Wie in diesem Beitrag herausgearbeitet, ist es naheliegend, dass
eine Verwertungsgesellschaft fur die Hersteller von Video- und
Computerspielen vor allem die Privatkopievergttung Gber eine
eigene Verwertungsgesellschaft wahrnehmen wiirde. Daneben
bestehen allerdings noch viele weitere vergltungspflichtige
Schranken, die durchaus auch auf Games Anwendung finden.
Ob auch diese geltend gemacht werden sollten, wird bislang
nicht diskutiert und steht insoweit auch nicht an. Dies gilt insbe-
sondere fir Lizenzen und Pauschalvergiitungen nach dem
UrhDaG, weil die Games-Branche die fur die Plattformen erfor-
derlichen Nutzungsrechte vorzugsweise ihren Nutzern direkt
einraumt und diese dann auf die Plattformen nach § 6 UrhDaG
erstreckt werden. Letztendlich wirde sich eine Verwertungsge-
sellschaft fiir Games zumindest anfangs klar auf die offensicht-
lichen und unbestreitbaren Vergtitungsanspriiche aus der Pri-
vatkopieschranke beschranken.

il Fazit

Durch die vielen Maglichkeiten fiir Privatkopien von Games-In-
halten, deren umfassende Nutzung und nicht zuletzt ange-
sichts der jlingsten Gesetzesanderungen durch die Urheber-
rechtsreform, die einen deutlichen Trend zur Starkung der kol-
lektiven Rechtewahrnehmung in Deutschland erkennen lassen,
findet bei Developern und Publishern ein Umdenken statt. Zwar
lehnen Games-Unternehmen seit jeher eine Kollektivierung ih-
rer Rechte ab und haben daher von ihren Vergutungsanspri-
chen, die ihnen wie oben gezeigt dem Grunde nach zustehen,
keinen Gebrauch gemacht. Nun wird jedoch sehr konkret Gber-

m Developer und Publisher von Games kénnen aus ihren

legt, ob sich die Games-Branche zwar weiterhin gegen eine
weitere Kollektivierung ausspricht, aber bis dahin zumindest
die Privatkopievergiitung wahrnehmen sollte und dazu eine ei-
gene Verwertungsgesellschaft gruindet. Die rechtlichen Rah-
menbedingungen sind klar, die Entscheidung Uber eine eigene
Verwertungsgesellschaft der Hersteller von Computerspielen
steht nun an.

Schnell gelesen ...

Herstellerrechten nach 8§ 94, 95 UrhG Anspriiche auf Privat-
kopievergiitung geltend machen.

m Esgibtinzwischen zahlreiche Games-spezifische Privatko-
pien mit teils erheblichem Speichervolumen.

m Von der Privatkopieschranke sind gewerbliche Let's Plays,
Kopien des ganzen Spiels und Kopien auf Konsolen ausge-
schlossen.

m Die Games-Branche wird demnéchst entscheiden, ob eine
eigene Verwertungsgesellschaft fur die Hersteller von Com-

&Jterspielen gegriindet werden soll.

RA Professor Dr. Christian-Henner Hentsch, MAA., LLM.,
ist Leiter Recht und Regulierung beim game - Verband
der Deutschen Games-Branche und Professor fiir Urhe-
! ber- und Medienrecht an der TH KoIn sowie Mitheraus-
LN geber der MMR. -
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THOMAS HOEREN

Alibaba und das Dateneigentum

— 25 Jahre spater

Zuordnung der AusschlieBlichkeitsrechte

7um Jubilaum der MMR wird der Bogen zu einem der friihes-
ten Aufsitze aus dem Jahre 1998 bis hin zur aktuellen Diskus-
sion rund um das Datenrecht gezogen. Zur Griindungszeit
stand schon die Frage der Zuordnung von AusschlieBlichkeits-
rechten an Information im Vordergrund, bezogen auf Datenei-
gentum, Datenbesitz und Geheimnisschutz. Das Thema Zu-
ordnung von Datenrechten bekommt neuen Wind durch die

I. Informationen gehdren niemandem

Vor 25 Jahren habe ich die alte Geschichte von Kasim und Aliba-
ba' als Startpunkt des Informationsrechts erzahlt und mir un-
zihlige Gedanken gemacht, welche besondere Bedeutung In-
formationen gerade aus der Sicht von Kasim haben mussten,
der sich das Hirn auf der gedanklichen Suche nach dem gehei-
men Passwort zermartert haben diirfte.2 Damals reklamierte ich
30 Jahre Bedenkzeit, um eine Lésung ftur die Zuordnung von In-
formationsrechten zu finden. Hochtrabend kiindigte ich an, in
meiner Abschiedsvorlesung mehr dazu sagen zu kénnen.3 Nun,
25 Jahre spéter, bin ich kein bisschen kitiger und stehe doch
scheinbar kurz vor dem Ende meiner aktiven Hochschulzeit.

Ich habe damals schon auf den meines Erachtens richtigen Ge-
danken der Gedankenfreiheit verwiesen.* Jede Regulierung
zum Datenrecht hat von der Pramisse auszugehen, dass Daten
niemandem gehoren. Dieser Leitsatz ist allerdings als Metaprin-
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aktuelle Diskussion um den Data Act, der allerdings von der
sweifelhaften Definition des Dateninhabers, Datennutzers
und des Produkts ausgeht. Daran schlieBt sich eine allgemeine
Mahnung vor zu schnellen Governance-Grundsatzen fir Da-
ten an, vor allem bezogen auf die unmitteloare Drittwirkung
von Grundrechten bei KI-Produkten. Lesedauer: 18 Minuten

zip nicht zu begriinden: warum sollte das Gegenteil nicht ge-
nauso richtig sein und Daten jedweder Art zum Gegenstand von
AusschlieBlichkeitsrechten gemacht werden kénnen?

Dennoch begriindet dieser apriorisch geltende Satz, dass Daten-
eigentum nur eine besonders zu begriindende Ausnahmeer-
scheinung sein kann.5 Es bedarf also immer der Rechtfertigung,
wenn der Staat gesetzliche Monopole an Informationen zu
Gunsten einzelner Rechteinhaber begriinden will. Ich hatte

1 Die Geschichte im Original ist zu finden bei: Riittgers (Hrsg.), Tausend und eine
Nacht, 1995, S. 252 ff.; im Weiteren beschranken sich die Belege in den FuBnoten
auf das zum Verstandnis des Textes unbedingt Notwendige.

2 Hoeren MMR-Beil. 9/1998, 6.

3 Hoeren MMR-Beil. 9/1998, 6 (11).

4 Hoeren MMR-Beil. 9/1998, 6 (6 1)

5 Ullrich/Drahos/Ghidini, Kritika: Essays on Intellectual Property Ill/Hoeren, 2018,
S.38.
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schon damals mehrere Grinde fur eine solche Ausnahmeer-
scheinung benannt, namlich den Skripturakt, die Originalitét
oder den Geheimnisschutz. Die Originalitat erwies sich von An-
fang an der Anwendung als schwieriges Abgrenzungskriteri-
um, da Zusammenstellungen von Daten selten die hohen urhe-
berrechtlichen Anforderungen fiir einen Schutz bis hin zu 70
Jahren nach Tod des Urhebers rechtfertigen.® Die Lehre vom
Skripturakt fand ich dann als Begriindung fir das Dateneigen-
tum in Anlehnung an entsprechende Theorien aus dem Straf-
recht (insbesondere zu § 303a StGB) bedenkenswert.” Die da-
mit verbundene Ubertragung strafrechtlicher Theorien auf das
Zivilrecht erwies sich aber als schwierig, da in Einzelféllen eine
Klarung, wer den Skripturakt gesetzt hatte, fast unmdglich sein
konnte.8 Ich habe es dann versucht mit dem Besitz an Daten.?
Besitz hat den Vorteil, dass man damit auf der einen Seite nur
ein sehr schwaches Recht an Informationen begriindet, den-
noch besitzrechtliche Judikatur zur Klarung wichtiger Fragen
heranziehen kann.'0 SchlieBlich entdeckte ich den Geheimnis-
schutz, auf der Grundlage alter Theorien zum Geheimnisbe-
sitz''. Zwar gibt das Geheimnisschutzrecht kein AusschlieBlich-
keitsrecht'?; trotzdem zeigen die verschiedenen neugeschaffe-
nen Rechtspositionen des Geheimnisschutzinhabers die Anna-
herung des Geheimnisschutzes an ein (gering gehangtes) Aus-
schlieBlichkeitsrecht. '

ll. Der Data Act

Nun kommt seit 2022 die Diskussion um das sog. Dateneigen-
twm vor allem auch europaisch wieder ins Rollen. Ende Februar
2022 vertffentlichte die Europaische Kommission ihren Vor-
schlag fur einen sog. Data Act.'3

1. Der Dateninhaber
Der Data Act setzt eine hervorgehobene Stellung des Datenin-
habers voraus.' Ausgangspunkt ist die Definition in Art. 2 Nr. 6
" Data Act-E. Hiernach ist der Dateninhaber (data holder) eine Per-
son, die das Recht oder die Pflicht hat, bestimmte Daten zu-
ganglich zu machen. Diese Definition ist grober Unfug. Ob je-
mand Daten zuganglich machen kann, soll ja gerade die Rechts-
folge sein und kann daher nicht gleichzeitig Bestandteil der Defi-
nition des Dateninhabers sein.

Interessanter ist ein weiterer Zusatz in der Definition des Art. 2
Nr. 6 Data Act-E, wonach darunter auch eine Person féllt, die die
Kontrolle tber das technische Design des Produkts oder ver-
wandter Dienste hat. Es geht also um die Zuordnung von Daten
zu einer Person, die Uber die faktische Kontrollméglichkeit ver-
fugt. Auch diese Definition hat ihre Schwachen. Sie verstoBt
zum einen gegen den Kantischen Sein-Sollen-Dualismus, indem
sie ein rein faktisches Kriterium zu einem normativen Zuord-
nungskriterium erhebt. Faktische Kontrolle kénnen auch meh-
rere Personen haben, sodass das Verhaltnis dieser Personen un-
tereinander vollig unklar bleibt. SchlieBlich ist auch die Beurtei-

6 Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz/Dreier, 7. Aufl. 2022, UrhG § 64 Rn. 3.

7 Conrad/Gritzmacher, Recht der Daten und Datenbankenim Unternehmen/Hoe-
ren, 2014, S. 303-312; Hoeren MMR 2013,-486.

8 Hoeren MMR-Beil. 9/1998, 6 (9). - :

9 Pertot, Rechte an Daten/Hoeren, 2020, S. 37-48; Hoeren MMR 2019, 5.

10 Hoeren MMR 2019, 5 (8).

11 Hoeren/Munker, GeschGehG, 2021.

12 Hoeren/Muinker, GeschGehG/Mtinker, 2021, Vorb §§ 3-5 Rn. 9.

13 EU-Kommissionv. 23.2.2022, Vorschlag fiir eine Verordnung des europaischen
Parlaments und des Rates Uber harmonisierte Vorschriften fir einen fairen Datenzu-
gang und eine faire Datennutzung (Datengesetz), COM(2022) 68 final.

14 Specht-Riemenschneider MMR 2022, 809 (813).

15 EuGH Urt.v. 19.11.1998 — C-162/97 Rn. 54.

16 Anders dagegen Specht-Riemenschneider MMR 2022, 809 (813), wonach es
fur die Nutzereigenschaft nur darauf ankommt, dass eine vertragliche Grundlage
fir die Nutzung besteht.

lung schwierig, wann faktisch Kontrolle in tiberordnenden Ver-
haltnissen ausgelbt wird, etwa in Arbeitsverhltnissen, seitens
des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers oder beiden? Auf je-
den Fall soll hier versuchtwerden, aus der M&glichkeit einer fak-
tischen Kontrolle ein Zuordnungskriterium fur Daten zu ma-
chen. Dies kommt mir natlrlich bekannt vor, hatte ich ja selbst
versucht, aus dem Besitz heraus ein Zuordnungskriterium far
Daten zu entwickeln. Daraus hat sich die weitere Frage abgelei-
tet, ob man faktische Kontrolle im besitzrechtlichen Sinne ver-
stehen darf. Dann kdnnte man die ganzen dogmatischen Denk-
varianten des Besitzes auf den Data Act Ubertragen und den Da-
ta Act zumindest in Deutschland nach dem Besitzrecht des BGB
strukturieren. Insofern waren dann Konstellationen wie der mit-
telbare Besitz, der Besitzdiener, der Nebenbesitzer etcin den Da-
ta Act hineinzulesen.

Der Data Act ist bei der Frage der Schaffung neuer Zuord-
nungsrechte sehr ambivalent. Nach dessen Erwédgungsgrund 5
soll diese Verordnung nicht so ausgelegt werden, dass sie eine
Rechtsgrundlage fir Dateninhaber anerkennt oder schafft,
nach der sie Daten besitzen, auf sie zugreifen oder sie verarbei-
ten durfen, oder dass sie dem Dateninhaber ein neues Recht
auf Nutzung von Daten verleiht. Erwagungsgrund 6 sieht in
der Verordnung einen allgemeinen Ansatz fur die Weisung von
Zugangs- und Nutzungsrechten fir Daten; dieser sei der Ge-
wahrung ausschlieBlicher Zugangs- und Nutzungsrechte vor-
zuziehen. Solche Erwagungsgriinde geben nur die Gedanken
von Kommissionsmitarbeitern wieder, die diese bei der Schaf-
fung der Verordnung bedacht haben. Solche nicht bindenden
Praambelhinweise™ schlieBen es jedoch nicht aus, in der Figur
des Dateninhabers eine de facto Zuordnung von Datenrechten
auf Grund rein tatsachlicher Kontroliméglichkeiten zu beja-
hen.

2. Der Datennutzer

Datennutzer ist die Person, die ein Produkt als Eigentiimer be-
sitzt, mietet oder least oder einen Dienst empfangt (Art. 2 Nr. 5
Data Act-E). In dieser Definition des Datennutzers fehlt der ent-
scheidende Gesichtspunkt der Daten. Wer Uber ein Produkt
oder eine Dienstleistung verfugt, soll die zentrale Stellung des
Datennutzers innehaben, auch wenn er selbst Daten nicht nutzt
oder auch die Nutzung nicht beabsichtigt. Es geht hier nicht um
den bloBen Besitz oder das Recht zum Besitz. Datennutzer kann
sich nur nennen, wer das Eigentum an dem Produkt hat oder es
anmietet oder least. Mit dieser Einordnung sind allerdings zahl-
reiche Unklarheiten verbunden. Ubersetzt man die Kategorie
der Miete in das deutsche Zivilrecht, schlieBt dies zB eine Unent-
geltlichkeit einer Miete aus. Wer sich also einen Wagen ausleiht,
ware kein Datennutzer.'® AuBerdem ist es recht zweifelhaft, von
jemandem als Datennutzer zu sprechen, der einen Wagen an-
mietet; er mietet ja nicht die Messinstrumente in dem gemiete-
ten Wagen. Insofern hangt die Frage der Datennutzung zentral
auch an der weiteren Definition des Gegenstands der Datennut-
zung, namlich dem des Produkts.

3. Das Produkt

Dabei ist der Definition des Begriffs Produkt der Bezug zu be-
weglichen Dingen immanent, die fahig sind Daten Gber 6ffent-
lich zugangliche elektronische Kommunikationsdienste zu kom-
munizieren (Art. 2 Nr. 2 Data Act-E). Insofern ordnet der Act
langfristig Daten demjenigen zu, der Uber datenkommunizie-
rende Produkte oder Dienstleistungen verfigt. Sprachlich ist das
aber nicht unbedingt derjenige, der Daten nutzt; deshalb ist der
Begriff Datennutzer sehr missverstandlich.

Erstaunlich ist, dass der Begriff des Datennutzers nur mit
Produkten erfiillt werden kann, die einen Datenaustausch
Uber offentlich zugangliche Netze elektronischer Kommuni-
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kation ermoglichen. Mit dem Merkmal der Offentlichkeit auf
der Seite des Datennutzers steht aber die Definition des Da-
teninhabers im Widerspruch. Er hat typischerweise iberhaupt
kein Interesse daran, die seiner faktischen Kontrolle unterlie-
genden Daten offentlich zugénglich zu machen; er wird sie
daher woh! eher Giber geschlossene Intranets oder Inhaber ei-
gener Infrastrukturen fir eigene Zwecke verarbeiten. An die-
sem Dilemma andert der Hinweis auf die bloBe Féhigkeit der
Produkte zur Kommunikation tber offentlich zugdngliche
Kommunikationsdienste nichts. Der Dateninhaber wird regel-
maBig die eingebauten Produkte technisch so zu konzipieren
versuchen, dass sie eben nicht tiber das freie Internet Daten
austauschen konnen.

Viele Datenmessinstrumente, etwa in einem modernen Auto,
unterfallen damit diesem Begriff nicht. Sie speichern Daten nicht
fir 6ffentlich zugangliche Netze, sondern fiir die Ruickbindung
an den Kfz-Hersteller im Intranet. Solche Datendienste Iésen in-
sofern tiberhaupt keine Anspriiche nach dem Data Act aus, ob-
wohl sie einen groBen Teil des Datenaustauschs bei einem Pkw
ausmachen.

4. Zivilrecht, oder?

Die durch solche schragen Definitionsversuche entstehenden
Ambiguitaten werden allerdings nur virulent, wenn mit dem Da-
ta Act eine zivilrechtliche Regelung von AusschlieBlichkeitsrech-
ten und Zugriffsrechten an Daten verbunden ist. Man konnte
zum einen die europaische Regelung als AusstoB des europai-
schen Verwaltungsrechts verstehen und damit gerade nicht
auch als Auspragung zivilrechtlicher Vorstellungen. Daftr
spricht die merkwirdige Vermengung von Rechtsfolge und De-
finition in Art. 2 Nr. 6 Data Act-E. Auch Art. 1 Abs. 2 Data Act-E
spricht davon, dass der Anwendungsbereich der Regelung sich
auf Dateninhaber erstrecke, die Daten innerhalb der Union zu-
ganglich machen. Es geht dann bei der Verordnung nur um eine
verwaltungstechnische Formulierung des Handlungsrahmens
fur die Bereitstellung von Daten seitens des Dateninhabers an
Datennutzer, Dritte und den Staat. Daftir sprechen auch die um-
fangreichen Regelungen zur Aufsichtsbehorde und zur Festset-
zung von BuBgeldern. Dagegen spricht aber, dass der Verord-
nungsentwurf in Art. 34 Data Act-E von Rechten der Datennut-
zer gegentiber dem Dateninhaber spricht. Erwahnt wird vor al-
lem die Pflicht zum Abschluss eines Vertrags zwischen Daten-
nutzer und Dateninhaber bei der ersten Nutzung der Daten sei-
tens des Inhabers (Art. 4 Abs. 6 Data Act-E). Dartiber hinaus re-
gelt Art. 5 Abs. 1 Data Act-E eine Verpflichtung zum Abschluss
von Vertragen seitens des Dateninhabers gegentber Dritten auf
Zuruf des Nutzers. .

Erstaunlicherweise enthilt der Data Act kaum genau zivilrecht-
- liche Regulierungsmodelle. Insbesondere unterliegt der Vertrag
nach Art. 4 Abs. 6 Data Act-E keinen Beschrankungen aus dem
Data Act selbst, auch nicht der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB.
Damit ist der so stark in den Vordergrund gertickte Fokus auf
den Datennutzer durch die Dispositivitat konterkariert. Fir den
Dateninhaber bedarf es der faktischen Kontrolle und eines ir-
gendwie gearteten Vertrags, um eine de facto bestehende
Rechtsposition an Daten aufzubauen.

ll. Allgemeine Probleme eines

Datenwirtschaftsrechts

Im Grunde verweist die jetzt einsetzende Diskussion um den Da-
ta Act auf die allgemeinen Probleme moderner Gesetzgebung
sum Informationsrecht. Denn alle bisherigen Versuche zur Etab-
lierung eines Datenwirtschaftsrechts haben dieselben Proble-
me."’
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1. Erster Mythos: Es gibt eine eindeutige
Definition von Daten

Sagen wir es aber gleich vorweg: Es gibt keine wirklich abschlie-
Bende Definition dessen, was Datenwirtschaftist. Der Ausdruck
selbst kann von den jeweiligen technischen Experten verwendet
werden, welche eher Techniken anvisieren, die im Nachhinein in
diese Kategorie fallen kénnen (zB neuronales Netz, genetischer
Algorithmus, Support-Vektor-Maschine usw.). Begrifflichkeiten
wie Daten, Informationen und Wissen gehen vollkommen
durcheinander und werden wild miteinander vermengt. Wenn

~ wir uns auBerdem auf die Begriffe konzentrieren, die den Aus-

druck etwa der Kl selbst bilden, befinden wir uns in einer Sack-
gasse: Wird Intelligenz durch eine Kraft des Denkens oder durch
Bewusstsein definiert? Was ist die Grenze zwischen kinstlich
und natarlich? Arbeitet ein in ein Gehirn eingebetteter Chip
_kunstlich” oder bleibt es ,naturlich”? Ist natirliche Intelligenz
die Voraussetzung fur KI?

Um die Debatte zu vereinfachen, wird Kl oft auf maschinelles
Lernen reduziert und kann dann umschrieben werden als , eine
Reihe von Techniken, die es Maschinen ermdglichen, Aufgaben
zu erledigen und Probleme zu l6sen, die normalerweise Men-
schen und bestimmten Tieren vorbehalten sind”'8. Kl als wis-
senschaftliche Disziplin verfolgt also das Ziel, menschliche Ver-
standesleistungen durch Algorithmen nachzubilden.™ Unter
solche menschlichen Verstandesleistungen fallen Fahigkeiten
wie logisches Denken, das Erkennen von Zusammenhangen
oder die Fahigkeit, einmal erlemtes Wissen auf neue Sachver-
halte anwenden zu kénnen.20 Seit Begriindung des Forschungs-
gebiets der KI 1956 auf einer Konferenz in Dartmouth ist deren
wesentlicher Bestandteil auch die Entwicklung eines Systems,
das sich selbst verbessert.2! Die Herausforderung des For-
schungsgebiets besteht dabei nicht darin, Computer bzw. prazi-
se Softwareprogramme, abstrakte formelle Aufgaben lésen zu
lassen, die fir Menschen nur schwer zu bewaltigen sind.?2 Die
Herausforderung besteht vielmehr darin, Computer dazu zu
nutzen, auch informelles Wissen aufnehmen und zur Lésung
von Aufgaben anwenden zu.kénnen.?? Viele Probleme l6sen
Menschen nicht nur durch Logik, sondern auch unter Ruckgriff
auf ihre Intuition.24 Dies gilt nicht nur fur Alltagssituationen,
sondern auch bei einzelnen Arbeitsschritten in der Forschung
und Entwicklung.?> Bei Expertensystemen wird das flr eine L&-
sung erforderliche Wissen explizit vorgegeben und das so pro-
grammierte System soll mithilfe dieses vorgegebenen Wissens
und durch Befolgung festgelegter Regeln zu richtigen Ergebnis-
sen kommen.26 Fin GroBteil des zur Lésung vieler Probleme er-
forderlichen Wissens ist allerdings implizit und damit nur schwer
in formellen Regeln zu artikulieren.?” Das Machine Learning um-
geht dieses Problem und extrahiert Wissen selbst aus Rohda-
ten2® und strukturiert dieses Wissen. Durch Generalisierung
kann das System das so gewonnene Wissen auch auf neue un-
bekannte Probleme anwenden.??

17 Uberblick bei Hoeren/Pinelli, Kiinstliche Intelligenz — Ethik und Recht, 2022.
18 LeCun, Qu'est-ce que I'intelligence artificielle?, 2017, S. 1. :

19 Gorz/Schmid/Braun, HdB der Kinstlichen Intelligenz/Goérz/Schmid/Braun,
6. Aufl. 2021, S. 1.

20 Vgl. dazu ausf. Russell/Norvig, Artificial Intelligence: A Modern Approach,
4. Aufl. 2021, S. 1 1.

21 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon Al Magazine 4/2006, 12 (14).

22 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2016, S. 2.

23 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2016, S. 2.

24 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2016, S. 2.

25 Segler/Preuss/Waller Nature 2018, 604.

26 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2016, S. 2.

27 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2016, S. 2.

28 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2016, S. 2.

29 LeCun/Bengio/Hinton Nature 2015, 436 (437).
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Schon in den 1960er Jahren schrieb der amerikanische Philo-
soph Hubert Dreyfus unter Einbeziehung phanomenologischer
Konzepte eine Fundamentalkritik der theoretischen Annahmen
Uber KI1.3° Diese auch heute noch wichtige Fundamentalkritik
setzt selbst bei dem Begriff der Intelligenz an. Der Verstand
kann nach der impliziten Annahme mancher Informatiker als
ein Medium betrachtet werden, das mit Informationsbits nach
formalen Regeln arbeitet. Doch vieles von dem, was wir Uber
die Welt , wissen”, besteht aus komplexen Einstellungen oder
Tendenzen, die uns zu einer bestimmten Interpretation neigen
lassen. Die erkenntnistheoretische Annahme, alles Wissen kén-
ne formalisiert werden, ist im Lichte dieses Verstandesbegriffs
obsolet. Tatsachlich ist die heutige KlI-Forschung, die Uber die
Thesen von Dreyfus weit hinausgeht, gepragt von der alles
Uberragenden Bedeutung von Big Data. Man nimmt einen Satz
von Regeln (manchmal diffus Algorithmus genannt) und kom-
biniert diesen mit einer unvorstellbaren Menge von Daten: Man
gelangt sehr schnell an eine Schwelle, an der die Verarbeitung
solcher Datenmengen zu neuen Erkenntnissen kommt und so-
gar die vorgegebenen Regeln infrage stellt und verdndern
kann.

Trotzdem agieren einige Akteure in der rechtspolitischen KI-Dis-
kussion so, als gebe es noch Dreyfus und die strikte Bindung an
einen vorgegebenen , Algorithmus”. Auch wenn der Begriff Al-
gorithmus im rechtswissenschaftlichen Kontext nirgendwo er-
klart wird,3! scheint oft die Furcht vor einer geheimnisvollen
Zentralbotschaft im Computersystem zu existieren.32 Den Bezug
auf das andere wichtige Thema, namlich Daten in Gestalt von
Big Data, hat man entweder vielfach einfach Gibersehen oder zu-
mindest nicht hinreichend beleuchtet. Erstaunlicherweise spiel-
ten Daten bis vor kurzem kaum noch eine Rolle in der reinen Kl-
Diskussion.

2. Zweiter Mythos: Ethik der Digitalisierung gibt es

Um es nochmals ganz deutlich zu sagen: Eine ethische Diskus-
sion rund um Digitalisierung und deren gesellschaftliche Folgen
ist notwendiger denn je. In einer zunehmend digitalen Gesell-
schaft bestehen bei vielen Menschen Angste vor dem Kontroll-
verlust an die Maschinen, vor allem in den USA .3 Umgekehrt
hatten sich Informatiker in den letzten Jahrzehnten sehr stark
auf die rein technisch definierte Funktionalitat ihrer Programme
fixiert, ohne deren Wirkung angemessen in einen sozialen Kon-
text zu stellen. Dies hat sich nicht zuletzt dank des zunehmen-

30 Dreyfus, Alchemy and Artificial Intelligence, 1965; Dreyfus/Dreyfus, Kiinstliche
Intelligenz: Von den Grenzen der Denkmaschine und dem Wert der Intuition, 1987;
Dreyfus, Was Computer nicht kénnen, 1989.

31 Schuhmacher, Schutz von Algorithmen fur Computerprogramme, 2003,
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den Einsatzes von KI-Systemen grundlegend gedndert. Immer

mehr Menschen wird deutlich, dass Computer nicht nur tech-
nisch mehr oder weniger funktionierende Maschinen sind. Die
Denkgesetze, die solchen Maschinen und ihrem Tun inhdrent
sind, werden hinterfragt und auf den Prifstand gebracht. In der
Jurisprudenz ist der normative Einstieg fir eine Kontrolle solcher
maschinellen Denkgesetze das AGG verbunden mit dem allge-
meinen Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 1 GG. Dartber
hinaus ist eine erste einfachgesetzliche Vorschrift durch
Art. 22 DS-GVO geschaffen worden, die im Grundsatz die Mog-
lichkeiten rein automatisierter Datenverarbeitungsentscheidun-
gen infrage stellt. Die Diskussion um das Datenwirtschaftsrecht
unterliegt manchmal dem Irrtum zu glauben, es gebe eine klare
ethische Zielperspektive fur die weitere Entwicklung.3* Meist
werden dabei nur allgemeine Prinzipien aus der Grundrechte-
charta oder dem Grundgesetz abgeschrieben, ohne allerdings
zu begriinden, wieso die Datenindustrie an Grundrechte gebun-
den sein soll. Die Bindung an die Menschenwiirde ist so nichts-
sagend, dass sie diesbeztglich wenig hilfreich ist. Gleiches gilt
fur die Verpflichtung zur Achtung von Autonomie und Selbstbe-
stimmung. Pauschal und ohne Differenzierung auf Transparenz
abzustellen, ist wenig zielfihrend.

Juristische Personen des Privatrechts sind — abseits von wenigen
Ausnahmen - nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden.
Die oft statuierte mittelbare Bindung resultiert daher, dass die
Grundrechte Schutzpflichten des Staates begrtinden kénnen,
die dieser unter Beachtung der praktischen Konkordanz diver-
gierender Grundrechte dann in Form von wirtschaftsrecht-
lichen Vorschriften konkretisieren kann. Dieses komplexe Sys-
tem der abgestuften Grundrechtsbindung scheint aber denje-
nigen nicht mehr zu gefallen, die fur groBe Plattformbetreiber
wie Facebook und Google eine der traditionell staatlichen
Pflichten- oder Garantenstellung vergleichbare Stellung anneh-
men.35 Jene stellen einfach auf einen direkten und unmittelba-
ren Einfluss der Grundrechte auch auf die Privatwirtschaft ab.
Damit [6st man scheinbar auch das Problem der oft geforderten
Social Responsibility, deren Konturen abseits der Grundrechte
denkbar chimarenhaft unklar bleiben.

Meist verbleibt nur ein allgemeiner Hinweis auf das Prinzip der
Fairness, ohne dass die Konturen dieses Prinzips genauer kon-
kretisiert werden koénnen oder gar konsensfahig waren. Dies gilt
auch fur das Papier der Kommission von April 2021 flr einen
Verordnungsentwurf zur Kiinstlichen Intelligenz,3¢ der weniger
auf pauschale ethische Prinzipien abstellt als auf einen risikoba-
sierten Zugang. Der Verordnungsentwurf sieht vor, dass Kl-Sys-
teme mit einem inakzeptablen Risiko verboten werden. An sog.
Hoch-Risiko-KI-Systeme werden umfassende Anforderungen
gestellt und es ist eine Ex-ante Konformitatsprifung vorzu-
nehmen. Zudem wird eine dritte Kategorie von KI-Systemen
definiert, fir die abgeschwéchte Transparenz- und Informa-
tionspflichten gelten. KI-Systeme mit keinem oder nur einem
geringen Risiko werden von dem Entwurf nicht berthrt. Aber
auch bei diesem Verordnungsentwurf gilt, dass das Prinzip der
Risikovermeidung nicht hinreichend konkretisiert wird. Wer ent-
scheidet dartiber, wie viel Risiko eine Gesellschaft bzw. Betroffe-
ne hinnehmen muss bzw. mussen?

3. Dritter Mythos: Es ist méglich, einen einfachen,
rechtlichen Rahmen fiir die Datenwirtschaft zu
schaffen

Die derzeitige Datendiskussion ist von der Uberzeugung ge-
pragt, man kénnte alles, was man unter Daten subsumiert, effi-
zient und richtig regulieren. Diese Vorstellung hangt sich er-
staunlicherweise an dem alten europaischen Traum von den un-
begrenzten Moglichkeiten der Gesetzgebung auf. Schon der
preuBische Gesetzgeber?” hatte im preuBischen allgemeinen
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Landrecht die Governance-Vision einer gesetzlichen Regelung
von Sachverhalten bis in das kleinste Detail vertreten.3® Diese
idealtypische Vorstellung wurde schon seinerzeit schnell als irre-
al und illusorisch Gberfuhrt.

Erstaunlicherweise findet sich der alte preuBische Traum jetztim
Zeitalter der Digitalisierung wieder. Die Kommission beginnt ge-
rade damit, durch umfassende Regelwerke die europaische Da-
tenwirtschaft dediziert regulieren zu wollen. Mit dem Digital
Markets Act,3? dem Digital Services Act*® und dem DGA*! sowie
mit dem Verordnungsplan zur Kunstlichen Intelligenz* werden
umfassende Strukturen und Leitplanken geschaffen, die die ge-
rade erst im Aufbau befindliche Kl-Industrie Uber Jahre hinweg
beschaftigen wird. Statt eines digitalen 6ffentlichen Wirt-
schaftsrechts mit komplexen Aufsichtsstrukturen®® hatte man
alternativ in Erwagung ziehen kénnen, allgemeine Generalklau-
seln zu schaffen, die die Gerichte dann konkretisieren*t oder
sich auf die Starken des allgemeinen Zivilrechts zurtickbesinnen
und durch eine allmahliche wissenschaftliche Verstandigung
weitere Grundgedanken fiir die Gerichte aus diesen allgemei-
nen zivilrechtlichen Prinzipien ableiten kénnen.

Doch man kann den Eindruck gewinnen, dass hier ziigig recht-
liche Regelungen geschaffen werden sollten, um so auch die zu-
nehmende Moralisierung der Datendiskussion in geregelte Bah-
nen zu lenken. Durch diese bedingt, werden die juristisch ei-
gentlich spannenden und absolut klarungsbedurftigen Fragen
der Digitalwirtschaft verdrangt. Da ware zB die Frage nach
einem Zuordnungsrecht an Daten versus den korrespondieren-
den Datenzugangsrechten. Ferner besteht die Frage nach der
Datenqualitdt und nach deren zivilrechtlicher Absicherung.
Noch gar nicht untersucht ist die Problematik des fehlenden Da-
tenvertragsrechts im BGB, die den Verfasser schon zu einer eige-
nen, ausfithrlichen Stellungnahme veranlasst hat.4>

Wer Digitalisierung vorantreibt, hat als Input oder Output mit
. Daten zu tun. Insofern setzt eine vertiefte Kenntnis von Daten-
wirtschaft profunde Erfahrungen im Umgang mit dem Daten-
recht und den Transaktionsbedingungen fur ein Datenvertrags-
recht voraus. Die Fragestellungen gehen von der fir die Ge-
wihrleistung notwendigen Sollbeschaffenheit der Daten tber
die Frage der Rtickgewdahr von Daten bis hin zum Haftungssys-
tem des BGB.% Der Gegenstand ist in diesem Bereich bestimmt
durch Rohdaten. Daten sind durch eine Reihe von Eigenschaften
vom klassischen Eigentum zu unterscheiden. Von ihrem Wesen
her handelt es sich um nicht-rivale, nicht-exklusive und nicht-ab-
nutzbare Gegenstande.#’

Daten als Informationsgut sind nach dieser Unterscheidung
nicht-rival im Konsum, weil eine Nutzung des Gutes durch meh-
rere Personen gleichzeitig moglich ist. Daten sind auch nicht ex-
klusiv, da man mit ihnen von ihrer Natur aus unbegrenzt und
nicht auf eine Person bezogen handeln kann.

IV. 25 Jahre MMR — und was nun?

25 Jahre MMR — eine spannende und ereignisreiche Zeit, dank
einer visionaren und weitsichtigen Chefredakteurin mit inrem
stets engagierten Team. Was bringen die nachsten 25 Jahre?
Auf jeden Fall einen Paradigmenwechsel vom Multimediarecht
hin zum Datenwirtschaftrecht. Auch wenn viele von Informa-
tion und Informationsrecht reden, ist bei genauerem Hinsehen
das Informationsrecht eine Spezialmaterie fur und von Spezialis-
ten. Es erfordert ein sehr hohes Niveau an Informatik und Infor-
mationswissenschaft, um die komplexen Fragen etwa von Kl
oder der Governance von und durch Algorithmen nachvolizie-
hen zu kénnen.
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Ferner braucht man besondere Kenntnisse und Erfahrungen in
der Geschichte des Informationsrechts, um langst bekannte Pro-
bleme einordnen und als solche warnend benennen zu kénnen.
Und man braucht endlich einmal eine profunde Forschung unter
Einbeziehung dkonomischer und philosophischer Denkmodelle,
um dem Forschungsgegenstand Information Rechnung zu tra-
gen.

Es fehlt iU gerade in der Néhe zu diesem Projekt an Ansatzen zu:

einer Gesamtschau auf das Sachenrecht und auf die Nahe des
Sachenrechts zum Immaterialgterrecht. Dann kann vielleicht

- die Gbrige Frage nach einem Dateneigentum zufriedenstellend

gelost werden. Die Wissenschaft hat meines Erachtens im

rechtspolitischen Alltagsgeschaft keine Aufgabe. Der , Kampf.

ums Recht” muss von den Lobbyisten, den Interessenvertretern
und den betroffenen Kreisen ausgetragen werden.

Die Wissenschaft kann nicht der Gesellschaft sagen: ,So sieht
die ideale Wissensordnung aus”. Wir kénnen und missen -als
Rechts-Forscher aber auf grobe Fehler hinweisen und angeb-
lichen Sinn dekonstruieren. Und wir kénnen als Wissenschaftler
vor allem auf die Verfahrensungerechtigkeit mancher Diskus-
sion hinweisen. In Anlehnung an Habermas und Apel muss dis-
kurstheoretisch jeder das Recht und die Mdglichkeit haben, fair
und gleich seine Interessen zu artikulieren und sich einzumi-
schen in diesen Kampf um das Informationsrecht. Dringend be-
darf es einer institutionellen und individuellen Vernetzung des
echten Informationsrechts, des Datenwirtschaftsrechts.

Schnell gelesen ...

® Die Diskussion um das Dateneigentum bekommt durch
den Data-Act-Entwurf der EU-Kommission neuen Schwung.
B Es gibt keine abschlieBende Definition von Daten.

@ Eine ethische Diskussion rund um die Digitalisierung und
deren gesellschaftliche Folgen ist notwendiger denn je.

m Die Vorstellung einen einfachen rechtlichen Rahmen fur
das Datenwirtschaftsrecht zu schaffen, erweist sich als irreal
und illusorisch.
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