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Einleitung und Fragestellung

Die Digitalisierung' und ihre Auswirkungen erfassen inzwischen nahezu jeden Le-
bensbereich. Daten sind bei dieser Entwicklung von zentraler Bedeutung, einer-
seits als Grundlage und andererseits als Resultat der Digitalisierung. Das Vorliegen
von Daten, insbesondere in digitaler Form macht(e) zum einen die Digitalisierung
erst moglich;> zum andere ist das Resultat der Digitalisierung eine exponentiell
zunehmende Menge an (digitalen) Daten.3 Diese wiederum ermdoglichen Ge-
schaftsmodelle, die durch eine frither kaum realisierbare Auswertung grosser Da-
tenmengen Wertschopfung generieren. Es wundert deshalb nicht, dass Daten ge-

legentlich als das neue Ol bezeichnet werden.4

Je mehr aber Daten zu einer wichtigen wirtschaftlichen Ressource werden, desto
haufiger und dringlicher stellt sich die Frage nach ihrer rechtlichen Erfassung, um
die rechtssichere Abwicklung der mit Daten verbundenen wirtschaftlichen Trans-
aktionen zu ermoglichen. Die rechtliche Erfassung der Daten bedarf jedoch eines
gentigend klaren und abgrenzbaren Datenbegriffs bzw. einer entsprechenden Da-
tendefinition.

Der erste Teil dieser Arbeit untersucht, ob in bestehenden Gesetzen bereits ein
entsprechender Datenbegriff bzw. eine Datendefinition benutzt wird, der bzw. die
allgemein fiir die rechtliche Erfassung der Daten Verwendung finden konnte. Der
zweite Teil untersucht die gleiche Frage im Zusammenhang mit der juristischen
Lehre. Der dritte Teil der Arbeit blickt iber den Rand der Gesetzgebung und der
Jurisprudenz und untersucht, ob und inwiefern sich in den Daten- und

! Digitalisierung wird hier umfassend verstanden als «digitalen Transformation ... aller Bereiche von
Wirtschaft, Staat, Gesellschaft und Alltag» (vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Digitalisierung) (abg.
14. Februar 2021).

% GUGERLI (2018) beschreibt in seinem Buch «Wie die Welt in den Computer kam» ausfiihrlich diesen
Prozess, wonach die vorhandenen (analogen) Daten {iber die Welt zundchst in eine digitale Form
gebracht werden mussten, um von den digital operierenden Rechenmaschinen iiberhaupt verarbei-
tet werden zu konnen.

3 Angaben zu den weltweit gespeicherten Datenmengen und ihrer jahrlichen Zunahme diirften zu
einem grossen Teil spekulativ sein. Haufig als Quelle zitiert werden die Schitzungen der Internati-
onal Data Corporation (IDC; https://www.idc.com), eines internationalen Marktforschungsinstitu-
tes: Nach IDC soll das weltweite Datenvolumen zwischen 2018-2025 von 33 Zetabytes (ZB) auf 175
ZB anwachsen, was etwa einer Verdoppelung der Datenmenge alle zwei bis drei Jahre entspricht
(REINSEL DAVID/GANTZ JOHN/RYDNING JOHN, The Digitization of the World, Data Age 2025, IDC Whi-
tepaper, November 2018 [abrufbar unter https://www.seagate.com/files/www-content/our-
story/trends/files/idc-seagate-dataage-whitepaper.pdf; abg. 14. Februar 2021]).

4 «The world’s most valuable resource is no longer oil, but data» (The Economist, 6. Mai 2017
[https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-lon-
ger-oil-but-data; abg. 14. Februar 2021]).



Einleitung und Fragestellung

Informationswissenschaften ein Datenbegriff oder eine Datendefinition finden
lasst, die sich im rechtlichen Zusammenhang fruchtbar machen liesse.

Der vierte Teil der Arbeit zieht die Schlussfolgerungen aus den aktuellen Diskus-
sionen in der juristischen Lehr und den in den ersten drei Teilen gefundenen Er-

gebnissen.



. Daten als Gegenstand der Gesetzgebung

1. Umfang und Grenzen der Untersuchung

Im Folgenden soll untersucht werden, ob in einzelnen Gesetzen ein bestimmter
Datenbegriff Verwendung findet und wie dieser Begriff im jeweiligen Fall definiert
ist. Um den Blickwinkel nicht schon im Voraus einzuengen, soll hier zunachst von
einem weiten Datenbegriff ausgegangen werden, sodass auch verwandte Begriffe
wie «Angaben», «Information», «Dokument», «Akte» etc. in den Rahmen der Un-
tersuchung fallen kénnen.

Umgekehrt kann die Zahl der untersuchten Gesetze nur eine beschrankte sein. Es
wiirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit bei weitem sprengen, wenn samtliche
Gesetze (der Schweiz) nach einem Datenbegriff durchforstet wiirden. Die Unter-
suchung beschrankt sich deshalb auf Gesetze, die das Vorliegen eines fiir diese Ar-
beit relevanten Datenbegriffs vermuten lassen - eine Auswahl, der notwendig eine
gewisse Subjektivitdt anhaften muss. Erganzend werden auslandische oder kanto-
nale Gesetze in die Betrachtung mit einbezogen, um den Horizont insofern zu er-

weitern.

Die ausgewahlten Gesetze und Gesetzgebungsbereiche sind: Datenschutzrecht,5
Recht auf Datenportabilitit,® Verbraucherschutz,” Datenbankschutz,® Offentlich-
keitsprinzip,® Archivierungsgesetzgebung,'® Aufbewahrungspflichten," Informati-
onssicherheit,”* Strafrecht, Konkursrecht'4 und das Vertragsrecht.’> Einsichten
hinsichtlich eines Datenbegriffs oder einer Datendefinition diirften sich dabei pri-
mar aus dem Zweck, dem sachlichen Anwendungsbereich und den Begriffsdefini-
tionen eines Gesetzes gewinnen lassen. Aus dem Gesetzestext insgesamt und aus
den Materialien zur Gesetzesentstehung konnten sich aber auch Hinweise auf ei-
nen nur implizit zugrunde gelegten Datenbegriff ergeben.

. sogleich N 8 ff.
. hinten N 38 ff.
.hinten N 41 f.

. hinten N 43 ff.
. hinten N 46 ff.
. hinten N 51 ff.
. hinten N 63 f.
. hinten N 65 ff.
. hinten N 68 ff.
. hinten N 72 ff.
. hinten N 78 f.

5
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2. Datenschutzgesetzgebung

Die Untersuchung des Datenbegriffs mit dem Bereich der Datenschutzgesetzge-
bung zu beginnen, liegt nahe, fiihren doch die betreffenden Gesetze die Daten
meist schon im Namen.

A.  Das schweizerische Datenschutzgesetz

Das geltende Datenschutzgesetz der Schweiz (DSG) stammt aus dem Jahr 1992.%
Es wird jedoch im Verlauf der nachsten zwei Jahre durch das neue Datenschutzge-
setz (DSG 2020) abgel6st, welches das Parlament am 25. September 2020 verab-
schiedet hat.”7 Es werden, auch weil im DSG 2020 das Grundkonzept des DSG im
Wesentlichen erhalten bleibt,'® im Folgenden beide Gesetzesfassungen in die Un-

tersuchung einbezogen.

1. Zweckumschreibung

Das DSG dient gemadss seiner Zweckumschreibung «[dem] Schutz der Personlich-
keit und der Grundrechte von Personen, tiber die Daten bearbeitet werden» (Art. 1
DSG). Die Zweckumschreibung des DSG 2020 entspricht dem fast wortwortlich,
mit zwei Ausnahmen: Zum einen wird nicht mehr allgemein von Personen, son-
dern von «natiirlichen Personen» gesprochen, zum anderen nicht mehr generell

von Daten, sondern von «Personendaten» (Art. 1 DSG 2020).

Der Unterschied in Bezug auf den betroffenen Personenkreis ergibt sich aus der
Entscheidung des Gesetzgebers, juristische Personen nicht mehr in den Schutzbe-
reich des schweizerischen Datenschutzgesetzes einzubeziehen.” Die Einschran-
kung auf «Personendaten» schliesslich ist rein redaktioneller Natur. Wie aus Art.
2 Abs. 1 und Art. 3 lit. a DSG hervorgeht, umfasste der Anwendungsbereich des
DSG schon bisher (nur) Personendaten, auch wenn das DSG in Art. 1 umfassend
von Daten spricht.

Insgesamt aber lasst sich aus der Zweckumschreibung des Datenschutzgesetzes -
ausser der Beschrankung auf Personendaten - nichts tiber den dem Datenschutz-
gesetz zugrunde liegenden Datenbegriff als solchen, d.h. eine Umschreibung

Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 tiber den Datenschutz (SR 235.1).

7 Bundesgesetz vom 25. September 2020 liber den Datenschutz (Datenschutzgesetz; BBl 2020 7639
ff.).

8 Zum Ganzen BIERI/POWELL, passim; ROSENTHAL, passim.

9 Botschaft DSG 2020, 6972 und 7010.
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dessen, worum es sich bei den betreffenden Daten handelt, ableiten. Dasselbe gilt
fir die leicht abweichenden Formulierungen zwischen dem DSG und dem DSG
2020. Das Gesetz beschrankt sich auf einen Datenbegriff, der allein durch den Per-

sonenbezug auf eine Teilmenge eingeschrankt wird.

Es zeigt sich zudem, dass der Zweck des Datenschutzgesetzes nicht etwa im Schutz
von Daten liegt, wie man anhand des Gesetzestitels anzunehmen geneigt sein
konnte, sondern im Schutz der Personlichkeit und der Grundrechte der Personen,
tber die Daten bearbeitet werden.>®

2. Begriffsdefinitionen

Das Datenschutzgesetz enthdlt eine Reihe von gesetzesspezifischen Begriffsdefini-
tionen. Sowohl das DSG als auch das DSG 2020 definiert Personendaten bzw. Da-
ten als «alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person be-
ziehen».? Des Weiteren definieren das DSG und das DSG 2020 die besonders
schiitzenwerten Personendaten wiederum als «Daten», die in bestimmter Weise
qualifiziert sind (z.B. als Daten {iber religiose Ansichten). Etwas anderes als eine
Einschrankung auf die Untermenge der Personendaten lasst sich daraus aber auch

nicht ableiten.

Kann zumindest der Begriff der «Angaben» weiteren Aufschluss tiber einen dem
Datenschutzgesetz zugrunde liegenden Datenbegriff geben? In der juristischen
Lehre wird der Begriff der Angaben als «jede Art von Information» beschrieben,*
d.h. fir den Begriff der Angaben wird auf den Begriff der Information verwiesen,
der seinerseits aber nicht definiert wird. Vielmehr erhalt man den Eindruck, dass
sowohl der Gesetzgeber als auch die juristische Lehre die erwdahnten Begriffe (Da-

ten, Angaben, Information) als bekannt und inhaltlich bestimmt voraussetzt.

3. Impliziter Datenbegriff

Die Definition eines Begriffs innerhalb eines Gesetzes kann sich nicht nur aus dem
direkten Gesetzeswortlaut ergeben, sondern sie kann sich implizit aus dem Geset-

zestext erschliessen lassen:

Diese ist auch beim Datenschutzgesetz der Fall. An einigen Stellen bezieht sich der
Gesetzestext auf einen Datenbegriff, der Daten gleichsetzt mit fiir sich

2 So auch das Amtl. Bull. 1990 S 125 f. - SHK-FREY, DSG 1 N 2.
2 ROSENTHAL, N 19 f. — Zur Beschrankung des DSG 2020 auf natiirliche Personen s. vorne N 1.
> SHK-RuUDIN, DSG 3 N 4.
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bestehenden Tatsachen: So beispielsweise in Art. 3 lit. a DSG bzw. Art. 5 lit. a DSG
2020, wo von Angaben die Rede ist, die sich auf eine Person beziehen. Es sind hier
nicht konkrete Eintrage in einer Datenbank gemeint, sondern ganz bestimmte Tat-
sachen als solche, z.B. das Geburtsdatum einer Person. Das Gleiche gilt dort, wo
das Gesetz tiber die Richtigkeit der Daten spricht (Art. 5 DSG bzw. Art. 6 Abs. 5
DSG 2020); Referenz der Richtigkeit kann letztlich nur die Tatsache als solche sein,
auch wenn ein absoluter Richtigkeitsanspruch je nach Nutzungszweck der Daten
zu relativieren ist.23 Daran andert nichts, dass Daten auch in Werturteilen oder
dhnlichen Angaben bestehen konnen, «denen die Erkennbarkeit der zugrunde lie-
genden tatsachlichen Elemente fehlt»,24 denn nur weil eine Tatsache nicht (mehr)
erkennbar oder beweisbar ist, heisst nicht, dass es sie nicht gibt oder gab.

An anderer Stelle bezieht sich das Gesetz auf einen Datenbegriff, der, in einem
weiten Sinne verstanden, eine physische Existenz der Daten bzw. ihr Festhalten
auf einem physischen Trager voraussetzt. Dies etwa bei der Definition der Daten-
bearbeitung («Beschaffen, Speichern, Aufbewahren, Verwenden, Verandern, Be-
kanntgeben, Archivieren, Loschen oder Vernichten von Daten»; Art. 5 lit. d DSG
2020) oder wenn im Zusammenhang mit der Datensicherheit davon ausgegangen
wird, dass die betreffenden Daten «geloscht, vernichtet oder verandert» werden
konnen (Art. 5 lit. h DSG 2020). Auch die Definition der Datensammlung als ein
«Bestand von Personendaten» deutet auf ein physisches Vorhandensein hin (Art.
3 lit. g DSG).

An zahlreichen Stellen bezieht sich das Gesetz je nach Kontext auf den einen oder
anderen Datenbegriff oder auch auf beide Datenbegriffe gleichzeitig. Teils lasst
sich der Datenbegriff auch nicht genau zuordnen, etwa bei der Definition des Per-
sonlichkeitsprofils, als «eine Zusammenstellung von Daten, die eine Beurteilung
wesentlicher Aspekte der Personlichkeit einer natiirlichen Person erlaubt» (Art. 3
lit. d DSG).

4. Materialien der Gesetzgebung

Aus den Materialien der Gesetzgebung (d.h. der Botschaft und der Parlamentsde-
batte) lasst sich, soweit ersichtlich, ebenfalls keine eigentliche Datendefinition ab-
leiten. Vielmehr scheint der Datenbegriff auch hier synonym mit weiteren Begrif-

fen verwendet zu werden. So wiederum mit den Begriffen der Angaben und

3 SHK-BAERISWIL/BLONSKI, DSG 6 N 5 ff.
4+ SHK-RUDIN, DSG 3 N 6.
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insbesondere demjenigen der Information.?> Letzteres bereits im ersten Satz der
Botschaft DSG («Wenn Informationen tiber Menschen gesammelt und bearbeitet
werden, ist deren Personlichkeit davon betroffen.»)*® und ganz zu Beginn der par-
lamentarischen Beratungen («Angaben und Informationen tiber einen Menschen
pragen sein Bild in der Gesellschaft.»).?” Auch die Botschaft zum DSG 2020 weicht
davon nicht wesentlich ab,?® obwohl «Information» hier oft zusatzlich im Sinne

von informieren gebraucht wird (wie in «die Information der Betroffenen»).

Diese Unbestimmtheit des Datenbegriffs diirfte - neben seiner offenbaren Selbst-
verstindlichkeit — im Ubrigen auch der Absicht zuzuschreiben sein, dem DSG ei-
nen «technologieneutralen Charakter» zu geben. Die erklarte der Bundesrat in der
Botschaft zum DSG 2020 ausdriicklich. Das DSG 2020 sollte weiterhin «so weit wie
moglich alle Technologien gleichberechtigt behandeln» und «das Gesetz offen fiir
weitere technologische Entwicklungen [bleiben]».2 Es handle sich «beim DSG ...
um eine technologieneutrale Rahmengesetzgebung, welche auf eine Vielzahl un-
terschiedlich gelagerter Fille anwendbar [bleiben] und sich dynamisch weiterent-
wickeln konnen [miisse]».3° Aus diesem Blickwinkel ist der Verzicht auf eine ge-
nauere oder engere Datendefinition verstandlich, hatte ein solcher doch im Hin-
blick auf den Gesetzeszweck und den Anwendungsbereich des Gesetzes wenig ge-
bracht und im Einzelfall eher zu Anwendungs- und Abgrenzungsproblemen ge-
fihrt.

Immerhin lasst sich auch in den Materialien zwischen einem Datenbegriff, der sich
auf die Tatsachen als solche, und einem Begriff, der sich auf physisch festgehaltene
Daten bezieht, unterscheiden.3' Ersterer insbesondere dort, wo sich die Diskussion
um die Frage der Richtigkeit von Daten dreht.3* Ein physischer Datenbegriff
scheint dagegen auf, wenn der Bundesrat im Zusammenhang mit dem Loschen
bzw. Vernichten von Daten schreibt: «Wenn die Daten auf Papier vorhanden sind,
ist dieses zu verbrennen oder zu schreddern. ... Wurden die Daten mittels einer
CD oder eines USB-Sticks tibermittelt, muss einerseits der Datentrager unbrauch-

bar gemacht werden und andererseits sind alle Kopien so zu behandeln, dass die

»  Botschaft DSG, 421.

26 Ebd., 416.

27 Ebd., 450; Amtl. Bull. 1990 S 126.
2 Botschaft DSG 2020, 7019 f.

»  Ebd., 6971.

3 Ebd., 7006.

3 S.vorne N 16 ff.

32 Amtl. Bull. 1990 S 138 f.
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Daten auch nicht mehr lesbar gemacht werden konnen.»33 Daten im Sinne von
Tatsachen als solchen kénnten nicht gel6scht oder vernichtet werden (z.B. das tat-
sachliche Geburtsdatum einer Person).

B.  Datenschutzgesetzgebung der Europaischen Union

Spatestens seit dem Inkrafttreten der Verordnung zum Schutz nattirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten (DSGVO)34 ist innerhalb der
EU fiir das Datenschutzrecht von einem einheitlichen Datenbegriff auszugehen.
Im Folgenden werden deshalb nationale europaische Datenschutzgesetzgebungen
nicht separat betrachtet.

1. Gegenstand und Ziele

Als Gegenstand und Ziel nennt die DSGVO zum einen den «Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten» (Art. 1 Abs. 1), insbe-
sondere den Schutz der «Grundrechte und Grundfreiheiten nattirlicher Personen
und ... deren Recht auf Schutz personenbezogener Daten» (Art. 1 Abs. 2). Insofern
entspricht der Zweck der DSGVO demjenigen des schweizerischen DSG/DSG
2020. Zum anderen bezweckt die DSGVO ausserdem den «freien Verkehr solcher
[personenbezogener| Daten» (Art. 1 Abs. 1 und 3).

Aus dieser Zweckumschreibung lasst sich im Hinblick auf den Datenbegriff der
DSGVO jedoch - wie schon aus derjenigen des DSG/DSG 202035 - wenig ableiten.
Vielmehr zeigt sich auch hier, dass der Zweck der DSGVO nicht etwa im Schutz
von Daten liegt, sondern hauptsachlich im Schutz der Rechte der Personen, tiber

die Daten bearbeitet werden,?® und in der Sicherung des freien Datenverkehrs.

2. Begriffsdefinitionen

Die DSGVO enthalt, wie das DSG/DSG 2020, eine Reihe von Begriffsdefinitionen
(Art. 4): «Personenbezogene Daten» sind danach «alle Informationen, die sich auf
eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person ... beziehen» (Ziff. 1). Da-
ten werden hier mit Informationen gleichgesetzt. Auch die juristische Literatur zur

33 Botschaft DSG 2020, 7021.

3¢ Verordnung der Europdischen Union vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten (ABL. L 119 vom 4. Mai 2016, 1-88).

35 S.vorne N 1o ff.

3% S.vorne N 13.
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DSGVO geht von dieser Begriffsdefinition aus: «Der Begriff <Daten> bezieht sich

auf Informationen bzw. Einzelangaben.»37

3. Impliziter Datenbegriff

Ebenfalls in Analogie zum DSG/DSG 2020 ldsst sich aus dem Text der DSGVO eine
implizite Unterscheidung in einen immateriellen Datenbegriff und einen physi-
schen Datenbegriff erkennen.3® Wahrend sich die DSGVO in weiten Teilen auf ei-
nen Datenbegriff bezieht, der eine physische Verankerung der Daten auf einem
Trager voraussetzt, gibt es jedoch auch Referenzen auf einen immateriellen Daten-
begriff: Namlich dort, wo die DSGVO verlang, dass personenbezogene Daten
«sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand sein [miissen]»
(Art. 5 Abs. 11it. d), und dort, wo die DSGVO ein Recht auf Berichtigung unrichti-
ger Daten vorsieht (Art. 16). Ohne die Annahme einer immateriellen Existenz des

«richtigen» Datums konnte Richtigkeit nicht verlangt werden.

C.  Datenschutzgesetzgebung in den Vereinigten Staaten

1. Allgemein

Die Vereinigten Staaten kennen kein einheitliches Datenschutzrecht, vielmehr
sind entsprechende Regeln - als Ausfluss eines allgemeinen Right to Privacy?d —
verstreut iber zahlreiche Rechtsgebiete (z.B. Konsumentenschutz, Haftungsrecht,
Verfassungsrecht) sowohl auf Bundes- als auch auf Staatenebene anzutreffen. Viel-
fach bestehen aber auch Regelungsliicken, was - aus europaischer Sicht - dazu
fithrt, dass das Datenschutzniveau der Vereinigten Staaten nicht als addquat ange-

sehen wird.4°

Zu bemerken ist des Weiteren, dass datenschutzrechtliche Bestimmungen in den
Vereinigten Staaten (wie tiberhaupt in zahlreichen englischsprachigen Landern)#
unter den Begriff der Privacy bzw. des Privacy Law fallen, d.h. unter den Begriff der
Privatsphdre bzw. des Rechts auf Privatsphdre. Diese Begriffe sind ndher am ei-
gentlichen Zweck der entsprechenden Bestimmungen als der Begriff des Daten-

schutzes,+ aber weiterer davon entfernt, einen Datenbegriff zu vermitteln.

37 DSGVO-ERNST, Art. 4 N 3; SHARMA, 47; VOIGT/VON DEM BUSSCHE, 13 (Zitat).
3 S.vorne N 16.

39 SCHEB/SHARMA, 134 f., 212, 356 f., 478 und 534 ff.

1§, etwa Botschaft DSG 2020, 6998 ff.; SHARMA, g ff. und 38 f.

4 Nach der Botschaft DSG 2020 (7002 f.) z.B. Neuseeland («Privacy Act»).

4 S.vorne N13.
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2. California Consumer Privacy Act von 2018

Stellvertretend fiir das Datenschutzrecht in den Vereinigten Staaten soll hier das
neue Datenschutzgesetz des Bundesstaates Kalifornien ndaher betrachtet werden:

Der California Consumer Privacy Act (CCPA) von 2018.43

a)  Begriffsdefinitionen

Der CCPA enthalt eine ganze Reihe von Definitionen, darunter jedoch keine Defi-
nition des Begriffs Daten. Vielmehr wird im Zusammenhang mit Personendaten
(im Sinne des DSG/DSG 2020) von personlichen Informationen (personal informa-
tion) gesprochen.#+ Diese ist definiert als «information that identifies, relates to,
describes, is reasonably capable of being associated with, or could reasonably be

linked, directly or indirectly, with a particular consumer or household».#

Der Begriff der Daten (data) erscheint im Gesetzestext zwar sporadisch, wird je-
doch auch dort nicht definiert oder es ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut, dass
damit eine bestimmte Art personlicher Informationen gemeint ist (z.B. «geoloca-
tion data»).4® Oder der Begriff wird umgekehrt zur Definition eines anderen Be-
griffs verwendet, so etwa fiir die Definition der Datenbearbeitung (««processing
means any operation or set of operations that are performed on personal data or on

sets of personal data, whether or not by automated means»).47

b)  Impliziter Datenbegriff

Wie im DSG/DSG 2020 und in der DSGVO findet sich auch im CCPA die Referenz
auf die Richtigkeit von Daten bzw. personlicher Information.#® Daraus lasst sich
wiederum eine Unterscheidung in einen immateriellen Datenbegriff und einen
physischen Datenbegriff ableiten.4°

D.  Weitere Rechtsordnungen (Beispiele)

In verschiedenen weiteren Rechtsordnungen verweisen die Datenschutzgesetzge-

bungen nicht auf einen Datenbegriff, sondern beziehen sich auf den Begriff der

$  «Kalifornien folgt beim Datenschutz dem Beispiel der EU», NZZ vom 30. Dezember 2019, 4.
44 CCPA Sec. 1798.140(0)(1).

4% Ebd.

46 CCPA Sec. 1798.140(0)(1)(G).

47 CCPA Sec. 1798.140(q).

4 CCPA Sec. 1798.106.

49 S.vorne N 17 ff. und 27.
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(personenbezogenen) Information: Beispielsweise Siidkorea (Personal Informa-
tion Protection Act) oder Japan (Act on the Protection of Personal Information).5°

E. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die untersuchten Datenschutz-
gesetze den Begriff der Daten nicht grundlegend definieren. Zwar wird regelmassig
eine Abgrenzung der fiir den Datenschutz relevanten Personendaten von anderen

Daten vorgenommen, jedoch bloss im Sinne einer Teilmenge.

Implizit zumindest enthalten die untersuchten Datenschutzgesetze eine Unter-
scheidung zwischen einem immateriellen Datenbegriff und einem physischen Da-
tenbegriff:>' Ersterer meint Daten als Tatsachen als solche (z.B. das tatsdchliche
Geburtsdatum einer Person, die tatsachliche Temperatur an einem bestimmten
Ort zu einem bestimmten Zeitpunkt), der zweite meint die in physischer Form
festgehaltene Daten (physisch in einem weiten Sinn verstanden). Die in physischer
Form festgehaltenen Daten miissen nicht zwingend mit der Tatsache als solcher
tibereinstimmen, auf die sie sich beziehen (z.B. das in einer Datenbank festgehal-
tene Geburtsdatum einer Person kann falsch sein).

Man wird im Verlauf der nachfolgenden Untersuchung sehen miissen, ob und wie
sich diese Unterscheidung auch in anderen Zusammenhangen zeigt, und ob sie zu

beachten ist oder nutzbar gemacht werden kann.

3. Recht auf Datenportabilitat

In den letzten zwei Jahrzehnten war eine grosse Zunahme internetbasierter
Dienstleistungen zu verzeichnen. Solche Dienstleistungen gehen regelmassig ein-
her mit dem Sammeln von Kundeninformationen und Kundenprofilen bei der je-
weiligen Anbieterin. Insbesondere bei marktmachtigen Unternehmen im Bereich
der sozialen Medien (Facebook, Instagram, Twitter etc.) stellt sich die Frage, ob es
den Kunden nicht moglich sein sollte, ihre Informationen auf einfache Weise her-
aus zu verlangen und zu einem Konkurrenzunternehmen zu transferieren, um
Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern. Die gleiche Frage, wenn auch mit einem
starker personlichkeitsrechtlichen Hintergrund, stellt sich im Bereich von medizi-
nischen oder allgemein gesundheitlichen Daten, wenn beispielsweise

5 Botschaft DSG 2020, 7003 ff.
5t S.vorne N17 ff., 27 und 33.
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Korpermesswerte (Gewicht, Blutdruck, Trainingsdaten etc.) nachtraglich nicht

wieder rekonstruiert werden konnen.>>

In der Europaischen Union sieht die DSGVO in Art. 20 das Recht auf Datentiber-
tragbarkeit vor: «Die betroffene Person hat das Recht, die sie betreffenden perso-
nenbezogenen Daten ... in einem strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren
Format zu erhalten, und sie hat das Recht, diese Daten einem anderen ... zu tiber-
mitteln ...» (Abs. 1). Eine weniger weit gehende Formulierung des Rechts findet
sich sodann im CCPA.53 In der Schweiz hat der Bundesrat entschieden, ein ver-
gleichbares Recht nicht in den Entwurf fiir das DSG 2020 aufzunehmen.>* Auch in

anderen Rechtsordnungen ist ein solches Recht (noch) nicht verankert.>

Aus dem Sinn und Zweck des Rechts auf Datentibertragbarkeit ergibt sich, dass
sich der Begriff der Daten hier nur auf einen physischen Datenbegriffs® bezieht
kann. Das Recht besteht nur auf die Ubertragung und den Erhalt von Daten, soweit
sie beim betreffenden Dienstleister physisch, in «elektronisch-digitaler» Form>?
vorhanden sind. Eine weitergehende Datendefinition lasst sich im Ubrigen im Zu-
sammenhang mit dem Recht auf Datenportabilitat nicht ableiten.

4. Verbraucherrechte-Richtlinie

Die Verbraucherrechte-Richtlinie der Europdischen Union%® fithrt den Begriff der
«digitalen Inhalte» ein; diese werden definiert als «Daten, die in digitaler Form
hergestellt und bereitgestellt werden» (Art. 2 Ziff. 11). Gemdss Erwdgungen sollen
darunter «etwa Computerprogramme, Anwendungen (Apps), Spiele, Musik, Vi-
deos oder Texte [fallen], unabhdngig davon, ob auf sie durch Herunterladen oder
Herunterladen in Echtzeit (Streaming), von einem korperlichen Datentrager oder
in sonstiger Weise zugegriffen wird».5

52 KRATZ, 27 f.

53 CCPA Sec. 1798.100(d).

54 Botschaft DSG 2020, 6984 f.

55 Gutachten SIR, 60.

5 S.vorne N 18 und 36.

57 LAUX, 168 f.

5% Richtlinie 2011/83/EU vom 25. Oktober 201 des Europaischen Parlaments und des Rates tiber die
Rechte der Verbraucher (Verbraucherrechte-Richtlinie; ABlL. L 304 vom 22.11.2011, 64-88)
(https://data.europa.eu/eli/dir/2011/83/2018-07-01).

5% Ebd., Erwdgung 19.
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Eine eigentliche Datendefinition ist auch hier nicht auszumachen, zumal der Be-
griff der digitalen Inhalte auf die Art der Ubermittlung der Daten fokussiert und
nicht auf den Inhalt der Ubermittlung abstellt.

5. Datenbankschutz

Mit der zunehmenden Verbreitung des Zugriffs auf Datenbanken tiber das Internet
(z.B. Telefonverzeichnisse, Inserate, Preislisten etc.) stellte sich bald einmal die
Frage, ob und wie weit sich Datenbankinhaberinnen gegen das automatisierte Ab-
fragen der Daten und deren Weiterverwendung durch Dritte zur Wehr setzen kon-
nen sollen. Illustrativ ist der Fall betreffend das Medikamenten-Compendium,®°
den das Bundesgericht zu beurteilen hatte,% oder der Vergleichsdienst Comparis, 5
der u.a. Wohnungsinserate aus verschiedenen im Internet zuganglichen Quellen
zusammensucht und in einer eigenen Datenbank zusammenfihrt.

Weil Datenbanken in der Regel nicht unter den Werkbegriff des Urheberrechts
fallen und deshalb keinen Schutz durch das Urheberrecht erlangen konnen,%3 ist
ein Abwehrrecht nur in den wenigsten Fallen gegeben. Die EU schuf deshalb mit
der Richtline 96/9/EG vom 1. Marz 1996 (Datenbankrichtlinie)® ein eigenstandi-
ges Datenbankschutzrecht. In der Schweiz fehlt ein solches.5

Gemadss der Datenbankrichtlinie ist eine Datenbank «eine Sammlung von Werken,
Daten oder anderen unabhdngigen Elementen, die systematisch oder methodisch
angeordnet und einzeln mit elektronischen Mitteln oder auf andere Weise zuging-
lich sind» (Art. 1 Abs. 2). Wohl weil das Datenbankschutzrecht nur die Datenbank
als solche schiitzt, nicht aber die Daten selbst,®® definiert die Datenbankrichtlinie
den Begriff der Daten nicht. Aus der Datenbankdefinition lasst sich jedoch ablei-
ten, dass Daten «Elemente» sein miissen, «die systematisch oder methodisch an-
geordnet» werden konnen «und einzeln mit elektronischen Mitteln oder auf

%  https://www.compendium.ch.

& BGE 134 I11166.

¢ https://www.comparis.ch.

Eine Ausnahme waéren «schopferische Datenbanken» (RAST, 9), was aber in der Regel nicht dem
Sinn einer Datenbank entsprechen durfte.

% ABL L o77 vom 27. Marz 1996, 20-28.

% SCHMID/SCHMIDT/ZECH, 630.

6 Ebd., 630.
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andere Weise zuganglich sind». Dies wiederum spricht fiir einen physischen Da-
tenbegriff.5”

6. Offentlichkeitsgesetze

A.  Das schweizerische Offentlichkeitsgesetz

Der Erlass eines Offentlichkeitsgesetzes im Jahr 2004 bedeutete fiir die Schweizer
Bundesverwaltung einen eigentlichen Paradigmawechsel, denn bis zu diesem Zeit-
punkt galt fiir sie der Grundsatz der Geheimhaltung.%® Auch auf der Ebene der
Kantone war eine dhnliche Entwicklung zu beobachten.® Zahlreiche Staaten be-
kannten sich bereits vor der Schweiz zum Offentlichkeitsprinzip, allen voran
Schweden, welches dieses Verwaltungsprinzip bereits vor mehr als zweihundert

Jahren einfiihrte.”°

Das schweizerische Offentlichkeitsgesetz (BGO)”* «[gewihrleistet] den Zugang zu
amtlichen Dokumenten» zum Zweck der Transparenz des Behérdenhandelns (Art.
1).7> Im vorliegenden Zusammenhang ist die Frage zu stellen, was das Offentlich-
keitsgesetz unter «amtlichen Dokumenten» versteht. Gemadss dessen Art. 5 ist —
unter Auslassung der tibrigen, hier nicht relevanten Voraussetzungen - «ein amt-
liches Dokument ... jede Information, die ... auf einem beliebigen Informationstra-
ger aufgezeichnet ist» (Abs. 1).

Das Offentlichkeitsgesetz benutzt damit nicht den Begriff der Daten, sondern den-
jenigen der Information, definiert diesen selbst jedoch nicht. Immerhin finden sich
in der Botschaft des Bundesrats Beispiele, was unter den Begriff des amtlichen Do-
kuments und damit auch der Information fallen soll: «Berichte, Stellungnahmen,
Gutachten, Entscheide, Gesetzesentwiirfe, Statistiken, Zeichnungen, Plane, Ton-
oder Bildaufzeichnungen, Dokumente auf elektronischen Datentragern, beispiels-
weise elektronische Nachrichten ... iiber Internet verbreitete Seiten [sowie] Doku-
mente, welche zum Auffinden oder Anzeigen jener Dokumente erstellt wurden».”

6 S.vorne N 18 und 36.

% Botschaft BGO, 1965; SHK-BRUNNER/MADER, BGO Einl. N 2 ff. und 37.

%  Botschaft BGO, 1967 .

7 Ebd., 1968 ff.

7 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (SR 152.3).
7> SHK-BRUNNER, BGO 1N 5 ff.

7 Botschaft BGO, 1991.
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Es wird ausserdem betont, dass «ein ... Dokument existieren muss», um als amtli-

ches Dokument gemiss BGO zu gelten.7+

B.  Offentlichkeitsgesetzgebung in den Vereinigten Staaten

Eine lange Tradition hat das Offentlichkeitsprinzip auch in den Vereinigten Staa-
ten, wo dieses seit 1966 mit dem Erlass des Freedom of Information Act (FOIA) auf

Bundesebene ausdriicklich gesetzlich verankert ist.7>

Auch der FOIA definiert den Begriff der Information nur indirekt, indem er be-
stimmt, dass «each agency shall make available to the public information» gemass
einer umfangreichen Liste von Dokumenten (z.B. Organisationsreglemente, Pro-
zessbeschreibungen, Regelwerke, Handbiicher, Formulare, Entscheidungen und
Verfiigungen, interne Anweisungen etc.).”® Insgesamt diirfte damit der Informati-
onsbegriff im Wesentlichen demjenigen des schweizerischen Offentlichkeitsgeset-
zes entsprechen.

7. Archivierungsgesetzgebung

A.  Schweizerische Archivierungsgesetzgebung

Die schweizerische Archivierungsgesetzgebung teils sich aufin die Ebene des Bun-
des mit dem Bundesgesetz iiber die Archivierung und die Ebene der Kantone mit
ihren je eigenen Archivierungsgesetzen:

1. Bundesgesetz uber die Archivierung

Das Bundesgesetz iber die Archivierung (BGA)77 trat 1999 in Kraft. Seit der Griin-
dung des Bundesstaates 1848 bis zu diesem Zeitpunkt waren die Archivierungsre-
geln der Bundesverwaltung ausschliesslich in Reglementen und Verordnungen
festgehalten.”®

Gemadss Art. 1 Abs. 1 regelt das Archivierungsgesetz «die Archivierung von Unter-
lagen». In Art. 3 Abs. 1 sodann wird der Begriff der Unterlagen definiert als

74 Ebd., 1992.

75 Botschaft BGO, 1970. - Freedom of Information Act (5 U.S.C. § 552) (https://www.law.cor-
nell.edu/uscode/text/5/552).

7% 5U.S.C. § 552(a)(1) und (2).

77 Bundesgesetz vom 26. Juni 1998 iiber die Archivierung (Archivierungsgesetz; SR 152.1).

78 Botschaft BGA, 945.
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«aufgezeichnet[e] Informationen, unabhdngig vom Informationstrager, welche bei
der Erfiillung offentlicher Aufgaben des Bundes empfangen oder erstellt worden
sind, sowie alle Hilfsmittel und erganzenden Daten, die fiir das Verstandnis dieser
Informationen und deren Nutzung notwendig sind». In der Botschaft setzt der
Bundesrat den Begriff der Unterlagen zudem gleich mit demjenigen der Akten,
wobei beide Begriffe als «ein Kollektiv von Dokumenten oder Informationen, wel-
che zusammen den Ablauf eines Geschafts dokumentieren».” Das Archivierungs-
gesetz benutzt damit - wie das Offentlichkeitsgesetz® - den Begriff der Informa-
tion, ebenfalls ohne diesen selbst zu definieren. Als Beispiele fiir die Trager der
relevanten Information werden «Papier, Filme, Videos, Magnetbander und elekt-
ronische Datentrager ... [sowie] Register und Inventare, Registraturplane, Karteien,
Listen und Ablieferungsverzeichnisse» genannt.®

2. Kantonale Archivierungsgesetze

Ahnlich wie beim Bund war die Archivierung auf der Ebene der Kantone lange nur
auf Reglements- oder Verordnungsstufe geregelt. Heute verfiigt die Mehrheit tiber

entsprechende gesetzliche Regelungen.8?

Das Archivierungsgesetz des Kantons Waadt® definiert den Begriff des
Dokuments wie folgt: «toutes les informations, enregistrées sur quelque support que
ce soit, en particulier sur support électronique ... ainsi que tous les instruments de
recherche et toutes les données complémentaires qui sont nécessaires au repérage, a
la compréhension et a l'utilisation de ces informations» (art. 4 lit. a). Die Definition
orientiert sich damit nahe an derjenigen des BGA.54

Hingegen verwendet das etwas frithere Ziircher Archivgesetz?® anstelle des Begriffs
des Dokuments denjenigen der Akten, welchen es definiert als «schriftliche, elekt-

ronische und andere Aufzeichnungen ... sowie erganzende Unterlagen» (§ 3).

7 Ebd., 953.

8 S vorne N 48.

8 Botschaft BGA, 953.
82 Ebd., 946.

8 Loi du 14 juin 20u sur l'archivage (LArch; 432.11).

84 S.vorne N 53.
8  Archivgesetz vom 24. September 1995 (LS 170.6).
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B.  Auslandische Archivierungsgesetzgebung (Beispiele)
1. Luxemburgisches Archivierungsgesetz

Das neue luxemburgische Archivierungsgesetz von 2018%¢ definiert in wie folgt:
«Pour l'application de la présente loi, I'on entend par ... <archives»: l'ensemble des do-
cuments, y compris les données, quels que soient leur date, leur lieu de conservation,
leur forme matérielle et leur support, produits ou regus par toute personne physique
ou morale et par tout service ou organisme public ou privé dans l'exercice de leur

activité; ...» (art. 2 no. 1).

Das luxemburgische Gesetz bezieht sich somit auf den Begriff des Dokuments und

denjenigen der Daten. Diese werden jedoch nicht weiter definiert.

2. Kanadische Archivierungsgesetzgebung

Die kanadische Archivierungsgesetzgebung®” bezieht sich im Zusammenhang mit
den zu archivierenden Unterlagen auf den englischen Begriff des record, wobei dies
in der franzosischen Sprachfassung dem Begriff des document entspricht. Dies
wird definiert als «any documentary material ..., regardless of medium or form» bzw.
«éléments d’information, quel qu’en soit le support; ...» (art. 2). Die der Definition
zugrund liegenden Begriffe des «documentary material» bzw. «élément d’informa-
tion» ihrerseits werden nicht weiter definiert.

3. Australisches Archivierungsgesetz

Der australische Archives Act von 1983%8 verwendet ebenfalls den Begriff des rec-
ord, indem «record means a document, or an object, in any form (including any elec-
tronic form) that is, or has been, kept by reason of ... (a) any information or matter
that it contains or that can be obtained from it; or ... (b) its connection with any
event, person, circumstance or thing» (art. 3(1)). Fiir den Begriff des document wie-
derum verweist das Gesetz auf den Acts Interpretation Act von 1901,% welcher die-
sen definiert: «document means any record of information, and includes ... (a) any-

thing on which there is writing; and ... (b) anything on which there are marks, figures,

8 Loi du 17 aolt 2018 sur I'archivage (http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2018/08/17/a706/jo).

8  Library and Archives of Canada Act of 2004 (https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/L-7.7/page-

1.html).

An Act relating to the preservation and use of archival resources, and for related purposes (Archives

Act 1983) (https://www.legislation.gov.au/Details/C2019C00005).

8 An Act for the Interpretation of Acts of Parliament and for Shortening their Language (Acts Inter-
pretation Act 1901) (https://www.legislation.gov.au/Details/C2019C00028).
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symbols or perforations having a meaning for persons qualified to interpret them;
and ... (c) anything from which sounds, images or writings can be reproduced with
or without the aid of anything else; and ... (d) a map, plan, drawing or photograph»
(art. 2B).

C. Fazt

Archivierungsgesetze kennen, wie die vorausgegangene Untersuchung zeigt, kei-
nen eigentlichen Datenbegriff, sondern beziehen sich in der Regel auf den Begriff
des Dokuments, der Unterlage, der Akte oder des record. Bezliglich des Inhalts
dieser eigentlichen Trager von Daten verweisen die Bestimmungen haufig auf den
Begriff der Information. Diesen wiederum definieren sie jedoch nicht, er wird als

selbstverstandlich vorausgesetzt.

Im Ubrigen zeigt sich, dass sich die Archivierungsgesetzgebung stets nur auf einen
physischen Daten- bzw. Informationsbegriff®® beziehen kann, weil die betreffen-
den Dokumente, Unterlagen, Akten etc. innerhalb der Verwaltung physisch exis-
tieren missen, um in den Anwendungsbereich der Archivierungsgesetzgebung zu
fallen. Dies liegt insofern auf der Hand, als die Archivierung u.a. das Ziel hat, die
Tatigkeit der Verwaltung nachvollziehbar zu machen.®* Es geht um die Daten und
Informationen, die der Verwaltung im Rahmen ihrer Tatigkeit zur Verfligung stan-
den bzw. von ihr geschaffen wurden, und nicht um die richtige Tatsache als sol-
che.9>

8. Gesetzliche Aufbewahrungspflichten fur Private in der
Schweiz

Nicht nur Verwaltung und Behdrden haben die Pflicht, Dokumente aufzubewah-
ren (die Archivierungsgesetze wiirden andernfalls ins Leere laufen),% sondern in
vielen Bereichen auch Private. Hervorzuheben ist hier die Aufbewahrungspflicht
des Buchfithrungs- und Rechnungslegungsrechts von Art. 958f OR, die als verall-
gemeinerbare Regel in weiteren Bereichen Beachtung findet.94 Insbesondere im

9 S.vorne N 18 und 36.

9 Botschaft BGA, 944; MENNE-HARITZ, 16 f.; WEBER, Grundversorgung, 9o f.
9> S.vorne N 36.

93 NEUENSCHWANDER, Governance, 111 ff.

94 EGGIMANN, 42; NEUENSCHWANDER, Governance, 94 f.
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Steuer- und Sozialversicherungsrecht finden sich weitere vergleichbare Aufbewah-

rungsvorschriften.%

Gemass Art. 958f Abs. 1 OR sind «die Geschaftsbiicher und die Buchungsbelege
sowie der Geschaftsbericht und der Revisionsbericht ... wihrend zehn Jahren auf-
zubewahren». Abs. 2 befasst sich mit der zuldssigen Form der Aufbewahrung: «Die
Geschaftsbiicher und die Buchungsbelege konnen auf Papier, elektronisch oder in
vergleichbarer Weise aufbewahrt werden, soweit dadurch die Ubereinstimmung
mit den zugrunde liegenden Geschaftsvorfallen und Sachverhalten gewahrleistet

ist und wenn sie jederzeit wieder lesbar gemacht werden kénnen.»

Wie die Archivierungsgesetzgebung?® kennt die obligationenrechtliche Aufbewah-
rungspflicht gemdss kennen keinen eigentlichen Datenbegriff, sondern bezieht
sich auf Begriffe wie Geschaftsbiicher oder Buchungsbelege. Anders als die Archi-
vierungsgesetzgebung macht Art. 958f OR jedoch eine Referenz auf einen imma-
teriellen Datenbegriff, indem auf die Richtigkeit der in den Unterlagen dokumen-

tierten Informationen verwiesen wird.97

9. Schweizerisches Informationssicherheitsgesetz

Am 18. Dezember 2020 hat das schweizerische Parlament das Informationssicher-
heitsgesetz (ISG)% verabschiedet. Das Gesetz bezweckt «die sichere Bearbeitung
der Informationen, fiir die der Bund zustandig ist, sowie den sicheren Einsatz der
Informatikmittel des Bundes» (Art. 1 Abs. 1).

Im Rahmen der gesetzlichen Begriffsdefinitionen wird zwar der Begriff der Infor-
matikmittel definiert («Mittel der Informations- und Kommunikationstechnik ...
die zur elektronischen Verarbeitung von Informationen dienen»), nicht jedoch der
Begriff der Information.%®

Einen Hinweis auf den dem Informationssicherheitsgesetz zugrunde liegenden In-
formationsbegriff gibt Art. 6 Abs. 2 ISG, welcher, abhangig vom Schutzbedarf der
Informationen, festlegt, dass «Informationen ... nur Berechtigten zuganglich sind
(Vertraulichkeit); ... verfiigbar sind, wenn sie benétigt werden (Verfiigbarkeit); ...

9  NEUENSCHWANDER, Governance, 114 ff.

9% S vorne N 61f.

97 S.vorne N 36.

9% Bundesgesetz vom 18. Dezember 2020 {iber die Informationssicherheit beim Bund (BBI 2020 9975
ff.). - Das Gesetz ist noch nicht in Kraft, die Referendumsfrist lauft bis zum 10. April 2021.

99  Soweit ersichtlich auch in der Botschaft ISG nicht.
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nicht unberechtigt oder unbeabsichtigt verandert werden (Integritdt); ... nachvoll-
ziehbar bearbeitet werden (Nachvollziehbarkeit)». Geht man analog zu den im Be-
reich des Datenschutzgesetzes gemachten Ausfithrungen von der Moglichkeit ei-
nes immateriellen Informationsbegriffs und eines physischen Informationsbegriffs
aus,'*° so ergibt sich aus dieser Bestimmung, dass das ISG sich ausschliesslich auf
letzteren bezieht.

10. Schweizerisches Strafgesetzbuch

Informationssicherheit war in der Schweiz bereits frither Thema der Gesetzge-
bung. Im Jahr 1991 tiberwies der Bundesrat die Botschaft fiir eine Reform des Ver-
mogensstrafrechts an das Parlament,' einschliesslich neuer Bestimmungen fiir
den bislang nicht abgedeckten Bereich der Computerkriminalitat: Unbefugte Da-
tenbeschaffung (Art. 143 StGB), unbefugtes Eindringen in ein Datenverarbeitungs-
system (Art. 143" StGB), Datenbeschadigung (Art. 144" StGB) und betriigerischer
Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage (Art. 147 StGB).">2

Auf eine Definition der Begriffe Daten und Datenverarbeitungsanlage sollte ver-
zichtet werden, was in der Botschaft damit begriindet wird, dass «diese Definiti-
onsfragen im Rahmen der Vernehmlassung kaum Anlass zu Bemerkungen oder
Kritik gegeben [hdtten]». Zudem wird darauf hingewiesen, dass «auch unsere
Nachbarlander ... bei der Schaffung ihres Computerstrafrechtes weitgehend auf die
Definition der entsprechenden Begriffe verzichteten».’> Dennoch wird anschlies-
sen eine Umschreibungen vorgenommen, die als Definition verstanden werden
kann: «In einem weiteren Sinne verstanden sind Daten alle Informationen tiber
einen Sachverhalt in Form von Buchstaben, Zahlen, Zeichen, Zeichnungen u.a., die
zur weiteren Verwendung vermittelt, verarbeitet oder aufbewahrt werden. Es kon-
nen dies Briefe, Telegramme oder Buchhaltungsbelege, aber auch miindliche Mit-
teilungen sein.» In der juristischen Lehre wird diese Begriffsumschreibung als
«falsch und unbrauchbar» kritisiert, weil damit nur sachverhaltsbezogene Ausdrii-
cke menschlicher Gedanken als Daten in Frage kamen.'+

°°S.vorne 36.

't Botschaft StGB, 969 ff.

Ebd., 983 f., 1009 ff. und 1020 f.; AS 1994 2292 ff.
3 Botschaft StGB, 986.

o4 BSK-WEISSENBERGER, StGB 143 N 6 f.
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Es wird deshalb vorgeschlagen, den strafrechtlichen Datenbegriff insofern auszu-
weiten, damit auch Computerprogramme oder nicht direkt sachverhaltsbezogene
Aufzeichnungen wie die Losung einer mathematischen Gleichung, Pline oder
auch literarische Werke darunterfallen konnen, mithin «alle Notate, die tiberhaupt

Gegenstand menschlicher Kommunikation sein konnen».°5

Ergdnzend ist hinzuzufiigen, dass diese Definitionen implizit einen Datentrager
voraussetzen und damit implizit einen physischen Datenbegriff.!*¢

11.  Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

A. Schweiz

Vertragliche Anspriiche und Eigentumsrechte werden im Konkurs unterschiedlich
behandelt: Eigentum kann aus der Konkursmasse herausverlangt (ausgesondert)
werden,'*” andere Anspriiche dagegen berechtigen nur zu einem verhdltnismassi-
gen Anteil am Konkurserlos (Konkursdividende).*® Auch «Forderungen, welche
nicht eine Geldzahlung zum Gegenstande haben, werden [im Konkurs] in Geldfor-

derungen von entsprechendem Werte umgewandelt».'*?

Daten gelten rechtlich nicht als Sachen, weshalb an ihnen kein Eigentum bestehen
kann;"° im Konkurs konnen sie deshalb als solche nicht herausverlangt werden.™
Dies wurde auch auf politischer Ebene als dringliches Problem erkannt. Der Bun-
desrat unterbreitete deshalb Ende 2019 dem Parlament im Rahmen der Vorlage zur
Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektroni-
scher Register (DLT) ergdnzend einen entsprechenden Gesetzesvorschlag. Eine
neue Bestimmung soll den «Zugang zu Daten und deren Herausgabe» im Konkurs-
fall regeln:"> «Befinden sich Daten in der Verfiigungsmacht der Konkursmasse, so
kann jeder Dritte, der eine gesetzliche oder vertragliche Berechtigung an den Da-
ten nachweist, je nach Art der Berechtigung den Zugang zu diesen Daten oder

°5 BSK-WEISSENBERGER, StGB 143 N 7 f.

16§ vorne N 18 und 36.

°7  Art. 641 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 242 Abs. 1 SchKG; AMONN/WALTHER, § 40 N 28; SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, § 1 N 19.

108 AMONN/WALTHER, § 42 N 65; FORSTMOSER/VOGT, § 4 N 159; SCHWANINGER/LATTMANN, N 54.

109 Art. 211 Abs. 1 SchKG.

"o CR-FOEX, Intro. aux CC 641 ff. N 15 ff.; FROHLICH-BLEULER, N 13 f.; HESS-ODONI, N 5; REY, N 66 m.w.H.;
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, § 1 N 4 ff.; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, 26; BSK-WOLF/WIEGAND, Vorb.
zu ZGB 641 ff. N 5 ff. und N 19b f. m.w.H.

w  Botschaft DLT, 266; NEUENSCHWANDER/OESCHGER, Konkurs, N 11.

"> Botschaft DLT, 266 f. und 295 f.
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deren Herausgabe aus der Verfiigungsmacht der Konkursmasse verlangen» (Art.
242b Abs. 1 SchKG). Das Parlament verabschiedete die Vorlage am 25. September

2020."3

Die neue Bestimmung verwendet zwar den Begriff der Daten, definierte diesen je-
doch nicht. Die Botschaft fiihrt lediglich aus, dass «der Anspruch ... korperliche
und unkérperliche (digitale) Daten erfassen [soll], ohne ein Eigentum an Daten zu
begriinden. Auch Passworter, die auf einem Zettel festgehalten sind, sollen darun-
terfallen.»"4

Auf den ersten Blick macht es den Eindruck, die Botschaft wiirde hier mit dem
Verweis auf «korperliche und unkorperliche ... Daten» die gleiche Abgrenzung
zwischen einem physischen und einem immateriellen Datenbegriff vornehmen,
wie er vor allem im Zusammenhang mit der Datenschutzgesetzgebung aufgezeigt
wurde.”> Dem ist jedoch nicht so, sollen mit den unkorperlichen doch die digital
gespeicherten Daten gemeint sein. Zugang und Herausgabe verlangen grundsatz-
lich einen physischen Datenbegriff, da beides nur in Bezug auf Daten moglich ist,
die ortlich bestimmt auf einem physisch vorhandenen Trager festgehalten sind.

B.  Luxemburg

Bereits seit 2013 kennt Luxemburg ein Herausgaberecht fiir Daten im Konkurs."¢

Die luxemburgische Bestimmung spricht jedoch nicht von Daten, sondern umfas-
sender von «biens meubles incorporels non fongibles», also von nicht vertretbaren
immateriellen Vermogenswerten."? «Nicht vertretbar» meint, dass die Vermogens-
werte nicht austauschbar sein diirfen; denn Austauschbarkeit wiirde eine Ausson-

derung der betreffenden Daten unmdoglich machen."®

Fiir die Definition eines Datenbegriffs ist die luxemburgische Regelung jedenfalls
zu offen, weil sie auch andere Vermogenswerte als Daten umfassen kann.

3 Bundesgesetz vom 25. September 2020 zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der
Technik verteilter elektronischer Register (AS 2021 33 ff.). - Ein Teil der Vorlage ist auf den 1. Februar
2021 in Kraft getreten, die restlichen Bestimmungen (einschliesslich des neuen Art. 242b SchKG)
sollen spéter folgen.

"4 Botschaft DLT, 295.

15 S. vorne N 18 und 36.

16 ENZ, N 477; REUTTER, passim.

"7 Art. 567 par. 2 Code de Commerce (http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/code/commerce/20160101).

18 NEUENSCHWANDER/OESCHGER, Herausgabe, passim.
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12.  Schweizerisches Vertragsrecht

Nach den allgemeinen Bestimmungen des schweizerischen Obligationenrechts
(OR)"9 setzt ein Vertrag «die Gibereinstimmende gegenseitige Willensdusserung»
zweier oder mehrerer Parteien voraus (Art. 1 Abs. 1). Zum Inhalt dieser Wil-
lensdusserungen dussert sich das Gesetz nicht (mit wenigen Ausnahmen, die hier
jedoch nicht interessieren). Das Gesetz folgt vielmehr dem Prinzip der Vertrags-
freiheit, wonach die Parteien den Inhalt eines Vertrages frei bestimmen kdnnen.
Auch wenn das Obligationenrecht in seinem besonderen Teil eine Reihe von Ver-
tragstypen im Einzelnen regelt, brauchen die Parteien ihren Vertrag nicht einem

bestimmten Vertragstyp unterzuordnen.’°

Dies ist im Zusammenhang mit neueren vertraglichen Erscheinungsformen aus
den Bereichen Dienstleistung und Digitalisierung von grosser Bedeutung.” Denn
die im Obligationenrecht geregelten Vertragstypen haben zumeist eine lange Tra-
dition und sind agrarisch-gewerblich gepragt (z.B. Kauf und Schenkung, Miete und
Pacht, Arbeits- und Werkvertrag). Es ist deshalb nicht davon auszugehen, dass das
schweizerische Vertragsrecht einen Daten- oder Informationsbegriff kennt oder
definiert. Die Flexibilitat des Vertragsrechts lasst jedoch Daten- oder Informati-
onsbegriffe zu, die in spezifischen Vertragen auf die je individuelle Situation zuge-
schnitten werden konnen. Zu denken ist hier etwa an Knowhow- oder Datenver-

trage sowie auch die entsprechenden Lizenzvertrage.'>

13. Fazit

Insgesamt zeigt sich, dass die Untersuchung der Gesetze im Hinblick auf einen
Datenbegriff oder eine Datendefinition sich nicht als sehr ergiebig erweist. Ausser
der Unterscheidung in einen physischen und einen immateriellen Datenbegriff
lasst sich kaum etwas tiber das Wesen der Daten an sich ableiten.

Allerdings darf dieser Befund nicht tiberraschen, ist es doch ein Merkmal guter und
verhadltnismassiger Gesetzgebung, dass nur so viel wie notig und so wenig wie mog-
lich geregelt wird. So auch in Bezug auf den Datenbegriff: Ein solcher ist in vielen
Zusammenhdngen nicht notwendig, es geniigt, wenn z.B. auf der Ebene von

" Bundesgesetz vom 30. Marz 19u betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Funfter Teil: Obligationenrecht) (SR 220).

20 BSK-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor OR 184 ff. N1 f.

?t EGGEN, N 4.

2> Dazu etwa RAST, 31 ff.
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Dokumenten, Akten oder Unterlagen oder legiferiert oder nur die Definition im
Hinblick auf eine Teilmenge (Personendaten) vorgenommen wird. Zudem ist es
von Vorteil, wenn die Gesetzgebung moglichst allgemein und technologieneutral
gehalten werden kann, damit sie nicht zu rasch wieder angepasst werden muss
oder schon bald altertiimlich klingt (wie etwa das OR, wenn es bestimmt, dass ein
Vertrag als unter Anwesenden geschlossen gilt, wenn «die Vertragschliessenden ...
sich personlich des Telefons bedienen» [Art. 4 Abs. 2 OR]). Diese Gefahr diirfte mit
der zunehmenden Geschwindigkeit der technologischen Entwicklung nicht klei-

ner werden.
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Il. Daten als Gegenstand der Rechtswissenschaft

1. Datenverarbeitung und Daten als Thema der
Rechtswissenschaft

Die Schweizer Rechtswissenschaft begann in den frithen 1970er-Jahre sich des The-
mas der digitalen Datenverarbeitung und der Daten bewusst anzunehmen. Zu er-
wahnen ist die Jahresversammlung des schweizerischen Juristenvereins vom 8.-10.
September 1972, die sich u.a. dem Tagungsthema der Datenverarbeitung im Recht

widmete.'>3

Ein Teil der Tagungsbeitriage befasste sich mit den Herausforderungen im Zusam-
menhang mit Dokumentation und Recherche. Die elektronische Datenverarbei-
tung wiirde es notwendig machen, die Dokumente in eine fiir Computer verstand-
liche Form zu verarbeiten, sodann wiirden diese klassifiziert werden miissen und
es waren die entsprechenden Suchverfahren zu definieren.’>4 Als weitere Heraus-
forderung wurde die Verwendung der natiirlichen Sprache in der Jurisprudenz, be-
sonders auch in mehrsprachigen Lindern identifiziert.”> Es wurde konstatiert,
dass «mettre le droit en ordinateur, on en parle beaucoup depuis quelques années,
mais il faut reconnaitre que les réalisations concrétes ne sont pas trés nom-

breuses.»2¢

Ein nachster Beitrag befasste sich mit der Datenverarbeitung als juristisches Ar-
beitsinstrument und den daraus folgenden Konsequenzen fiir Jurisprudenz, Recht
und Gesellschaft.”?” Der Vision, dass «der Computer ... den Juristen in die Rolle des
exakt, weil technisch fundiert operierenden Administrators sozialer Prozesse [ver-

128

setzt]»® wird man allerdings mit Blick auf die tatsidchliche Entwicklung seit den

1970er-Jahren nicht folgen wollen.

Die hier im Fokus stehenden Daten kamen in den Beitrdgen zumindest insofern
zur Sprache, als bereits erkennbar war, dass die Zunahme der Menge der zur Ver-
figung stehenden Daten sich beschleunigte und es deshalb effizienterer Methoden
der Dokumentation und Recherche bediirfen wiirde als bisher. Computer wiirden

23 S. den gesamten Tagungsbericht in ZSR 1972 II 403 ff.

24 HOUTART, 405 ff. - Dazu allgemein schon GUGERLI, passim (s. vorne Fn. 2).
5 HOUTART, 408 ff.; BERTRAND, 419 f.

26 HOUTART, 405.

27 SIMITIS, 437 ff.

128 Ebd., 440 ff.
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dabei eine zentrale Rolle spielen.’ Ein eigentlicher Datenbegriff oder eine Daten-
definition als solche wird jedoch in den Tagungsbeitragen nicht diskutiert.

2. Daten und Personlichkeitsrechte

Etwa gleichzeitig finden sich in den frithen 1970er-Jahre (in der Schweiz etwas spa-
ter als in Deutschland oder im anglo-amerikanischen Raum)®° erste Uberlegungen
im Zusammenhang mit der Verarbeitung von Personendaten, dem Schutz der be-
troffenen Personen und der Frage nach der Notwendigkeit, ein Datenschutzgesetz
zu erlassen.' Auch Themen wie Rechtsinformatik, Schutz von Computerprogram-

men und Datensicherheit werden schon angesprochen.’>

Wie bei der Tagung des Juristenverein fallt auf, dass der Begriff der Daten oder eine
Datendefinition als solche nicht diskutiert wird. Beispielsweise wird bei der Eror-
terung der Moglichkeiten der elektronischen Datenverarbeitung im arztlichen
Umfeld wahlweise von «Informationen» oder «gespeicherten Informationen», von
«Patientendaten», «Krankengeschichten», «medizinischen Daten» oder «Daten
[aus denen] auf die Identitdt des Patienten geschlossen werden kann» gespro-
chen.’ Selbst bei der Diskussion des Personlichkeitsschutzes im Zusammenhang
mit elektronischen Datenbanken werden Daten als solche nicht definiert; stattdes-
sen wird mit unterschiedlichen Begriffen gearbeitet:34 Angaben, Aussagen, perso-
nenbezogene Information, Informationsmengen, Informationsstock, personenbe-

zogene Daten, Datenmaterial.

Auf der einen Seite scheinen diese Begriffe jeweils synonym mit demjenigen der
Daten verwendet zu werden, wobei diese den Begriff der Daten als solchen nicht
zu erkldren oder zu definieren vermogen. Daraus geht - auf der anderen Seite —
hervor, dass sowohl der Begriff der Daten als auch die anderen verwendeten Be-
griffe als bekannt bzw. selbsterklarend vorausgesetzt zu werden scheinen.

Obwohl also die Diskussion um den Schutz personlicher Daten in der Schweiz be-

reits in den frithen 1970er-Jahren begann und die Leitlinien eines

29 HOUTART, 405 f.

3% Botschaft DSG, 423.

5" Exemplarisch etwa im Jahr 1974 FORSTMOSER, Datenbanken, passim.
32 FORSTMOSER, Standortbestimmung, IX ff.

33 FORSTMOSER, Berufsgeheimnis, 729 f.

34 FORSTMOSER, Datenbanken, passim; ders., EDV, passim.

26



Daten als Gegenstand der Rechtswissenschaft

Datenschutzgesetzes schon Ende der 1970er-Jahre recht klar waren,35 fanden diese

auf Bundesebene erst im Jahr 1992 mit dem Erlass des eidgendssischen Daten-

schutzgesetzes% ihren Niederschlag. Immerhin hatten einige Kantone bereits frii-

her fiir ihren jeweiligen Hoheitsbereich eigene Datenschutzgesetze erlassen.”

3.

Entwicklung der 1990er- und 2000er-Jahre

In der Folge gingen in den 1990er-Jahren der Rechtswissenschaft die Fragestellun-

gen im Bereich der Datenverarbeitung bzw. der Informationstechnologie nicht

aus. Stichwortartig und ohne Anspruch auf Vollstandigkeit sollen nur die Folgen-

den erwahnt sein:

— Fragen rund um die Privatisierung der bis dahin staatlichen Telekommuni-

kationsunternehmen (Telekommunikationsrecht).

— Die Verbreitung der privaten Nutzung von Internetdiensten (insb. des

World Wide Web und E-Mail) und deren Méglichkeiten des Ubertragens
und Kopierens von Dateien stellte das Urheberrecht vor neue Herausforde-
rungen (z.B. Napster).

— Ebenfalls in den Bereich des Urheberrechts gehoren Fragen rund um das

Aufkommen von Open-Source-Software und ihre Abgrenzung zu proprie-
taren Softwareprodukten (z.B. Linux vs. Windows) sowie die Werklizenzie-
rung auf der Grundlage der GNU General Public License (GPL) oder dhnli-

cher Lizenzordnungen.

— Mit der Zunahme der Speicherkapazititen wurde immer mehr auch die

Frage nach dem rechtlichen Schutz von Datensammlungen und Datenban-
ken gestellt und zumindest teilweise durch entsprechende Gesetzgebung

beantwortet.'38

— Im Bereich des Marken- und Namensschutzes fiihrte die Moglichkeit der

Domainnamenregistrierung zu unzdhligen Streitfragen (z.B. hotmail.com

vs. hotmail.ch).

135

136
137
138

FORSTMOSER, Grundfragen, 41: Schutzzweck einer solchen Gesetzgebung ware «die Privatsphdre der
Person, und zwar in erster Linie der natiirlichen Person im Hinblick auf die Datenspeicherung und
Datenverarbeitung».

S. vorne Fn. 16.

Genf, Waadt, Neuenburg, Wallis, Bern, Jura, Tessin und Thurgau (s. Botschaft DSG, 420).

S.vorne N 43 ff.
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— Im Kartellrecht (wenn auch nicht in der Schweiz) war der Browserkrieg be-

achtenswert (Netscape vs. Internet Explorer).

— Vertragsrechtliche Fragen stellten sich im Zusammenhang mit dem auf-

kommenden E-Commerce (z.B. Vertragsschluss iber das Internet).

— Schliesslich gab auch das Verhdltnis des — vermeintlich - rechtsfreien Rau-
mes des landeriibergreifenden Internets zu den national verankerten

Rechtsordnungen zu Diskussionen Anlass (Stichwort: Code is law).

— Weiterhin aktuelle blieben auch Fragen im Zusammenhang mit dem Da-
tenschutz.

Ein grosser Teil dieser Themenbereiche wurde schliesslich informell unter dem
Uberbegriff des Internetrechts zusammengefasst. Illustrativ lisst sich die Entwick-
lung des Internetrechts anhand des Skripts von Prof. Thomas Hoeren nachvollzie-
hen, welches dieser seit 20039 in regelmassigen Abstanden nachfiihrt und online
frei zur Verfiigung stellt.4° Seit mindestens 2010 ist iiberdies ein Skript zum IT-

Vertragsrecht verfligbar.'#!

4. Neueste Entwicklungen

In neuester Zeit hat sich der Fokus der rechtlichen Themen und Fragen wieder
vermehrt in Richtung Datenschutz und Personlichkeitsrecht verschoben, was sich
u.a. aus der Anhaufung und Nutzung grosser Mengen an personlichen Daten bei
einzelnen marktmachtigen sozialen Netzwerken und Internetunternehmen (Face-
book, Google etc.) erkldren ldsst. Dies hat dazu gefiihrt, dass wohl die Daten-
schutzgesetzgebung der EU'#* als auch diejenige der Schweiz'# erst kiirzlich einer

grundlegenden Uberarbeitung unterzogen worden sind.

Uberhaupt scheinen Daten und ihre Verwendung gegeniiber anderen Themenbe-
reichen wieder wichtiger zu werden, wozu die folgenden Faktoren beigetragen ha-
ben: Zunachst die allgegenwartige Verfiigbarkeit des Internets und der dadurch

ermoglichte, jederzeitige Zugriff auf Daten und Datenbanken jeglicher Art. Sodann

59 Elfte Version des Skripts zum Internetrecht erhdltlich, Heise Online vom 13. Oktober 2008
(https://www.heise.de/-211021) (abg. 14. Februar 2021).

4o Institut fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht an der Universitat Miinster
(https://www.itm.nrw/lehre/materialien).

4 Ebd.

“> S vorne N 23 ff.

43 S.vorne N g ff.
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die weitere Zunahme der Speicherkapazitaten insbesondere in der Form externer
Datenspeicherung (Cloud-Speicherung). Und schliesslich die zur Verfiigung ste-
hende Rechenleistung, mit deren Hilfe riesige Datenmengen (big data) in kurzer
Zeit verarbeitet und analysiert werden kénnen (data mining) (z.B. mittels neuro-

naler Netze, Algorithmen, Al-Anwendungen).

5. Der Datenbegriff in der neueren rechtswissenschaftlichen
Lehre

Angesichts dieser Entwicklungen erstaunt es nicht, dass auch der Datenbegriff er-
neut in den Fokus juristischer Diskussionen geriickt ist. In einzelnen Beitragen
wird der Begriff der Daten - wie dies schon im Zusammenhang der Gesetzgebung
zu beobachten war'44 - zwar als bekannt vorausgesetzt. In der Mehrheit wird je-
doch eine Definition versucht, von denen hier einzelne hervorgehoben werden sol-
len (wobei auch hier die Auswahl notwendig nur einen subjektiven Ausschnitt wie-

dergeben kann):45

—  FROHLICH-BLEULER bezieht sich auf die Wikipedia-Definition (die sich ihrer-
seits auf die Duden-Definition beruft),4® wonach «Daten ... Zeichen, Zei-
chenfolgen, Angaben, (Zahlen-)Werte oder Befunde [sind], die unter ande-
rem durch Messung oder Beobachtung gewonnen werden». Davon zu un-
terscheiden seien Informationen, diese entstiinden «durch kognitive Tatig-
keit der Person, die sie liest bzw. zur Kenntnis nimmt und damit auch in-

terpretiert».'47

— Ebenfalls auf die Duden-Definition beziehen sich HURLIMANN/ZECH: Da-
nach sind Daten «(durch Beobachtungen, Messungen, statistische Erhebun-
gen u.a. gewonnene) [Zahlen] werte, (auf Beobachtungen, Messungen, sta-
tistischen Erhebungen u.a. beruhende) Angaben, formulierbare Befunde»
sowie «elektronisch gespeicherte Zeichen, Angaben, Informationen». Zu-
dem konnten Daten «einerseits auf der Bedeutungsebene (semantische In-
formation) und andererseits auf der Zeichenebene (syntaktische Informa-

tion) abgegrenzt werden».48

“4 S, z.B.vorne N 15.

45 S.vorne N 6.

46 «Daten» (https://de.wikipedia.org/wiki/Daten) (abg. 14. Februar 2021).
47 FROHLICH-BLEULER, N 3.

48 HURLIMANN/ZECH, N 3.
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Auch RAST verweist zunachst auf die Duden-Definition, grenzt den Daten-
begriff dann aber auf maschinenlesbare Daten ein, die «iiblicherweise» auf
digitalen Tragern festgehalten sind, und nimmt weitere Unterscheidungen
vor: So zundchst zwischen Daten und Rohdaten, d.h. Daten bevor sie «sor-
tiert, organisiert, analysiert und mit anderen Daten kombiniert» worden
sind, und schliesslich Metadaten, als Daten, die «Aufschluss tiber die Struk-
tur oder den Inhalt anderer Daten» geben.'4® Im rechtlichen Sinne kénne
sodann zwischen personenbezogenen und nicht personenbezogenen Daten
sowie zwischen offentlich zuganglichen und nicht 6ffentlich zuganglichen
Daten, d.h. Daten von Behorden und Daten von Privaten unterschieden
werden. Daten seien Immaterialgiiter, die «weitgehend» zu Informationen
gezahlt werden konnten: «Daten sind Informationen, die durch Maschinen
verstanden werden konnen; sie sind eine technische Abbildung von Infor-

mation».’>°

HESS-ODONI stellt die Frage, «ob Daten tiberhaupt etwas sind oder ob sie
nur als Zustdnde irgendwelcher Systeme (Datentrager, Datenverarbeitungs-
system usw.) stattfinden» (N 1)."> Er bemdngelt, dass der Begriff der Daten
meist als bekannt vorausgesetzt werde (etwa im Strafgesetzbuch) und sich
eine eindeutige, auf alle Datentypen passende Definition jedoch nicht fin-
den lasse. Oft werde «unter Daten nur eine Zeichenfolge verstanden, wie sie
der Definition der Informatik entspricht». Das Datenschutzgesetz definiere
zwar den Begriff der Personendaten, diese Definition fiihre jedoch auch
nicht weiter, weil sie «mit dem Wort <Angaben> praktisch die deutsche
Ubersetzung des Wortes <Daten> (von datum = gegeben)» verwende. Die

Frage werde damit letztlich nur weitergeschoben.'s>

Stattdessen schldgt er vor, Daten zu definieren «als diskrete Informationen,
die in irgendeinem Medium (Sprache, mathematische Formeln usw.) und
in irgendeiner Technik (alle Schriftformen, alle elektronischen Angaben
usw.) ausgedriickt sind». Damit sei es irrelevant «zu welchem Bereich diese
Informationen und diese Daten gehoren; sie konnen eine wissenschaftliche,
eine wirtschaftliche oder bloss eine private Bedeutung haben».'>3 Zusam-

mengefasst: «Daten sind geistige (unkorperliche) Gebilde wie Worte,

149
150
151

152

153
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Zahlen usw., welche diskrete Informationen enthalten sowie in irgendei-

nem Medium und in irgendeiner Technik ausgedriickt werden».'>*

Gemass SCHMID/SCHMIDT/ZECH lassen sich Daten «als maschinenlesbar co-
dierte Information (abgegrenzt auf der syntaktischen Ebene) definieren»,
die eine semantische Ebene (Bedeutung) aufweisen kénnen, aber nicht

mussen.'>>

WEBER/THOUVENIN erkennen im Zusammenhang mit Daten drei Ebenen:
Eine syntaktische Ebene («Daten als eine endliche Folge von Zeichen, na-
mentlich von Nullen und Einsen») eine semantische Ebene («die Informa-
tion, die sich aus den Daten gewinnen ldsst») und eine pragmatische Ebene
(«das durch die Information vermittelte Wissen, das bestimmte Wirkungen
hat oder einem bestimmten Zweck dienen kann»). Der Schritt von der syn-
taktischen zur semantischen Ebene erfordere eine Maschine, welchen die
Daten in eine fiir Menschen verstandliche Form tiberfiihre.’s®

ADAM teilt «das Phanomen der «<Daten>» in drei Ebenen ein: Zunachst wiir-
den sich Daten dadurch auszeichnen, dass sie «eines Tragers bediirfen, um
tiberhaupt existent sein zu konnen». Sodann liege «auf der physikalischen
Ebene des Datentragers aufbauend ... eine Ebene, die syntaktische Informa-
tionen enthadlt, etwa in Form von Buchstaben, Nummern oder Bits (syntak-
tische Ebene)». Und schliesslich finde sich «auf der syntaktischen Ebene

aufbauend ... - codiert — der Inhalt der Daten» als semantische Ebene.’s’.

Am ausfiihrlichsten beschaftigt haben sich mit dem Begriff der Daten zum einen

ZECH in seiner Monografie (2012) und zum anderen AMSTUTZ (2018):

ZECH legt im Unterschied zu den anderen hier aufgefithrten Autoren den
Fokus nicht auf den Datenbegriff, sondern auf denjenigen der Information.
Gleich zu Beginn konstatiert er, «fragt man, was Information eigentlich ist,
so besteht vor allem dartiber Einigkeit, dass es nicht den einen Informati-
onsbegriff gibt».'5® ZECH stellt drei Moglichkeiten vor, wie Information «als
Objekt abgegrenzt werden kann, ndmlich auf Bedeutungsebene (semanti-
sche Information), auf Zeichenebene (syntaktische Information) und auf

154
155
156
157
158

Ebd., N 6.
SCHMID/SCHMIDT/ZECH, 628.
WEBER/THOUVENIN, 46 f.
ADAM, 2063 f.

ZECH, 13.
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Strukturebene (strukturelle Information)».’9 Als Daten bezeichne man die
maschinenlesbare, also in einer maschinenlesbaren Sprache codierte, Infor-
mation (d.h. deren syntaktische Form), deren Bedeutung durch die Ent-
wicklungen im Bereich der elektronischen Informationsverarbeitung enorm
zugenommen habe. Dadurch habe sich die Wahrnehmung syntaktischer In-
formation als etwas Selbstandiges (d.h. Daten) verstarkt.'s°

AMSTUTZ konstatiert, dass die Rechtswissenschaft sich im Zusammenhang
mit der Diskussion um Dateneigentumsrechte bisher nur wenig mit der
Frage befasst habe, was Daten an sich seien, stattdessen habe sie vielmehr
das Vorverstandnis anderer Rechtsgebiete iibernommen. Er geht davon aus,
dass die Ubertragung eines Datenbegriffs von einen Rechtgebiet in ein an-
deres nicht addquat ist, sondern in jedem Fall eines gebietsspezifischen
Lernprozesses bedarf. Bislang wiirden Daten von der Rechtswissenschaft als
besondere Form von Information, namlich als maschinenlesbar codierte In-
formation verstanden.’* Auf der Basis dieser an die in den Daten enthalte-
nen Informationen ankniipfenden Datenbegriffe «eine Vielfalt von Eigen-
tums- oder artverwandten Rechten an Daten auf der Grundlage verschiede-

ner Gesetze» konstruiert.'®>

Stattdessen schlagt AMSTUTZ im Rahmen der Dateneigentumsdiskussion ei-
nen medialen Datenbegriff vor, der sich anhand von zwei Merkmalen um-
schreiben lasse: «Daten sind zundchst einmal digitalisierte Darstellungen
von Information, d.h. als diskrete Digitalsignale ausgestaltete und pro-
grammcodierte Reprdsentationen von Texten, Bildern, Filmen, Tonaufnah-
men, technischen Messungen usw., ... aber stets samt den zu diesen Digita-
lisaten gehorenden Metadaten. Sodann - und das ist das zweite Merkmal -
sind Daten fdhig, Gegenstand einer Computeroperation — Verarbeitung,
Speicherung, Ubermittlung - in ... Digitalnetzen ... zu sein. Weder ein Bezug
zu Information noch ein solcher zu einem korperlichen Datentrager finden
Eingang in dieses Datenkonzept.»'%3 Damit ware nicht die in den Daten ent-

haltene Information Gegenstand eines Dateneigentums, sondern die

Ebd., 35.

Ebd., 55 f.

AMSTUTZ, 444 f.
Ebd., 470.

Ebd., 469 und 542 ff.
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digitaltechnologische Struktur, welche die Informationen enthalt, d.h. de-
ren digitale Darstellung.'®4

6. Fazit

Die Rechtswissenschaft hat sich - wie die Gesetzgebung - bis in die neuere Zeit
kaum mit der Frage eines Datenbegriffs bzw. einer Datendefinition befasst oder zu
befassen gehabt. Eine Ausnahme bildet hier das Datenschutzrecht, welches sich
jedoch zumeist mit der Frage der Abgrenzung der Teilmenge der Personendaten
begniigt hat.*®5

Erst im Verlauf der letzten zehn Jahre ist eine allgemein vertiefte Befassung mit
dem Thema zu beobachten:*® Eine gewisse Einigkeit besteht wohl dahingehend,
dass Daten auf einer syntaktischen Ebene anzusiedeln sind (im Gegensatz zur se-
mantischen Ebene der Informationen). Jedoch endet die Einigkeit hier auch schon,
denn insgesamt ist keine herrschende Ansicht dariiber auszumachen, ob mit Da-
ten nur maschinenlesbare Daten gemeint sein sollen, ob es noétig ist weitere Ab-
grenzungen vorzunehmen, ob Daten nicht einfach eine besondere Form von In-
formation ist oder ob der Informationsgehalt gerade keine Voraussetzung sein soll.
Ein einheitlicher Datenbegriff hat sich in der Jurisprudenz demnach bisher nicht

herausgebildet.

64 Ebd., 470.
65 S.vorne N 35 ff. und N 82 ff.
166 S soeben N g4 f.
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lll. Daten als Gegenstand der Daten- und
Informationswissenschaften

Im Folgenden sollen nun verschiedene Datendefinitionen und Begriffsbestimmun-
gen aus den Bereichen der Wissens- und Informationswissenschaften untersucht
werden. Dies zum einen als Vergleich und allenfalls Kontrast zu den bisher im
rechtlichen Zusammenhang gemachten Beobachtungen, zum anderen mit dem
Gedanken, Definitionen und Begriffe aus diesen ausserjuristischen Disziplinen fiir

eine Anwendung im Rahmen der Gesetzgebung fruchtbar zu machen.

1. Wortbedeutung und Etymologie

Zundchst zu Bedeutung und zu Herkunft des Wortes «Daten»:'*7 Sowohl das Wort
«Datum» und seine Pluralform «Daten» als auch das englische «data» stammen
vom lateinischen «dare» (geben) ab. Das Datum als «das Gegebene» haben - neben
der Bedeutung als Tages- und Zeitangabe - die Bedeutung des Faktums oder der
Tatsache. Auch die deutsche Ubertragung «Angabe», die oft in den Begriffsdefini-
tionen fiir Daten vorkommt, lasst sich auf denselben Ursprung zuriickfithren und
bedeutet letztlich dasselbe.'®

Die Pluralform «Daten» hat ihre Bedeutung im Bereich der Zeitangabe ganz verlo-
ren und «steht ... seit der 2. Halfte des 20. Jh.s fiir <Informationen, die durch Mes-
sungen, Beobachtungen und Erhebungen ermittelt und haufig zur maschinellen
Speicherung und Auswertung digital kodiert werden»».1%

2. Daten und (Hintergrund-)Rauschen

Eine Abgrenzung fiir Daten besteht in ihrer Unterscheidung vom Hintergrundrau-
schen, der Unterscheidung zwischen signal und noise. Als Hintergrundrauschen
konnen zwei Phanomene in Fragen kommen:

167 DUDENREDAKTION (Hrsg.), Das Fremdwérterbuch, Duden Bd. 5, 1. Aufl., Berlin 2015; dies. (Hrsg.),
Das Herkunftsworterbuch, Duden Bd. 7, 5. Aufl., Berlin 2014.

So auch schon HESS-ODONI (s. vorne N 94, 4. Lemma).

199 DUDENREDAKTION (Hrsg.), Das Herkunftsworterbuch, Duden Bd. 7, 5. Aufl., Berlin 2014.

168
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— Mit noise konnen Daten gemeint sein, die in einem bestimmten Zusammen-
hang nicht relevant sind. Beispielsweise unabsichtliche Publikumsgerau-

sche (Niesen, Husten etc.) im Rahmen einer Konzertaufnahme.'7°

— Eskonnen mit noise aber auch zufallige Fehler und Verzerrungen angespro-
chen sein, die beim Aufzeichnen und Ubertragen von Daten auftreten.”"

Allerdings ist nur aufgrund der konkreten Fragestellung zu entscheiden, was rele-
vante Daten sind und was Hintergrundrauschen. Um beim Beispiel der Konzert-
aufnahme zu bleiben: Hier dreht sich das Verhaltnis zwischen Daten und Hinter-
grundrauschen um 180 Grad, wenn es z.B. darum geht, die durchschnittliche Nies-
haufigkeit eines Konzertpublikums zu erforschen. Oder mochte man eine Auf-
nahme von Bandrauschen befreien, wird sich das Augenmerk auf das Rauschen
lenken. Ebenso stehen fiir den Algorithmus, der in einem Kopfhdérer fiir die Gerau-
schunterdriickung zustandig ist, als Daten die Umgebungsgerausche im Vorder-
grund, nicht die Musik.

Andere Autoren wiederum verstehen die Begriffe signal und noise nicht als aqui-
valent zu Daten bzw. als deren Gegensatz, sondern vielmehr als Vorstufe von Da-
ten, indem Daten erst dann als solche betrachtet werden, wenn sie bereit in einen

gewissen Zusammenhang oder eine Struktur gebracht worden sind.'”>

Unabhangig davon steht hier jedoch eine Abgrenzung zur Diskussion, die sich nur
relativ zu einem bestimmten Kontext vornehmen lasst. Eine Antwort auf die Frage

nach dem Wesen der Daten «an sich» ldsst sich daraus nicht gewinnen.

3. Das DIKW-Modell

A.  Einleitung

Ein in den Informationswissenschaften und im Wissensmanagement gingiges und
oft implizit vorausgesetztes Modell fiir die Begriffe und den Zusammenhang zwi-
schen Daten, Information und Wissen ist das hierarchisch aufgebaute DIKW-Mo-

dell bzw. die DIKW-Pyramide (auch etwa als «Wissenspyramide» bezeichnet).'”3 D

170

Beispiel nach Computer Hope (https://www.computerhope.com/issues/choo1629.htm) (abg. 14.
Februar 2021).

7 CURTIS/COBHAM, 355; KORFHAGE, 9; MEADOWS, 12.

72 BOCI)/GREASLEY/HICKIE, 6; CHOO, 131 f.

73 Insgesamt zum Nachfolgenden ROWLEY, 163 ff. - Dargestellt wird die DIKW-Pyramide u.a. bei
AWAD/GHAZIRI, 65; BOCIJ/GREASLEY/HICKIE, 7; JASHAPARA, 19.
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steht fur Daten, I fiir Information, K fiir Wissen («knowledge») und W fir Weis-
heit/Erfahrung («wisdom»). Das englische wisdom soll hier mit dem Doppelbegriff
Weisheit/Erfahrung tibersetzt werden, da der Begriff Weisheit die Bedeutung von

wisdom nur zum Teil wiedergibt.

/
e N\
A Wisdom

N\ J
Knowledge

> .
Information

\_ J

4 N\

Data

Abbildung 1: DIKW-Pyramide

Dieses Modell geht u.a. zuriick auf einen Beitrag von ACKOFF (1989),'74 der eine
Hierarchie mit den folgenden Ebenen vorschldgt: Daten, Information, Wissen,
Verstehen und Weisheit/Erfahrung. ACKOFF definiert diese Begriffe und unter-
sucht die dazwischen erfolgenden Umwandlungsprozesse; er geht dabei davon
aus, dass jede dieser Ebenen die Elemente der darunterliegenden Ebene enthalt.'75
Bei der Rezeption des Modells wird auf die Ebene des Verstehens in der Regel ver-
zichtet, weil die Meinung vertreten wird, es handle sich dabei nicht um eine sepa-

rate Ebene.7°

ACKOFF steht nicht allein, weitere frithe Formulierungen solcher Hierarchien fin-
den sich explizit oder implizit etwa bei COOLEY (1980),"77 CLEVELAND (1982)'7® oder

74 ROWLEY, 166 ff.; dhnlich auch der englischsprachige Wikipedia-Eintrag zum Begriff «DIKW pyra-
mid» (https://en.wikipedia.org/wiki/DIKW_pyramid) (abg. 14. Februar 2021).

75 ACKOFF, 3.

176 ROWLEY, 166 f.

77 COOLEY, 1 f.

78 CLEVELAND, passim.
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ZELENY (1987).779 Diesen Modellen gemeinsam ist die Reihenfolge der grundlegen-
den Hierarchie, auch wenn sie teils zusatzliche Elemente enthalten. Daten, Infor-
mation und Wissen werden als Schliisselelemente dieser Modelle erkannt. Und die
Modelle gehen von der Vorstellung aus, dass sich die jeweils iibergeordnete Ebene
unter Anwendung eines bestimmten Umwandlungsprozesses aus der jeweils da-

runterliegenden Ebene der Hierarchie ergibt.'8

In einer Ubersichtsarbeit untersucht ROWLEY (2007), welche Aussagen auf der
Grundlage des DIKW-Modells in einer Reihe verbreiteter Lehrbiicher aus den Be-
reichen Informationssysteme und Wissensmanagement tiber die Natur von Daten,
Informationen, Wissen und Weisheit/Erfahrung gemacht werden. ROWLEYS Au-
genmerk richtet sich dabei nicht nur auf die in den Lehrbiichern verwendeten De-
finitionen, sondern auch auf die Beschreibungen der Umwandlungsprozesse zwi-

schen den einzelnen Ebenen der Hierarchie.'®

Vorliegende von Interesse sind ins-
besondere die Definitionen von Daten und Information sowie die zugehorigen

Umwandlungsvorgange.

Die ersten drei Stufen der Hierarchie (Daten, Information und Wissen) sollen
nachfolgend ndher beleuchtet werden. Auf eine Betrachtung der Ebene Weis-
heit/Erfahrung wird hingegen verzichtet, wobei anzumerken ist, dass auch viele
der untersuchten Werke diese nur am Rand streifen.’®

B. Daten

Gemass den von ROWLEY untersuchten Arbeiten und Lehrbiichern ergeben sich fiir

den Begriff der Daten u.a. die folgenden Definitionen:*3
— Daten sind unorganisierte und unbearbeitete Fakten.®+

— Daten sind einzelne, nicht organisierte oder aufbereitete, objektive Tatsa-

chen oder Beobachtungen, die keine bestimmte Bedeutung vermitteln.'5

79 ZELENY, 60. - S. auch den englischsprachigen Wikipedia-Eintrag zum Begriff «DIKW pyramid»
(https://en.wikipedia.org/wiki/DIKW_pyramid) (abg. 14. Februar 2021).

8o ROWLEY, 167; SCHUSTER, 11.

81 ROWLEY, 168 f.

82 So auch ROWLEY, 164.

83 Ebd., 170 f.

84 AWAD/GHAZIRI, 60 («Data are unorganized and unprocessed facts»).

85 ROWLEY, 170 («Data are discrete, objective facts or observations, which are unorganized and unpro-
cessed, and do not convey any specific meaning»); dhnlich LAUDON/LAUDON, 15 und 417.
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— Daten sind spezifische, objektive Fakten oder Beobachtungen. Fiir sich al-

lein haben sie nur eine begrenzte intrinsische Bedeutung.'8¢

— Daten sind elementare aufgezeichnete Beschreibungen von Dingen, Ereig-

nissen, Aktivititen und Transaktionen.'®”

— Daten haben keine (eigene) Bedeutung oder einen (eigenen) Wert, weil

ihnen Kontext und Interpretation fehlt.’

— Daten sind ihrer Natur nach unbearbeitet und ohne Kontext. Sie existieren

einfach und haben iiber ihre Existenz hinaus keine Bedeutung. Sie konnen
in jeder Form existieren, nutzbar oder nicht.'8

Nach diesen Definitionen handelt es sich bei Daten um (blosse) Fakten, (objektive)

Tatsachen, Beobachtungen oder (elementare) Beschreibungen von Dingen, Ereig-

nissen oder Aktivititen. Des Weiteren zeichnen sich Daten gemass diesen Be-

schreibungen vor allem durch die Abwesenheit von Organisation, Bearbeitung,

Klassifizierung, Bedeutung, Kontext, Interpretation oder Form aus.’9°

Weitere Definitionen gehen in die gleiche Richtung, beinhalten aber teils leicht

abweichende oder zusatzliche Nuancen:

— Datenelemente beziehen sich auf eine elementare Beschreibung von Din-

gen, Ereignissen, Aktivitaiten und Transaktionen die aufgezeichnet, klassifi-
ziert und gespeichert werden, aber nicht so organisiert sind, dass sie eine

bestimmte Bedeutung vermitteln.’"

—  Der Begriff der Daten bezieht sich auf aufgezeichnete Beschreibungen von

Dingen, Ereignissen, Aktivititen und Vorgingen - ihre Grdsse, Farbe,

186

187

188

189

190

191

PEARLSON/SAUNDERS/GALLETTA, 261 («Data are specific, objective facts or observations, ... Standing
alone, such facts have limited intrinsic meaning»).

ROWLEY, 170 («Data items are an elementary and recorded description of things, events, activities
and transactions»); dhnlich LAUDON/LAUDON, 15 und 417.

ROWLEY, 170 («Data has no meaning or value because it is without context and interpretation»).
GROFF/JONES, 2 («The nature of data is raw and without context. It simply exists and has no signifi-
cance beyond its existence. It can exist in any form, usable or not»).

ROWLEY, 171.

RAINER/PRINCE/CEGIELSKI, 14 («Data items refer to an elementary description of things, events, ac-
tivities, and transactions that are recorded, classified, and stored but are not organized to convey
any specific meaning»).
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Kosten, Gewicht, Datum und so weiter. Sie konnen Informationen vermit-

teln oder auch nicht.9?

Schliesslich beinhalten einzelne Definitionen bereits einen ausdriicklichen Ver-
weis auf den Begriff der Information, vom dem der Begriff der Daten abgegrenzt

wird:

— Daten sind blosse Fakten oder Beobachtungen, die als wenig oder gar nicht
wertvoll angesehen werden, bis sie verarbeitet und in Informationen umge-

wandelt werden.'93

— Daten sind einzelne, objektive Fakten tiber Ereignisse. Durch Hinzufiigen
von Wert mittels Kontextes, Kategorisierung, Berechnungen, Korrekturen

und Verdichtung werden Daten in Information umgewandelt.’o4

Unabhdangig davon, ob eine dieser Definitionen sich bereits auf den Begriff der In-
formation bezieht, konnen sie letztlich nur in Abgrenzung zum nachfolgend be-
handelten Begriff der Information verstanden werden. Denn indirekt werden
durch den Verweis auf die den Daten fehlenden Aspekte (N 112) diejenigen Pro-
zesse namhaft gemacht, durch welche Daten zu Information werden: Organisa-

tion, Bearbeitung, Klassifizierung, Bedeutung, Kontext, Interpretation und Form.
Eine letzte Definition (ACKOFF) bringt einen weiteren Aspekt ins Spiel:

— Daten sind Symbole, die Eigenschaften von Objekten, Ereignissen und ihrer
Umgebung reprasentieren. Sie sind das Resultat von Beobachtung. Sie sind
aber erst dann brauchbar, wenn sie in einer nutzbaren (d.h. relevanten)

Form vorliegen.'95

Wahrend die vorangehenden Definitionen Daten als Fakten, Tatsachen oder Be-
schreibungen als solche bezeichnen, definiert ACKOFF Daten als die Symbole, wel-
che diese Fakten, Tatsachen oder Beschreibungen reprasentieren. Praktisch mag

diese Unterscheidung nicht relevant sein, konnen doch auch Fakten, Tatsachen

92 BODDY/BOONSTRA/KENNEDY, 7 («Data refers to recorded descriptions of things, events, activities and
transaktions - their size, colour, cost, weight, date and so on. It may or may not convey information
to a person»).

193 BOCI)/GREASLEY/HICKIE, 6 («Data are raw facts or observations that are considered to have little or
no value until they have been processed and transformed into information»).

94 CHAFFEY/WOOD, 21 («[Data are] discrete, objective facts about events. Data are transformed into
information by adding value through context, categorization, calculations, corrections and conden-
sation»); dhnlich JASHAPARA, 16 f.

95 ACKOFF, 166 («Data are symbols that represent properties of objects, events and their environments.
They are products of observation. ... Data, like metallic ores, are of no value until they are processed
into a useable (i.e. relevant) form.»); dhnlich VALACICH/SCHNEIDER, 18.
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oder Beschreibungen als solche nur dann als solche erkannt werden, wenn sie in

der Form von Symbolen wiedergegeben werden.

C.  Information(en)

Information ist die zweite Stufe des DIKW-Modells.?®* Wie schon fiir den Daten-
begriff ergibt sich aus den von ROWLEY untersuchten Arbeiten und Lehrbiichern

eine Reihe unterschiedlicher Definitionen fiir Information:97
— Information(en) sind systematisch organisierte Daten.!9®

— Information(en) sind Daten, die durch den Kontext eine Bedeutung erhal-

ten haben.99

— Information(en) sind formatierte und bearbeitete Daten und konnen als

eine Darstellung der Realitat definiert werden.>°°

Aus einer Reihe dieser Definitionen ergibt sich, wie schon erwdhnt,>* das Verhalt-
nis zwischen Daten und Information: Information entsteht, wenn (blossen) Daten
Organisation, Bearbeitung, Klassifizierung, Bedeutung, Kontext, Interpretation
oder Form hinzugefiigt wird. Weitere Definitionen gehen in die gleiche Richtung,
betonen aber zusatzlich ein subjektives Element, indem die Information auf eine

bestimmte Person hin organisiert oder bearbeitet wird:

— Information(en) sind Daten, die in eine fiir den Menschen sinnvolle und
niitzliche Form gebracht wurden.>*>

— Information(en) sind eine Untermenge von Daten, die fiir diejenige Person,
die sie erhdlt, etwas bedeuten - die sie als niitzlich, wichtig oder dringend
erachtet. Information(en) resultieren aus Daten, die so bearbeitet wurden,
dass sie fir den Empfanger einen Wert haben. Information(en) sind

196 S, vorne N 106.

97 ROWLEY, 171 f.

198 JASHAPARA, 17 f. («Information could be considered as «systematically organized data>» gestiitzt auf
MEADOWS, 17 f.).

199 GROFF/JONES, 3 («Information is data that have been given meaning by way of context»); dhnlich
JASHAPARA, 17 f.; PEARLSON/SAUNDERS/GALLETTA, 261.

200 VALACICH/SCHNEIDER, 18 («Data can be formatted, organized, or processed ... [and] they are trans-

formed into information, which can be defined as a representation of reality»).

S. vorne N 112.

LAUDON/LAUDON, 15 («By information we mean data that have been shaped into a form that is mean-

ingful and useful to human beings»); dhnlich JASHAPARA, 18; RAINER/PRINCE/CEGIELSKI, 14.
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subjektiv: Eine Person kann einen Bericht als wertvoll betrachten, wahrend

ihn eine andere Person als wertlose Daten ansieht.?°3

120 Und schliesslich kann ein bestimmter Zweck der Organisation oder Bearbeitung

der Daten (allenfalls fiir eine bestimmte Person) im Vordergrund stehen:

— Information(en) sind Daten, die so verarbeitet wurden, dass sie aussagekraf-
tig sind, Daten, die zu einem bestimmten Zweck verarbeitet wurden, oder

Daten, die vom Empfanger interpretiert und verstanden wurden.>*4

— Information(en) sind eine Aggregation von Daten, die die Entscheidungs-
findung erleichtern. Es sind auch Fakten und Zahlen, die auf neu formatier-
ten oder verarbeiteten Daten basieren.>

— Information(en) werden durch Analyse aus Daten extrahiert.2°®
— Information(en) sind zu einem bestimmten Zweck aufbereitete Daten.2°7

— Information(en) sind in Beschreibungen und Antworten auf Fragen enthal-
ten, die mit Wortern beginnen wie «wer, was, wann und wie viele». Infor-
mation(en) werden aus Daten abgeleitet (z.B. erzeugen, speichern und ru-

fen Informationssysteme Daten ab und verarbeiten sie).2°8

121 Eine letzte Definition bezieht sich noch enger auf eine einzelne Person:

— Information(en) sind das Rohmaterial, die Summe aller Tatsachen und
Ideen, die von jemandem zu einem bestimmten Zeitpunkt gewusst werden

kann.2°9
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BODDY/BOONSTRA/KENNEDY, 7 («Information is a sub-set of data that means something to the per-
son receiving it - which they judge to be useful, significant or urgent. It comes from data that has
been processes (by people or with the aid of technology) so that it has value for the recipient. Infor-
mation is subjective: one person may see value in a report that another sees as worthless data»).
BOC1/GREASLEY/HICKIE, 7 («As with the concept of data, there are several definitions of information
that are in common use: data that have been processed so that they are meaningful; data that have
been processed for a purpose; data that have been interpreted and understood by the recipient»);
ahnlich CHAFFEY/WOOD, 21.

AWAD/GHAZIRI, 60 («Information is an aggregation of data that makes decision making easier. It is
also facts and figures based on reformatted or processed data»).

ACKOFF, 3 («Information ... is extracted from data by analysis ...»).

CurTIS/COBHAM, 3 («Information is data processed for a purpose»).

ACKOFF, 3 («Information is contained in descriptions, answers to questions that begin with such
words as who, what, where, when, and how many. Information systems generate, store, retrieve, and
process data. In many cases their processing is statistical or arithmetical. In either case, information
is inferred from data.»); ahnlich VALACICH/SCHNEIDER, 18.

CLEVELAND, 34.
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Zusammengefasst lasst sich mit ROWLEY sagen, dass Daten durch bestimmte, be-
reits genannte Prozesse in Information verwandelt werden. Die Verarbeitung ver-
leiht den Daten Bedeutung fiir einen bestimmten Zweck oder einen Kontext und
macht sie dadurch wertvoll, niitzlich und relevant. Je nach Betonung des subjekti-
ven Elements hangt das Entstehen und der Wert der Information aus Daten von
deren Bedeutung fiir eine bestimmte Person ab.>*°

D. Wissen

Kurz soll auch auf die nichste Ebene der DIKW-Pyramide, das Wissen eingegan-
gen werden. Wenn auch vor allem im Sinne der Abgrenzung vom Begriff der In-

formation:
— Wissen ist verwertbare, handlungsrelevante Information.*"

— Wissen ist verwertbare Information: Wissen ist die Verbindung, die Men-
schen zwischen Informationen und der Art und Weise herstellen, wie sie in

einem bestimmten Bereich in Aktionen angewendet werden.>>

Diese erste Gruppe von Definitionen erkennt Wissen als handlungsrelevante und/
oder verwertbare Information. Neben denjenigen Prozessen, die aus Daten Infor-
mation werden lassen,*3 scheinen dabei weitere, besondere Auswahlprozesse im
Spiel zu sein; eine Uberschneidung mit der Definition von Information®4 ist dabei
nicht von der Hand zu weisen. Gemadss einer zweiten Gruppe von Definitionen
baut Wissen zwar auf Informationen auf, entsteht aber durch zusatzliche subjek-
tive Elemente wie individuelle Erfahrung, Verstandnis, Lernen und weitere Ver-

standesfdhigkeiten:

—  Wissen ist Know-how und erméglicht die Umwandlung von Information in
Anweisungen; Anwendung von Daten und Information. Wissen kann ent-
weder durch Ubertragung von einem anderen, durch Anleitung oder aus

Erfahrung gewonnen werden.*

20 ROWLEY, 171 f.

2 JASHAPARA, 18 («... Knowledge could be considered as <actionable information»»).

22 AWAD/GHAZIRI, 64 («[Knowledge] is actionable information. Knowledge is links that people make
between information and how it is applied in action in a specific domain»).

>3 S.vorne N 119.

#4  S.vorne N 122.

%5 ACKOFF, 4 («Knowledge is know-how ... It is what makes possible the transformation of information
into instructions. ... Knowledge can be obtained in two ways: either by transmission from another
who has it, by instruction, or by extracting it from experience. In either case the acquisition of
knowledge is learning.»).
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—  Wissen baut auf Informationen auf, die aus Daten gewonnen werden, Wis-

sen ist eine Eigenschaft von Menschen, die sie bestimmt, in einer bestimm-
ten Art und Weise zu handeln. Wissen verkorpert vorheriges Verstandnis,
Erfahrung und Lernen und wird bestdtigt oder verandert, wenn Menschen

neue Informationen erhalten.2¢

— Die Kombination von Daten und Informationen, zu denen Expertenmei-

nungen, Fahigkeiten und Erfahrungen hinzukommen, ergibt ein wertvolles

Gut, das zur Entscheidungsfindung herangezogen werden kann.*”

— Wissen ist das kombinierte Ergebnis aus der Erfahrung einer Person und

der Informationen, tiber die sie verfiigt.>'®

— Wissen entsteht durch das Aufwenden zusatzlicher Ressourcen, um in In-

formation Muster, Regeln und Kontexte zu entdecken.?

— Wissen ist Information kombiniert mit Verstand und Fertigkeiten; es exis-

tiert in den Kopfen der Menschen.?2°

— Wissen ist das Resultat der Aufbereitung von Tatsachen und Ideen und der

Aussonderung derjenigen Tatsachen und Ideen, die (fiir jemanden oder zu

einem bestimmten Zweck) als niitzlich erachtet werden.?*

— Wissen ist die Fahigkeit, Informationen zu verstehen, Meinungen zu bilden

und Entscheidungen oder Vorhersagen auf der Grundlage der Informatio-

nen zu treffen.???
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BODDY/BOONSTRA/KENNEDY, 7 («<Knowledge builds on information that is extracted from data> [BOI-
SOT, 12], knowledge is a property of people that encourages them to act in a particular way.
Knowledge embodies prior understanding, experience and learning, and is confirmed or modified
as people receive new information»).

CHAFFEY/WOOD, 21 («The combination of data and information to which is added expert opinion,
skills and experience to result in a valuable asset which can be used to make decisions»); dhnlich
RAINER/PRINCE/CEGIELSKI, 15.

BoC1/GREASLEY/HICKIE, 15 («Knowledge can be thought of as the combined result of a person’s ex-
periences and the information he or she possesses»).

LAUDON/LAUDON, 417 («To transform information into knowledge, a firm must expend additional
resources to discover patterns, rules, and contexts where the knowledge works»).

GROFF/JONES, 3 («Knowledge is information combined with understanding and capability; it lives in
the minds of people»).

CLEVELAND, 34.

VALACICH/SCHNEIDER, 18 («Knowledge is the ability to understand information, form opinions, and
make decisions or predictions based on the information»); dhnlich PEARLSON/SAUNDERS/GALLETTA,
261.
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Eine weitere Gruppe von Definitionen unterscheidet zusatzlich zwischen explizi-

tem und implizitem Wissen:

— Wissen existiert entlang eines Kontinuums zwischen implizitem Wissen

und explizitem Wissen;>>3

—  Der Begriff implizites Wissen meint personliches Wissen auf der Grundlage
personlicher Erfahrungen und anderer immaterieller Faktoren wie Uber-
zeugungen, Werte etc., wahrend der Begriff explizites Wissen sich auf do-

kumentiertes implizites Wissen bezieht.>*4

— Implizites Wissen ist Wissen, das durch Erfahrung im Verstand entsteht,
wahrend explizites Wissen solches ist, das in Biichern, Dokumenten, Be-
richten und dergleichen festgehalten ist.>

Die Definitionen des Begriffs Wissen zeigen damit eine deutlich gréssere Komple-
xitdt als diejenigen fiir Daten oder Informationen.?2¢ ROWLEY spricht gar von einem
schwer fassbaren Konzept, das schwer zu definieren sei.>?” Dies macht es zugleich
auch schwierig, ein einheitliches Bild der Beziehung zwischen Information und
Wissen zu erhalten. Dies muss hier jedoch nicht weiter oder ausfiihrlich diskutiert
werden, da primar die Frage nach einer Definition von Daten bzw. einem Daten-

begriff im Vordergrund steht.

E.  Zusammenfassung

Die vorangehenden Ausfithrungen zeigen, dass das DIKW-Modell zwar auf einer
zunachst rasch einleuchtenden Hierarchie von Daten, Information und Wissen
(sowie Weisheit/Erfahrung) beruht. Die implizite Annahme des DIKW-Modells
besteht darin, dass die Elemente der jeweils tibergeordneten Ebene (z.B. Informa-
tion) aus den Elementen der unteren Ebene (z.B. Daten) geschaffen werden kon-
nen. Wie ROWLEY zeigt, wird diese Annahme selten in Frage gestellt, wahrend tiber

damit verbundene Themen, wie z.B. die Natur oder die Definition von Information

223

JASHAPARA, 19 («Knowledge exists along a continuum between tacit knowledge [know-how] and ex-

plicit knowledge [know what]»).

224 LAUDON/LAUDON, 417 («<Knowledge residing in the minds ... that has not been documented is called
tacit knowledge, whereas knowledge that has been documented is called explicit knowledge»).

25 AWAD/GHAZIRI, 71 («Tacit knowledge is knowledge embedded in the human mind through experi-
ence ... In contrast, explicit knowledge is knowledge codified and digitized in books, documents,
reports, white papers, spreadsheets, memos, training courses, and the like.»).

26 ROWLEY, 172.

»27  Ebd., 173.
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viel diskutiert wird:>*® «Typically information is defined in terms of data, knowledge
in terms of information, and wisdom in terms of knowledge, but there is less consen-
sus in the description of the processes that transform elements lower in the hierarchy

into those above them, leading to a lack of definitional clarity.»**°

Auffallig ist zudem, dass diese Definitionen in der Mehrheit Daten als etwas be-
schreiben, dem etwas fehlt. Auch wird der Datenbegriff haufig nur als Grundlage
fiir eine Definition von Information verwendet.?3° Dies macht es schwierig bis un-

moglich einen einheitlichen Datenbegriff zu formulieren.

Schon 1995 bemangelten AAMODT/NYGARD, dass die unklare Abgrenzung von Da-
ten, Information und Wissen deren Verwendung bei der Entwicklung integrierter
Systeme>" behindert habe.?3* Sie schlugen eine Unterscheidung vor, die allenfalls
auch dazu verwendet werden konnte, das DIKW-Modell von seiner Komplexitat

zu befreien und nutzbar umzusetzen:
— Daten sind syntaktische Entitaten (Muster ohne Bedeutung);
— Informationen sind interpretierte Daten (Daten mit Bedeutung);

—  Wissen ist gelernte Information (Ergebnis eines Lernprozesses).>33

4. Daten als Differenz von Zustanden

Eine weitere Datendefinition, die hier kurz angesprochen werden soll, findet sich
bei SCHUSTER: Daten als «putative fact[s] regarding some difference or lack of uni-
formity within some context».3# Auch diese Definition beschreibt Daten eher als
etwas, dem etwas fehlt bzw. beschreibt sie als die eigentliche, immerhin messbare

Liicke zwischen unterschiedlichen Zustianden.

28 Ebd., 164.

29 Ebd., 163 (Ubersetzung).

30 Ebd., 171.

23t Definiert als «systems that combine the functionality and technical properties of a knowledge-based
system with that of a database and/or information system» (AAMODT/NYGARD, 191).

22 AAMODT/NYGARD, 191.

233 Ebd,, 197.

24 SCHUSTER, 12.
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5. Information als Daten im Kontext

Eine weitere Abgrenzung®> bezieht zwar den Begriff der Daten ebenfalls auf eine
Menge von aufgezeichneten Werten in Form von Buchstaben, Zahlen oder anderer
Zeichen. Ohne Bearbeitung haben diese Werte fiir Menschen jedoch keine Bedeu-
tung. Der Begriff der Information hat hier die Bedeutung von Daten, die so aufbe-
reitet sind, dass sie von Menschen gelesen, verstanden und verwendet werden kon-

nen.

Aufbereiten der Daten heisst, sie in einen konkreten Bezug setzen: Die Zeichen-
folge «36,4» hat fiir sich genommen keine Bedeutung. Erst das weitere Datum Cel-
sius als Bezugspunkt bewirkt, dass die Zeichenfolge fiir einen Menschen eine Be-
deutung erhdlt, d.h. Information wird. Zusatzliche Bezugspunkte erweitern oder
beschranken die Bedeutung. Wenn dem Datum «36,4» neben Celsius noch ein Ort
hinzugefiigt wird oder die Angabe des verwendeten Messgerates, welches dieses
z.B. als Aussenthermometer oder als Fiebermesser identifiziert.23® Die Daten erhal-
ten durch Verkniipfung Bedeutung und werden so fiir den Menschen zur Informa-

tion.

6. «Information ist Wissen in Aktion»

Einen anderen, nicht hierarchischen Ansatz zum Verhaltnis von Daten, Informa-
tion und Wissen verfolgt KUHLEN: Eine funktionale Unterscheidung zwischen for-
mal-syntaktischen, semantischen und pragmatischen Ebenen von Information, die
auf einem pragmatischen Verstandnis beruht. Information nehme ihren Ausgang
nicht von den Daten und produziere auch nicht Wissen. Vielmehr nehme Infor-
mation ihren Ausgang von bestehendem Wissen, welches der Rohstoff zur Bildung
von Information sei.?3” Daher die vielzitierte Wendung von Information als Wissen

in Aktion.

35 Im Folgenden nach Computer Hope (https://www.computerhope.com/issues/cho01629.htm) (abg.
14. Februar 2021).

36 Ebd.

37 KUHLEN, 3.
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7. Fazit

Insgesamt ist auch fiir den Bereich der Daten- und Informationswissenschaften zu
konstatieren, dass ein einheitlicher Datenbegriff sich bisher nicht herausgebildet
hat.

KUHLEN bringt dies folgendermassen auf den Punkt: «Die Diskussion im Hin und
Her um Wissen und Information scheint einem intellektuellen Eiertanz nahezu-
kommen. Und in der Tat kommt die lange Geschichte der Versuche, Wissen und
Information voneinander abzugrenzen oder, zusammen mit Daten und Weisheit,
Hierarchien zwischen ihnen aufzubauen, einem solchem Tanz sehr nahe. Es bleibt
auch uns, den InformationswissenschaftlerInnen, nichts anderes iibrig als mitzu-
tanzen ... Wir konnen bei Wissen und Information nicht einfach sitzenbleiben und

den anderen zuschauen.»*8

38 Ebd, 2.
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V. Schltsse fur die Umsetzung einer
Datenrechtsgesetzgebung

1. Einleitende Betrachtungen

Aus den im ersten Teil der Untersuchung betrachteten Gesetze oder Gesetzge-
bungsbereiche®?9 lasst sich kein einheitlicher Datenbegriff ableiten. Auch die in der
juristischen Lehre verwendeten Definitionen und Begriffe sind nicht derart gefes-
tigt, dass sich daran definitive Aussagen tiber einen Datenbegriff festmachen lies-
sen. Jedoch ware eine klare Begrifflichkeit nicht bloss l'art pour 'art, sondern ware
die Voraussetzung fiir gentigend scharfe Abgrenzungen zu anderen Phianomenen
und damit das Vermeiden von Missverstandnissen und Auslegungsproblemen. Es
kann auch nur von Vorteil sein, wenn alle Beteiligten das Gleiche meinen, wenn

sie von Daten sprechen.

Im zweiten und im dritten Teil der Untersuchung>+° hat sich als ein zumindest
gangiges Modell dasjenige gezeigt, das Daten als syntaktische Ebene und Informa-
tion als semantische Ebene betrachtet. Allerdings muss man aus der Sicht dieses
Modells zum vielleicht nicht so erstaunlichen Schluss kommen, dass es bei zahl-
reichen Gesetzen bzw. Gesetzgebungsbereichen nicht primar um Daten, sondern
um Informationen geht, weil sie Daten in aggregierter kontextbezogener Form be-
handeln. Dies insbesondere im wichtigen Bereich des Datenschutzes, geht es hier
doch nicht um das Datum als solches, sondern um dessen Bezug und Bedeutung

im Verhaltnis zu einer bestimmten Person.

Eine weitere Beobachtung besteht darin, dass, wenn heute von Daten gesprochen
wird, in der Regel Daten in elektronischer Form bzw. digital gespeicherte Daten
gemeint sind. Daten konnen jedoch auch in anderer Form gespeichert sein, etwa
auf Papier (worauf die Begriffe des Dokuments, der Unterlage oder der Akte im

Offentlichkeits- und im Archivierungsgesetz hinweisen).>#

Was bedeuten nun die in den ersten drei Teilen dieser Untersuchung gemachten
Beobachtungen fiir die aktuellen Diskussionen um das Thema der Daten, insbe-

sondere in der juristischen Lehre, aber auch im Bereich der Gesetzgebung?

39 S.vorne N 5 ff.
24° S vorne N 82 ff. bzw. 98 ff.
24t S vorne N 46 ff. bzw. 51 ff.
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2. Dateneigentum oder Daten als Sachen

A.  Ausgangslage

Das Thema eines Eigentums bzw. von Eigentumsrechten an Daten wird in der ju-
ristischen Lehre seit einiger Zeit rege diskutiert.>4* Dazu hat sicher beigetragen,
dass in Bezug auf Daten immer haufiger eine «versachlichende» Wortwahl Einzug
gehalten hat: Wenn etwa davon die Rede ist, dass nicht mehr Ol die wertvollste
Ressource sei, sondern Daten,>#3 oder wenn Angela Merkel dussert, dass Daten der
Rohstoff der Zukunft seien.>#4

Bereits 1982 wies CLEVELAND auf den Umstand hin, dass in Bezug auf Daten (noch)
in den angestammten Denkkonzepten gedacht werde, wie sie fiir die Welt der kor-
perlichen Sachen entwickelt worden seien: Eigentum, Erschopfung, Knappheit,

Masse, Verstecken und Horten etc.?45

B. Daten als Sachen

Daten werden «in der digitalen Wirtschaft wie Waren produziert, ibertragen und
gehandelt»,>4% doch werden Daten rechtlich bisher nicht in allen Bereichen wie
Waren behandelt, insbesondere bei den Eigentumsrechten. Dies hat sich vor allem
im Bereich des Konkursrechts bemerkbar gemacht, weil das Schweizer Konkurs-
recht keinen Anspruch auf Herausgabe von Daten kennt.?47

In der juristischen Lehre ist deshalb versucht worden, den Sachbegriff auf Daten
auszudehnen und diese damit dem Eigentumsrecht zuganglich zu machen.?® Weil

aber Daten keine korperliche Gestalt haben, konnen sie grundsatzlich nicht als

242 S nur ADAM, AMSTUTZ, ECKERT, EGGEL, FROHLICH-BLEULER, HESS-ODONI, HOEREN, HURLIMANN/ZECH,
NEUENSCHWANDER, NEUENSCHWANDER/OESCH, THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, THOUVENIN/WEBER, WE-
BER, WEBER/THOUVENIN, ZECH.

23 S, vorne Fn. 4.

244 Video-Podcast vom 8. Februar 2020 (https://www.bundesregierung.de/breg-de/mediathek/kanzle-
rin-podcast/podcast-der-kanzlerin-1719712).

245 CLEVELAND, 35 f.

246 ECKERT, 246 (Zitat); EGGIMANN, 9 f.; FRUH, 521.

247 NEUENSCHWANDER, Gewitterwolke, 30; NEUENSCHWANDER, Cloud Computing, N 23; NEUENSCHWAN-
DER/OESCHGER, Konkurs, N 11; SCHWANINGER/LATTMANN, N 54; WEBER/THOUVENIN, 58. - Was sich
allerdings nachstens andern wird (s. vorne N 73).

248 Insb. ECKERT, passim.
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Sachen gelten.?4 Zwar ist der Sachbegriff des schweizerischen Zivilgesetzbuches
nicht starr auf die korperliche Gegenstandlichkeit fixiert, sondern kennt funktio-
nale Ein- und Ausschliisse: Naturkrafte wie Wasserkraft und Elektrizitat konnen
Gegenstand des Eigentums sein,?° wahrend Tiere wiederum vom Sachbegriff aus-

genommen sind («Tiere sind keine Sachen.»).?

Eine Ausweitung des Sachbegriffs auf Daten mag deshalb in einem ersten Moment
verlockend erscheinen. Diese Losung vernachlassigt jedoch, dass bei Daten weit
mehr inhaltliche Aspekte zu beachten sind als bei sonstigen korperlichen Gegen-
standen: Insbesondere miisste ein Ausgleich dort gefunden werden, wo Daten be-
reits heute durch Datenschutz, Urheber- und Personlichkeitsrecht etc. geschiitzt
sind. Auch stellt sich die Frage, ob ein Dateneigentum in Bezug auf den freien Fluss
von Informationen und auf den Zugang zu grundsatzlich jedermann frei verfiigba-
ren Daten (z.B. Temperaturdaten an einem bestimmten Ort) tatsachlich sachge-

recht ware.?5*

Hinzu kommt, dass Daten regelmdssig eines physischen Tragers bediirfen, wenn
sie Gegenstand einer wirtschaftlichen Transaktion werden.?>3 An einem solchen
physischen Trager kann jedoch Eigentum bestehen, sodass einem Datentrager in
gewissem Sinne die Funktion zukommen kann, wie sie Wertpapiere, insbesondere
Inhaberpapiere im Zusammenhang mit Forderungen tibernehmen (die Forderung
folgt dem Papier). Problematisch ist dies nur dann, wenn die Inhaberschaft an den
Daten nicht mit dem Eigentum am Trdger tibereinstimmt (so etwa im Fall von

Cloud-Dienstleistern).

Grundlegendere Einwdnde ergeben sich ausserdem aus der Natur von Daten (und
Information): Hier zunachst wieder CLEVELAND, der darauf hinweist, dass Daten
und Informationen dazu tendieren, durch Gebrauch weiter zuzunehmen und sich
auszudehnen, statt (wie Sachen) sich abzunutzen. Begrenzendes Element sei nicht
mehr die Ressource an sich, sondern die zur Verfiigung stehende Zeit und Rechen-
kapazitat, um die Daten und Informationen zu verarbeiten. Daten und Informati-

onen seien komprimierbar und konnten mit Lichtgeschwindigkeit tibertragen

249 AMSTUTZ, 472; CR-FOEX, Intro. aux CC 641 ff. N 15 ff.; FROHLICH-BLEULER, N 13 f.; HESS-ODONI, N 5;
RAST, 31; REY, N 66 m.w.H.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, § 1 N 4 ff.; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, 26;
WEBER, Zugang, N 1; WEBER/CHROBAK, N 16; BSK-WOLF/WIEGAND, Vorb. zu ZGB 641 ff. N 5 ff. und
N 19b f. m.w.H.

350 Art. 713 ZGB; HESS-ODONI, N 10; BSK-SCHWANDER, ZGB 713 N 8.

3t Art. 641a Abs. 1 ZGB.

5> FROHLICH-BLEULER, passim.

253 HESS-ODONI, N 1.
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werden. Sie konnten zudem Kapital, Arbeit und physische Gegenstande ersetzen.
Und sie konnten anders als Sachen nicht Gegenstand von Austauschverhaltnissen
sein (z.B. nach dem Verkauf einer Idee verfiigen dartiber sowohl die Kauferin als
auch weiterhin die Verkauferin). Eigentums- und sachenrechtliche Konzepte wiir-
den deshalb dieser «restless resource» nur schlecht sitzen.>>* Weitere Einwdnde
befassen sich mit der Tatsache, dass in Bezug auf Daten nicht alle sachenrechtli-
chen Bestimmungen anwendbar sein diirften, weil sich aus dem Eigentum flies-
sende Rechte nicht auf Daten tibertragen lassen. Die Eigentiimerin kann jeden an-
deren von der Nutzung einer Sache ausschliessen, bei Daten ist dies jedoch nicht
moglich bzw. faktisch nur gegentiber Personen, welche die Daten (noch) nicht
kennen.>%5> Auch das grundlegende sachenrechtliche Recht, als Eigentiimerin eine
Sache von jedem anderen herausverlangen zu konnen, ist in Bezug auf Daten an

sich nur selten addquat (anders, wenn es um Datentrager geht).?5°

Die juristische Lehre steht denn einer entsprechenden Gesetzesauslegung auch
mehrheitlich ablehnend gegeniiber,>7 und es ist deshalb auch nicht zu erwarten,
dass die juristische Praxis, d.h. die Gerichte einer solchen Auslegung folgen wiir-

den.

C.  Dateneigentum und Datenbesitz

In die gleiche Richtung wie die Ausweitung des Sachbegriffs zielen Bestrebungen,
ein eigentliches Dateneigentumsrecht®® oder ein Datenbesitzrecht®° einzufiihren.
Im Unterschied zu ersterem wadre ein solches Dateneigentumsrecht nicht durch
Auslegung des geltenden Rechts zu erreichen, sondern miisste auf dem Weg der
Gesetzgebung neu geschaffen werden. Entsprechende Ideen hat der Bundesrat je-
doch kiirzlich verworfen,?®° und es sind auch hier viele Fragen offen.>®

>34 CLEVELAND, 36 ff.

255 SCHMID/SCHMIDT/ZECH, 628.

356 PASQUIER/PASQUIER, 1319.

357 HESS-ODONI, N 22 ff.; PASQUIER/PASQUIER, 1319 (m.w.H.); VON DER CRONE/KESSLER/ANGSTMANN, 339
f. (in Bezug auf Blockchain-Token); WEBER/CHROBAK, N 16; WEBER/THOUVENIN, 74.

38 THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, 26 f.; THOUVENIN/WEBER, N 1; WEBER/THOUVENIN, 44.und 49 ff.

%9 HOEREN, passim.

260 Botschaft DSG, 6988.

261 EGGEL, N 45 ff.; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, 27 ff.; THOUVENIN/WEBER, passim; WEBER/THOUVENIN,
60 ff.
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Gegen die Einfiihrung eines Dateneigentums- oder Datenbesitzrechts lassen sich
die gleichen Einwdnde anfiihren, wie schon gegen die Ausweitung des Sachbegriffs
auf Daten.262

D.  Data Producer’s Right

In der Europaischen Union werden im Zusammenhang mit dem Ziel der Schaffung
eines digitalen Binnenmarktes (Digital Single Market strategy) verschiedene Opti-
onen zur Starkung der Datenwirtschaft diskutiert.?63 Darunter auch der Vorschlag
zu einem Recht des Datenerzeugers (Data Producer’s Right), welches darauf ab-
zielt, dem Datenerzeuger, d.h. «dem Eigentiimer oder langfristigen Nutzer (d. h.
dem Besitzer) des Gerdtes ... das Recht [zu gewdhren], nicht personenbezogene
Daten zu nutzen oder anderen deren Nutzung zu gestatten».2%4 Diese Diskussion
hat in neuerer Zeit an Bedeutung gewonnen, weil Gerdte und Maschinen von zu-
nehmend komplexer aufgebauter Software gesteuert werden (z.B. autonom fah-
rende Autos), fir deren Weiterentwicklung der Zugriff auf die Log-Dateien eines

Gerates durch die Herstellerin essentiell sein kann.

Allerdings ist offen, welche Rechte einer Rechtsinhaberin zustehen sollen (eine ei-
gentiimerdhnliche Stellung oder bloss einzelne Abwehrrechte) oder wie genau sich
die Rechtsinhaberschaft definiert (soll z.B. die gemachte Investition und der Auf-
wand fiir die Datenerstellung in Betracht gezogen werden, wodurch allenfalls auch
die Herstellerin und nicht die Eigentimerin des Gerates Rechtsinhaberin ware).265
Schliesslich stellt sich auch die Frage eines allfalligen Datenzugangsrechts Dritter
(z.B. aus offentlichem Interesse zwecks Unfallrekonstruktion); auch diese Diskus-

sion ist im Fluss.2¢°

262§ vorne N 144 ff.

63 Mitteilung vom 10. Januar 2017 der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Euro-
pdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen «Aufbau einer euro-
paischen Datenwirtschaft», COM(2017) 9 final, 2 ff.

264 Ebd., 14.

265 Commission Staff Working Document on the free flow of data and emerging issues of the European
data economy, Beilage zu COM(2017) 9 final (Fn. 263), 33 ff.

266 FRUH, 521 ff.; WEBER, Zugang, N 4 ff.
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3. Immaterialguterrechte

A.  Immaterialguterrechte im Allgemeinen

Immaterialgiiterrechte sind zwar dem Eigentumsrecht nachgebildet, aber sie ord-
nen, anders als dieses, keine korperlichen Sachen einer Rechtsinhaberin zu, son-
dern immaterielle Giiter. Die Regelung erfolgt in Spezialgesetzen, die auf die je-
weiligen Besonderheiten des geschiitzten Immaterialgutes und die unterschiedli-

chen privaten und 6ffentlichen Interessen Riicksicht nehmen.

Die Immaterialgiiterrechte umfassen traditionell den Schutz technischer Erfin-
dungen durch die Gewahrung von Patenten, den Schutz gestalterischer Leistungen
durch Urheberrechte und Designschutz sowie den Schutz von Kennzeichen durch
das Marken- und Firmenrecht. Die Rechtfertigung fiir die daraus folgende, zeitlich
begrenzte Monopolstellung besteht zum einen darin, Erfinder- und Urheberinnen
fir ihre personliche Leistung zu entschadigen, und zum anderen, ihnen zum Wohl
der Allgemeinheit einen Anreiz zu geben, Erfindungen und Werke zu schaffen.
Letztere Position ist prominent vertreten in der Verfassung der Vereinigten
Staaten: «Congress shall have Power ... to promote the Progress of Science and useful
Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to

their respective Writings and Discoveries; ...».257

Immaterialgiiterrechte unterscheiden sich vom Eigentumsrecht darin, dass sie
kein allumfassendes Recht verleihen, sondern nur gewisse Aspekte herausgreifen
(das Patent schiitzt zwar vor der Verwendung der Erfindung durch Dritte, erlaubt
es aber nicht, die Erfindung geheim zu halten; das Urheberrecht schiitzt die kon-
krete, individuelle Ausgestaltung einer Idee, nicht aber die Idee selbst). Ein zweiter
Unterschied besteht in der befristeten Schutzdauer (z.B. wird ein urheberrechtlich
geschiitztes Werk nach einer gewissen Zeit fiir alle frei verfiigbar), wahrend das
Eigentumsrecht an einer Sache theoretisch keine zeitlichen Grenzen kennt.

B.  Daten als ImmaterialgUter

Insgesamt erscheinen Daten den Immaterialgiitern naher zu stehen als korperli-
chen Sachen, dies zeigen die Beobachtungen der ersten drei Teile dieser Untersu-
chung:

267 U.S. Const. Art. I Sec. 8.
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— Im ersten Teil hat sich gezeigt, dass bei einigen Gesetzen eine Unterschei-
dung zwischen einem immateriellen Datenbegriff und einem physischen

Datenbegriff gemacht werden kann.26®

— Im zweiten und dritten Teil zeigt sich, dass Daten haufig auf zwei Ebenen
betrachtet werden: zum einen auf der syntaktischen Ebene (Zeichen) und
zum anderen auf der semantischen Ebene (Inhalt).2%

— Im Bereich des Eigentums gibt es wenig Differenzierung (entweder etwas
ist eine Sache oder nicht), wahrend bei den Daten zahlreiche kontextbezo-

gene Unterscheidungen gemacht werden konnen.?7°

Auch die von CLEVELAND gedusserten®”* und andere vorne aufgefiihrten Punkte?7>
zeigen, dass sich das Konzept der Immaterialgiiterrechte weit besser fiir das Erfas-
sen der Daten als Gegenstand des Rechts eigenen diirfte als das sachenrechtliche
Eigentumskonzept. Das heisst jedoch nicht, dass man Daten nun unbesehen dem

Urheberrecht oder dem Patentrecht zuschlagen sollte.

4.  Ein Datenrechtsgesetz als Zukunftsvision?

Statt der Ausweitung des Sachbegriffs®” oder der Einfithrung eines Dateneigen-
tums- oder Datenbesitzrechts*’* ware demnach in Zukunft der Erlass eines Daten-
rechtsgesetzes denkbar, das im Umfeld der Gesetze zu den Immaterialgiiterrech-

ten anzusiedeln ware.

Im Folgenden einige Aspekte, die der Gesetzgeber bei einem solchen Datenrechts-
gesetz zu berticksichtigen hatte:

—  Wie weit soll oder darf ein Recht an Daten ausstrahlen auf die Tatsachen als
solche, welche in diesen Daten dargestellt sind? Dabei geht es um die er-
wahnte Unterscheidung zwischen einem immateriellen Datenbegriff und
einem physischen Datenbegriff.7s Das Urheberrecht schiitzt keine Ideen als
solche, sondern nur deren konkrete, individuelle Ausgestaltung (die Idee

268 S vorne N 36.

.vorne N 94 f. und 127 ff.
vorne N 131.

.vorne N 146.

.vorne N 144 f.

.vorne N 143 ff.

.vorne N 148 f.

.vorne N 36.
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eines Romans iiber den Verfall einer Familie ist nicht geschiitzt, deren kon-
krete, individuelle Ausgestaltung in Form des Buddenbrooks-Romans hin-
gegen schon). Eine analoge Abgrenzung bei Daten funktioniert nicht, weil
Daten gerade keine individuelle Abweichung von den Tatsachen suchen,
sondern diese im Gegenteil exakt abbilden wollen. Es diirfte dies iiberhaupt
einer der wesentlichen Knackpunkte einer Datenrechtsgesetzgebung sein.

— Indie gleiche Richtung geht die Frage, welche Daten von einem Datenrecht

ausgenommen sein sollten, weil aus 6ffentlichem Interesse ein Freihaltebe-
dirfnis besteht oder weil bestimmte Daten als Gemeingut anzusehen sind
(das Urheberrecht kennt z.B. Ausnahmen fiir Publikationen von Behor-
den).?7¢ Hier konnten beispielsweise vom Bund und von den Kantonen er-
fasste Daten in Frage kommen, wie sie bereits heute im Rahmen der Strate-
gie fiir offene Verwaltungsdaten frei zuganglich veroffentlich werden.?7”
Auch ein Freihaltebediirfnis fiir die Daten anderer offentlich finanzierter
Institutionen (Universitaten, ETHs etc.) ist denkbar. Im Bereich der priva-
ten Daten konnte ein Freihalte- bzw. Gemeingutbediirfnis fiir Wirtschafts-
daten bestehen, weil z.B. in Bezug auf das Funktionieren der Finanzmarkte
von gleich langen Informationsspiessen der Marktteilnehmerinnen ausge-

gangen wird.>7

— Daten konnen seit ihrer Digitalisierung fast ohne Kosten verlustfrei kopiert

und weiterverbreitet werden. Dieses Phanomen bereitete schon bei der
Durchsetzung von Urheberrechten zunehmend Probleme und brachte die-
ses aus dem Gleichgewicht, was schliesslich eine Revision des Urheber-
rechtsgesetzes (URG)?*” notwendig machte.?® Ein Datenrechtsgesetz

miisste dies von vornherein berticksichtigen.

— Welchen Umfang soll ein Datenrecht haben? Welche einzelnen, aus-

schliesslichen Rechte an Daten sollen einem Rechteinhaber zukommen?
Sollen an unterschiedlichen Datenarten (Personendaten, Sachdaten, Rand-
und Metadaten, maschinengeneriert Daten, Realtime- oder Vergangen-
heitsdaten etc.) unterschiedliche Rechte bestehen?
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Botschaft URG, 593 f.
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— Wie lange soll die Schutzdauer sein? Fiir alle Datenarten die gleiche Schutz-
dauer? Angesicht der rasanten Entwicklung im Bereich der Daten und auch
aufgrund des offentlichen Interesses an einer moglichst breiten Datenver-
wendung, diirfte in jedem Fall nur eine kurze Schutzdauer in Frage kommen
(z.B. 3-5 Jahre).

— Als Gegenstiick zu der eher kurzen Schutzdauer konnte dagegen, anders als
beim Urheberrecht, eine Registrierung wie beim Patentrecht ermoglicht

werden, was den Rechtsschutz erleichtert.

—  Fur breit genutzte Daten sollte ein Modell mit Verwertungsgesellschaften
tiberlegt werden, wie es heute z.B. fiir die finanzielle Abgeltung fiir am Ra-
dio gesendete oder offentlich aufgefithrte Musik angewendet wird.?®

— Soweit Daten bereits durch andere Gesetze geregelt werden, miissten diese
Regeln mit dem neuen Datenrechtsgesetz in Einklang gebracht und die Re-

gelungsbereiche abgegrenzt werden.

— Es kann sich auch als sinnvoll erweisen, einzelne Regeln, die Daten betref-
fen, aus anderen Gesetzen in das neue Gesetz zu tiberfiihren. So konnte z.B.
der Schutz von Software, der heute im Urheberrechtsgesetz geregelt ist,?3>
in einem Datenrechtsgesetz besser aufgehoben sein.

Dies nur einige und mit Sicherheit nicht alle Aspekte, die es in Bezug auf ein um-
fassendes Datenrechtsgesetz zu beriicksichtigen galte. Es wird darum gehen, zwi-
schen den verschiedenen Interessen ein Gleichgewicht zu finden. Welches Rechts-
institut dies am Ende zu leisten vermag, wird sich zeigen miissen, und ist letztlich
zweitrangig — auch wenn der eine oder andere Jurist einem in sich geschlossenes

Theoriegebaude den Vorzug geben wiirde.

5. Weiterverfolgen des heutigen pragmatischen punktuellen
Ansatzes

Der Erlass eines Datenrechtsgesetzes ist vor allem auch aus diesem letzten Grund
bewusst als eine Vision fiir die Zukunft formuliert. Zum einen miissen in Bezug auf

die soeben aufgelisteten Aspekte und Fragen Antworten gefunden werden, zum

8 Art. 40 ff. URG.
282 Art. 2 Abs. 3 URG.
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anderen ist die unabdingbare Voraussetzung fiir eine solches Gesetz, dass der Da-
tenbegriff scharfere und einfachere Konturen erhalt als dies heute der Fall ist.

Die Begriffe der Sache und des Eigentums konnte sich seit romischer Zeit tiber
Jahrhunderte herausbilden, sodass sowohl im Recht als auch im Alltagsgebrauch
sich eine mehr oder weniger prazise Vorstellung davon hat bilden kénnen. Eine
solche Vertrautheit fehlt aber bisher sowohl den Juristen als auch tiberhaupt den
rechtsunterworfenen Laien in Bezug auf den Begriff der Daten. Dies ware jedoch
zu einem gewissen Grad zu verlangen, wie auch schon Eugen Huber in Bezug auf
das ZGB einleitend angefiihrt hat: «[Das Gesetz] will sich an alle wenden, die ihm
unterworfen sind. Die Gebote des Gesetzgebers miissen daher, soweit dies mit dem
speziellen Stoff vertraglich ist, fiir jedermann oder doch fiir die Personen, die nach
den gesetzlich geordneten Beziehungen in einem Berufe titig sind, verstanden
werden konnen. Thre Sdtze miissen auch fiir die nicht fachmannisch ausgebildeten
Personen einen Sinn haben, wenngleich der Fachmann jederzeit mehr daraus wird
entnehmen konnen, als die andern.»*® Ein allgemein rechtsverbindlicher Daten-

begriff miisste daher eine gewisse Einfachheit und intuitive Fassbarkeit aufweisen.

Bis auf weiteres diirfte es sich als gangbar und praktikabel erweisen, je nach
Rechtsgebiet mittels punktueller Gesetzesanderungen die heute notwendigen An-
passungen vorzunehmen.¥+ So wie dies erst gerade fiir das Problem des Datenzu-
gangs bzw. der Datenherausgabe im Konkursfall durch den Erlass eines neuen Art.
242b SchKG der Fall war.?®> Oder wie auch im Zusammenhang mit dem Daten-
schutz zundchst versucht wurde, die neuen Fragen im Rahmen der bestehenden
Gesetze zu beantworten oder die bestehenden Gesetze zu erganzen.>®® Erst mit der
Zeit kristallisierten sich die Eckwerte und Inhalte heraus, die nach einem eigenen,
umfassenden Datenschutzgesetz verlangten. Zweifellos wird dies zu gegebener

Zeit auch fur die Rechte an Daten der Fall sein.

8 EUGEN HUBER, Schweizerisches Zivilgesetzbuch. Erlauterungen zum Vorentwurf des Eidgendssi-
schen Justiz- und Polizeidepartements, 2. Aufl., Bern 1914, 12 (zit. nach https://eugenhuber.we-
blaw.ch).
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