkeit und Zweckbindung: Grundprinzipien des Daten-
schutzrechts auf dem Priifstand von Big Data, in: Weber Rolf
H./Thouvenin Florent (Hrsg.), Big Data und Datenschutz — Ge-
genseitige Herausforderungen, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 61 ff.

(zit. THOUVENIN, Erkennbarkeit und Zweckbindung)

Eigentum an Sachdaten: Eine Standortbestimmung, SZW 2017,
S. 25 ff. (zit. THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, SZW 2017)



Literaturverzeichnis

219

THOUVENIN FLORENT /

‘WEBER ROLF H.

UHLIG KAI-PETER

UNSELD FLORIAN

UNSELD FLORIAN

VASELLA DAVID

VASELLA DAVID

VON ARX IvO

VON BRAUN JOACHIM /

ABRESCH VICKI

VON DER CRONE HANS

CASPAR / KESSLER FRANZ

J./ ANGSTMANN LUCA

Zum Bedarf nach einem Dateneigentum, Jusletter IT Flash vom
11. Dezember 2017 (zit. THOUVENIN/WEBER, Jusletter IT Flash
vom 11.12.2017)

Personlichkeitsrecht im Film, AJP 2013, S. 327 ff. (zit. UHLIG,
AJP 2013)

Die Ubertragbarkeit von Persénlichkeitsrechten, GRUR 2011,
S. 982 ff. (zit. UNSELD, GRUR 2011)

Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, Miinchen

2010 (zit. UNSELD, Kommerzialisierung)

Revision des DSG: Entwurf und Botschaft veroffentlicht, swiss-
15.09.2017,
blawg.ch/2017/09/entwurf-des-datenschutzgesetzes.html (zuletzt

blawg vom abrufbar unter SWiss-

besucht am 05.07.2019) (zit. VASELLA, swissblawg)

Zur Freiwilligkeit und zur Ausdriicklichkeit der Einwilligung im
Datenschutzrecht, Jusletter vom 16. November 2015 (zit. VA-

SELLA, Jusletter vom 16.11.2015)

Grundrechtlicher Eigentumsschutz, Eine rechtsvergleichende
Studie, Ziirich 2011

Okonomie des Wandels: Die Rolle von IKTs und Big Data fiir
wirtschaftliche Transformation und Entwicklung, in: Morik Ka-
tharina/Kramer Walter (Hrsg.), Daten — Wem gehoren sie, wer
speichert sie, wer darf auf sie zugreifen?, Paderborn 2018,
S. 143 ff.

Token in der Blockchain — privatrechtliche Aspekte der Distribu-
ted Ledger Technologie, SJZ 114/2018, S. 337 ff. (zit. VON DER
CRONE/KESSLER/ANGSTMANN, SJZ 114/2018)



220

Literaturverzeichnis

VON LEWINSKI KAT

VON LEWINSKI KAI

VON TUHR ANDREAS / PE-

TER HANS

WANDTKE ARTUR-AXEL

WEBER ROLF H.

WEBER ROLF H.

WEBER ROLF H. / CHRO-

BAK

WEBER ROLF H. / OERTLY

DoMINIC

WEBER ROLF H. / SOM-

MERHALDER MARKUS

Wert von personenbezogenen Daten, in: Stiftung Datenschutz
(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 209 ff.

(zit. VON LEWINSKI, Wert von personenbezogenen Daten)

Die Matrix des Datenschutzes, 2014 (zit. VON LEWINSKI, Matrix

des Datenschutzes)

Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Band

1, 3. Aufl., Ziirich 1979

Okonomischer Wert von personlichen Daten, Diskussion des
«Warencharakters» von Daten aus personlichkeits- und urheber-
rechtlicher Sicht, MMR 2017, S. 6 ff. (zit. WANDTKE, MMR
2017)

Big Data: Herausforderungen fiir das Datenschutzrecht, in: Epi-
ney Astrid/Niiesch Daniela (Hrsg.), Big Data und Datenschutz-
recht, Ziirich/Basel/Genf 2016, S. 1 ff. (zit. WEBER, Herausforde-

rungen)

Geldentschiadigung als Rechtsfolge von Personlichkeitsverletzun-

gen?, medialex 2000, S. 75 ff. (zit. WEBER, medialex 2000)

Rechtsinterdisziplinaritit in der digitalen Datenwelt, Jusletter
vom 4. April 2016 (zit. WEBER/CHROBAK, Jusletter vom
04.04.2016)

Aushohlung des Datenschutzes durch De-Anonymisierung bei
Big Data Analytics?, Jusletter IT vom 21. Mai 2015 (WEBER/O-
ERTLY, Jusletter IT vom 21.05.2015)

Das Recht der personenbezogenen Information, Ziirich/Ba-

sel/Genf 2007



Literaturverzeichnis

221

WEBER ROLF H. / THOU-

VENIN FLORENT

‘WEBER ROLF H. / THOU-

VENIN FLORENT

‘WEICHERT THILO

WEICHERT THILO

‘WELLENHOFER MARINA

WENDEHORST CHRISTIANE

WERKMEISTER CHRISTOPH

/ BRANDT ELENA

‘WIEBE ANDREAS

Dateneigentum und Datenzugangsrechte — Bausteine der Infor-
mationsgesellschaft?, ZSR 2018, S. 43 ff. (zit. WEBER/THOUVE-
NIN, ZSR 2018)

Gutachten zur Moglichkeit der Einfiihrung eines Datenportabili-
tatsrechts im schweizerischen Recht und zur Rechtslage bei Per-
sonal Information Management Systems (PIMS), 22. Dezember
2017, abrufbar unter https://www.bakom.ad-
min.ch/bakom/de/home/digital-und-internet/big-data.html  (zu-
letzt besucht am 05.07.2019) (zit. WEBER/THOUVENIN, Daten-
portabilitétsrecht)

Big Data und Datenschutz — Chancen und Risiken einer neuen
Form der Datenanalyse, ZD 6/2013, S. 251 ff. (zit. WEICHERT,
ZD 2013)

Die Okonomisierung des Rechts auf informationelle Selbstbe-

stimmung, NJW 2001, S. 1463 ff. (zit. WEICHERT, NJW 2001)

Sachenrecht, 34. Auflage, Miinchen 2019 (zit. WELLENHOFER,
§...N..)

Of Elephants in the Room and Paper Tigers: How to Reconcile
Data Protection and the Data Economy, in: Lohsse Sebas-
tian/Schulze Reiner/Staudenmayer Dirk (Hrsg.), Trading Data in
the Digital Economy: Legal Concepts and Tools, Baden-Baden
2017, S. 327 ff. (zit. WENDEHORST, Data Economy)

Datenschutzrechtliche Herausforderungen fiir Big Data, CR
2016, S. 233 ff. (zit. WERKMEISTER/BRANDT, CR 2016)

Schutz von Daten im Immaterialgiiterrecht, in: Hornung Gerrit
(Hrsg.), Rechtsfragen der Industrie 4.0, Baden-Baden 2018,
S. 97 ff.



222

Literaturverzeichnis

ZECH HERBERT

ZECH HERBERT

ZECH HERBERT

ZECH HERBERT

ZECH HERBERT

ZECH HERBERT / ANGER

CHRISTIAN

ZIMMER DANIEL

Die «Befugnisse des Eigentiimers» nach § 903 Satz 1 BGB — Ri-
valitit als Kriterium fiir eine Begrenzung der Eigentumswirkun-

gen, AcP 219 (2019), S. 488 ff. (zit. ZECH, AcP 2019)

Data as a tradeable commodity, in: de Franceschi Alberto (Hrsg.),
European Contract Law and the Digital Single Market. The Im-
plications of the Digital Revolution, Cambridge (UK) 2016,
S. 51 ff. (zit. ZECH, Data as a tradeable commodity)

«Industrie 4.0» - Rechtsrahmen fiir eine Datenwirtschaft im digi-
talen Binnenmarkt, GRUR 2015, S. 1151 ff. (zit. ZECH, GRUR
2015)

Daten als Wirtschaftsgut — Uberlegungen zu einem «Recht des
Datenerzeugersy. Gibt es fiir Anwenderdaten ein eigenes Vermo-
gensrecht bzw. ein iibertragbares AusschlieBlichkeitsrecht?, CR

2015, S. 137 ff. (zit. ZECH, CR 2015)

Information als Schutzgegenstand, Tiibingen 2012 (zit. ZECH, In-

formation als Schutzgegenstand)

Die Zerstorung urheberrechtlich geschiitzter Werke, in: Fankhau-
ser Roland/Widmer Liichinger Corinne/Klingler Rafael/Seiler
Benedikt (Hrsg.), Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Fest-
schrift fir Professor Thomas Sutter-Somm, Zirich 2016,
S. 1149 ff.

Fragwiirdiges Eigentum an Daten, in: Stiftung Datenschutz
(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, Berlin 2019, S. 315 ff.

(zit. ZIMMER, Fragwiirdiges Eigentum)



Literaturverzeichnis 223

ZIMMER DANIEL Property Rights Regarding Data?, in: Lohsse Sebastian/Schulze
Reiner/Staudenmayer Dirk (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy: Legal Concepts and Tools, Baden-Baden 2017,
S. 101 ff. (zit. ZIMMER, Property Rights)

ZOLL FRYDERYK Personal Data as Remuneration in the Proposal for the Directive
on Supply of Digital Content, in Schulze Reiner/Staudenmayer
Dirk/Lohsse Sebastian (Hrsg.), Contracts for the Supply of Digi-
tal Content: Regulatory Challenges and Gaps, Baden-Baden
2017, S. 179 ff.



Materialienverzeichnis

Arbeitsgruppe «Digitaler Neustarty der Konferenz der Justizministerinnen und Justizmi-
nister der Lander, Bericht vom 15. Mai 2017 unter Mitwirkung der Lander Baden-Wiirt-
temberg, Bayern, Berlin, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen (Feder-
fiihrung), Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig Holstein
(zit. Bericht AG Digitaler Neustart)

Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 18. August 2017, abruf-
bar unter www.parlament.ch/centers/kb/Documents/2014/Kommissionsbericht SPK-
N_14.434_2017-08-17.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. Bericht SK NR vom
18.08.2017)

Bericht des Bundesrates «Auswirkungen der EU-Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt
auf die Schweiz vom 7.12.2018, Bericht in Erfiillung des Postulats 16.3080 Vonlanthen
vom 15.03.2016» (zit. Bericht BR digitaler Binnenmarkt)

BITKOM, Big Data im Praxiseinsatz, Berlin 2012, abrufbar unter http://www.bit-
kom.org/files/documents/BITKOM_LF_big_data_2012_online(1).pdf (zuletzt besucht am
05.07.2019) (zit. BITKOM)

Botschaft des Bundesrates vom 23. Marz 1988zum Bundesgesetz iiber den Datenschutz
(DSG), BBI1 1988 413 ff. (zit. Botschaft DSG 1988)

Botschaft des Bundesrates vom 15. September 2017 zum Bundesgesetz iiber die Totalre-
vision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum
Datenschutz, BB12017 6941 ff. (zit. Botschaft DSG 2017)

Botschaft des Bundesrates vom 19. Februar 2003 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber
den Datenschutz (DSG) und zum Bundesbeschluss betreffend den Beitritt der Schweiz zum
Zusatzprotokoll vom 8. November 2001 zum Ubereinkommen zum Schutz des Menschen
bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten beziiglich Aufsichtsbehor-
den und grenziiberschreitende Dateniibermittlung, BB1 2003 2101 ff. (zit. Botschaft DSG
2003)

Brand Valuation Forum, Zehn Grundsitze der monetdren Markenbewertung, vom
27.02.2007, abrufbar unter http://www.markenverband.de/kompetenzen/markenbewer-
tung/brand-valuation-forum-grundsaetze-der-monetaeren-markenbewer-
tung/10%20Grundsaetze%20der%20monetaeren%20Markenbewertung.pdf (zuletzt be-
sucht am 05.07.2019) (zit. BVF, Zehn Grundsétze der monetéren Markenbewertung)

Bundesverband Deutscher Unternehmensberater e.V., Grundsitze ordnungsgemasser Mar-
kenbewertung, abrufbar unter https://www.bdu.de/media/119762/grundsaetze_markenbe-
wertung.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. BDU, Grundsitze ordnungsgemaésser
Markenbewertung)

© Der/die Autor(en) 2020

K. J. Schmidt, Datenschutz als Vermégensrecht, Juridicum — Schriften
zum Medien-, Informations- und Datenrecht,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-30797-4



226 Materialienverzeichnis

DIVSI Studie, Daten — Ware und Wihrung, Eine repréasentative Bevolkerungsbefragung
des Instituts fiir Markt- und Politikforschung (dimap) im Auftrag des Deutschen Instituts
fiir Vertrauen und Sicherheit im Internet (DIVSI), Hamburg 2014, abrufbar unter
https://www.divsi.de/wp-content/uploads/2014/11/DIVSI-Studie-Daten-Ware-Wach-
rung.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. DIVSI, Ware und Wéhrung)

DIVSI Studie, Daten als Handelsware, Hamburg 2016, abrufbar unter
https://www.divsi.de/wp-content/uploads/2016/03/Daten-als-Handelsware.pdf ~ (zuletzt
besucht am 05.07.2019) (zit. DIVSI, Daten als Handelsware)

Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Telekommunikationsbe-
reich, Grundsitze, abrufbar unter https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/daten-
schutz/telekommunikation/telefonie/allgemeine-grundsaetze.html (zuletzt besucht am
05.07.2019) (zit. EDOB, Telekommunikationsbereich, Grundsitze)

Eidgenossischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Uberblick Datenschutz,
abrufbar unter https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/datenschutz/ueberblick/da-
tenschutz.html (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. EDOB, Uberblick Datenschutz)

Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, 14. Titigkeitsbericht
2006/2007 (zit. EDOB, TB 14)

Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, 16. Titigkeitsbericht
2008/2009 (zit. EDOB, TB 16)

European Commission, Commission Staff Working Document on the free flow of data and
emerging issues of the European data economy, Accompanying the document «Communi-
cation Building a European data economy», Briissel, 10.01.2017, SWD (2017) 2 final (zit.
EU Kommission, Staff Working Document)

European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on
certain aspect concerning contracts for the supply of digital content, 14.3.2017, S. 7 f. (zit.
EDSB, Opinion 4/2017)

Medienmitteilung der Staatspolitischen Kommission des Stinderates vom 20. August
2015, Standeratskommission nach wie vor gegen vermehrte Mitsprache der Bundesver-
sammlung bei Verordnungen des Bundesrates, abrufbar unter www.parlament.ch/press-
releases/Pages/2015/mm-spk-s-2015-08-20.aspx (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. Me-
dienmitteilung SK SR vom 20.08.2015)

Medienmitteilung des Bundesrates «Den Datenschutz verbessern und den Wirtschafts-
standort stirken» vom 15.09.2017, abrufbar unter www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktu-
ell/news/2017/ref 2017-09-150.html (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. Medienmittei-
lung BR 15.09.2017)

Medienmitteilung des Bundesrates vom 15.09.2017, Den Datenschutz verbessern und den
Wirtschaftsstandort ~ stdrken, abrufbar unter www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktu-
ell/news/2017/ref 2017-09-150.html (24. April 2018). (zit. Medienmitteilung BR vom
15.09.2017)



Materialienverzeichnis 227

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Strategie fiir einen
digitalen Binnenmarkt fiir Europa, 6.5.2015. COM (2015), 192 (final) (zit. Mitteilung EU
Kommission, Digitaler Binnenmarkt)

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, «Aufbau einer euro-
pdischen Datenwirtschafty, COM (2017) 9 final (zit. Mitteilung EU Kommission, Daten-
wirtschaft)

Monopolkommission, Sondergutachten 68, «Wettbewerbspolitik: Herausforderungen di-
gitaler Markte», 2015 (zit. Monopolkommisson, Sondergutachten 68)

OECD, Data-Driven Innovation — Big Data for Growth and Well-Being, OECD Publish-
ing, Paris 2015 (zit. OECD 2015)

OECD, Exploring the Economics of Personal Data, A Survey of Methodologies for Meas-
uring Monetary Value, OECD Digital Economy Papers, No 220, 2013 (zit. OECD 2013)

Parlamentarische Initiative 14.413, Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung,
vom 21. Mirz 2014, eingereicht von Daniel Vischer (zit. Parlamentarische Initiative
«Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmungy).

Parlamentarische Initiative 14.434, Schutz der digitalen Identitdt von Biirgerinnen und
Biirgern, vom 20. Juni 2014, eingereicht von Fathi Derder (zit. Parlamentarische Initiative
«Schutz der digitalen Identitdt von Biirgerinnen und Biirgern»).

Stellungnahme 9/2016 des EDSB zu Systemen fiir das Personal Information Management
(PIM) vom 20.10.2016.

Stellungnahme des Bundesrates vom 02.03.2018 zur Interpellation Nr. 17.4088 «Umset-
zungsfragen zur EU-Datenschutz-Grundverordnung» vom 13.12.2017, eingereicht von Fi-
ala Doris (zit. Stellungnahme des Bundesrates vom 02.03.2018)

Strategie des Bundesrates vom 5.09.2018 «Digitale Schweiz», abrufbar unter
https://www.bakom.admin.ch/infosociety (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. Strategie
Digitale Schweiz)

The Boston Consulting Group, The Value of Our Digital Identity, 2001, abrufbar unter
https://2zn23x1nwzzj494slw48aylw-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/up-
loads/2017/06/The-Value-of-Our-Digital-Identity.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019)
(zit. BCG)

Vorschlag der Européischen Kommission fiir eine Verordnung iiber einen Rahmen fiir den
freien Verkehr nicht personenbezogener Daten in der Européischen Union, COM (2017)
495 final (zit. Vorschlag Verordnung freier Datenverkehr, COM (2017) 495 final)

Vorschlag vom 09.12.2015 fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte,
COM(2015) 634 final (zit. Entwurf Digitale Inhalte-Richtlinie, COM(2015) 634 final)



228 Materialienverzeichnis

World Economic Forum, Personal Data: The emergence of a New Asset Class, Genf2011),
abrufbar unter http://www3.weforum.org/docs/WEF _ITTC_PersonalDataNewAsset Re-
port 2011.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. WEF, Personal Data)

World Intellectual Property Organization, What is Intellectual Property?, WIPO Publica-
tion No. 450(E), abrufbar unter https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intprop-
erty/450/wipo_pub_450.pdf (zuletzt besucht am 05.07.2019) (zit. WIPO)



	Vorwort
	Inhaltsübersicht
	Inhaltsverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis
	Einleitung
	I. Hintergrund der Arbeit
	1. Technische Entwicklung
	2. Wirtschaftliche Entwicklung
	3. Diskussion über Rechte an Daten

	II. Gegenstand der Arbeit
	III. Forschungsstand
	IV. Gang der Untersuchung

	Part 1 Untersuchung des geltenden Rechts

	§ 1 Funktion eigentumsartiger Rechte für den Handel
	I. Wertschöpfung aus Gütern durch Handel
	II. Schaffen einer Zuweisungsordnung durch Ausschliesslichkeitsrechte
	1. Wirkungsweise von Ausschliesslichkeitsrechten
	2. Kriterien zur Bestimmung des Zuweisungsgehalts
	3. Die Stufen der Güterzuordnung

	III. Ergebnis

	§ 2 Datenschutzrecht ist kein eigentumsartiges Recht
	I. Definition von Personendaten
	1. Die drei Informationsebenen und der Datenbegriff
	2. Personendaten nach dem Datenschutzgesetz
	3. Zwischenergebnis

	II. Datenschutzrecht als abwägungsoffenes Recht
	1. Daten als öffentliche Güter mit zuweisbaren Befugnissen
	2. Durch das Datenschutzrecht vorgenommene Zuweisung
	3. Kein absoluter Schutz der Zuweisungssphäre
	4. Zwischenergebnis

	III. Die Unübertragbarkeit der zugewiesenen Rechte
	1. Der Begriff der Verfügung
	2. Übertragbarkeit des Rechts und faktische Übertragbarkeit von Befugnissen
	3. Keine rechtliche Übertragbarkeit von Persönlichkeitsrechten
	4. Zwischenergebnis

	IV. Datenschutzrecht als abwägungsoffenes, nicht übertragbares Recht

	§ 3 Faktische Handelbarkeit von Personendaten
	I. Personendaten als Güter
	1. Nützlichkeit
	2. Existenz ausserhalb der Person
	3. Wirtschaftlicher Wert
	4. Zwischenergebnis

	II. Faktische Übertragbarkeit von Personendaten
	III. Wirtschaftlicher Zuweisungsgehalt des Datenschutzrechts
	1. Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Zuweisungssphäre
	2. Wirtschaftliche Zuweisung

	IV. Qualifikation von Datenschutz als Vermögensrecht
	V. Ergebnis

	§ 4 Die Einwilligung als Instrument der Kommerzialisierung
	I. Personendaten als vertragliche Gegenleistung
	1. Leistung gegen Daten - ein synallagmatischer Vertrag
	2. Einordnung des Vertragsverhältnisses
	3. Rechte und Pflichten der Parteien
	4. Zwischenergebnis

	II. Die freie Widerrufbarkeit und ihre Bedeutung für den Vertrag
	1. Freie Widerrufbarkeit
	2. Folgen des Widerrufs
	3. Zwischenergebnis

	III. Erkenntnis zur Rechtsnatur der Einwilligung
	1. Die Einwilligung als Realakt
	2. Die Einwilligung als Rechtsgeschäft
	3. Die Einwilligung als Naturalobligation
	4. Die Einwilligung als rechtsgeschäftsähnliche Handlung
	5. Zwischenergebnis

	IV. Ergebnis


	Part 2 Das Interessendreieck beim Datenhandel

	§ 5 Das Schutzbedürfnis des Individuums
	I. Einhalten der datenschutzrechtlichen Grundsätze
	1. Treu und Glauben
	2. Verhältnismässigkeit
	3. Zweckbindungsprinzip
	4. Erkennbarkeit
	5. Zwischenergebnis

	II. Einhalten der Bedingungen an eine informierte Einwilligung
	1. Zeitpunkt der Erteilung
	2. Angemessene Information
	3. Freiwilligkeit
	4. Ausdrücklichkeit der Einwilligung
	5. Einwilligung durch Minderjährige?
	6. Zwischenergebnis

	III. «Flucht» aus der Einwilligung?
	IV. Rechtsdurchsetzung
	V. Unzerstörbarkeit semantischer Information und De-Anonymisierung
	VI. Ergebnis

	§ 6 Beteiligung am Wert der Daten
	I. Investition als Anknüpfungspunkt
	1. Investition der Betroffenen
	2. Investition der Unternehmen
	3. Zwischenergebnis

	II. Offenbaren der Daten als Anknüpfungspunkt
	III. Persönlichkeitsbezug als Anknüpfungspunkt
	IV. Bestimmung des Werts von Personendaten
	1. Wert einzelner Daten
	2. Verwertungsgesellschaft

	V. Mehrrelationalität von Personendaten
	VI. Ergebnis

	§ 7 Entwicklung funktionierender Datenmärkte
	I. Rolle des Rechts für Datenmärkte
	II. Primär- und Sekundärmärkte für den Handel mit Personendaten
	III. Auf dem Weg zu einem Datenschuldrecht?
	IV. Ergebnis

	§ 8 Drei Interessen im Spannungsverhältnis
	I. Das Verhältnis zwischen Persönlichkeitsschutz und Wertbeteiligung
	II. Das Verhältnis zwischen Persönlichkeitsschutz und Datenhandel
	III. Das Verhältnis zwischen Datenhandel und Wertbeteiligung
	IV. Abwägungsüberlegungen


	Part 3 Untersuchung von Anpassungsvorschlägen

	§ 9 Die Unwiderrufbarkeit der Einwilligung
	I. Freiwillige Kommerzialisierung von Personendaten
	II. Einschränkung des freien Widerrufsrechts
	1. Zulässigkeit der vertraglichen Bindung
	2. Wirtschaftliche Interessen
	3. Dispositionsbefugnis
	4. Zwischenergebnis

	III. Folgen der Unwiderrufbarkeit
	1. Dauerhafte Unwiderrufbarkeit der Einwilligung
	2. Begrenzte Unwiderrufbarkeit der Einwilligung

	IV. Regelungsbedarf
	V. Prüfung des Vorschlags anhand der Interessenlage
	1. Persönlichkeitsschutz der Betroffenen
	2. Beteiligung am Wert der Daten
	3. Entwicklung der Datenmärkte

	VI. Ergebnis

	§ 10 Wertersatz bei Widerruf
	I. Ausschluss einer Schadenersatzpflicht?
	II. Widerruf der Einwilligung und Schuldnerverzug
	III. Wertersatz
	1. Grundsatz: Jederzeitige Widerrufbarkeit
	2. Grundsatz: Unwiderrufbarkeit
	3. Gedanken zur Ausgestaltung des Wertersatzes

	IV. Prüfung des Anpassungsvorschlags
	1. Schutz der Persönlichkeit
	2. Beteiligung am Wert der Daten
	3. Entwicklung der Datenmärkte

	V. Ergebnis

	§ 11 Datenschutzrecht als Immaterialgüterrecht sui generis
	I. Kein Ausschliesslichkeitsrecht de lege lata
	1. Sachenrecht
	2. Immaterialgüterrecht
	3. Leistungsschutzrecht
	4. Datenbankherstellerschutz
	5. Zwischenergebnis

	II. Ein eigentumsartiges Recht für Personendaten und seine Wirkungen
	1. Ausschliessliche Zuweisung der Handlungsbefugnisse
	2. Beschränkung der Nutzung von semantischer Information
	3. Übertragbarkeit der Zuweisung
	4. Personendaten als Haftungssubstrat
	5. Lizenzierung weiterhin möglich
	6. Zwischenergebnis

	III. Prüfung des Lösungsvorschlags
	1. Schutz der Persönlichkeit
	2. Beteiligung am Wert der Daten
	3. Entwicklung der Datenmärkte

	IV. Ergebnis


	Ergebnisse und Ausblick
	Zusammenfassung
	Literaturverzeichnis
	Materialienverzeichnis



