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Abstract

,Big Data“ und verwandte Technologien sind die Basis fur viele digitale Anwendungen, die poten-
ziell einen grof3en Beitrag zu sozial-okologischen Transformationen leisten konnten. Das massen-
hafte Sammeln und Verwerten von Daten wird allerdings auch vielfach mit gesellschaftlichen, poli-
tischen und 6konomischen Risiken verbunden. Zunehmend werden unterschiedliche regulatori-
sche Mdoglichkeiten diskutiert, um einerseits diesen Risiken zu begegnen und andererseits die in-
novativen Potenziale datenbasierter Anwendungen zu optimieren. Trotz der prominenten Rolle, die
Okologie und Nachhaltigkeit im Digitalisierungsdiskurs spielen, wird diese Debatte um die adaqua-
te Regulierung der Datendkonomie bislang jedoch noch nicht aus einer umweltpolitischen Per-
spektive gefluhrt. Dieses Paper entwickelt Leitplanken fir eine solche 6kologische Perspektive.
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1. Einleitung

Digitale Technologien werden vielfach als grof3e Chance betrachtet, nicht nur wirtschaftliche oder
soziale, sondern auch die dkologischen Probleme der Gegenwart zu l6sen. Wissenschaft, Politik
und Unternehmen sehen in digitalen Anwendungen in diesem Sinne ,Chancentreiber* um Wohl-
stand, Gerechtigkeit und Umweltschutz zusammen zu bringen (BMU 2019) oder ,transformative
Werkzeuge* fur die Umsetzung der Nachhaltigkeitsziele (die ,Sustainable Development Goals®)
der Vereinten Nationen (s. Marsal et al. 2017, 14): Diese Werkzeuge sollen Energie- und Ver-
kehrswende, die Umstellung auf eine Kreislaufwirtschaft oder nachhaltige Landwirtschaft, oder die
Verbesserung von Regierung und Verwaltung, des Gesundheitssystems und vieler anderer Sekto-
ren ermdglichen (UN Habitat and Ericsson 2014, 6). Fir solche transformativen Anwendungen
spielen ,Big Data“! und verwandte Technologien zur Sammlung, Verarbeitung und Verwertung von
Daten im grof3en Mal3stab eine wesentliche Rolle (UN SDSN 2015). Digitale Daten als ,Produkti-
onsmittel” (Zuboff 2018) flr selbstlernende Algorithmen oder das ,Internet der Dinge* sollen also
letztlich dabei helfen, auch 6kologische Ziele zu erreichen: Walder und Wildtiere zu schiitzen, den
Klimawandel zu bekdmpfen, Landwirtschaft und Produktion nachhaltig zu gestalten; nicht zuletzt
sollen sie auch zu einem 6kologischeren Verhalten jedes Einzelnen beitragen (Arias 2018; Vogele
2018; Belda 2015; Sharma et al. 2014; Michalek et al. 2015).2

Die datenbasierten Anwendungen und Geschaftsmodelle, die eine solche transformative ,Daten-
Revolution* (UN SDSN 2015) antreiben sollen, sind aber auch Ausgangspunkt geradezu dystopi-
scher Prognosen und Befurchtungen. Diese betreffen prominent Bedrohungen von Personlich-
keitsrechten oder der deliberativen Bedingungen einer demokratischen Offentlichkeit. Aber auch
jenseits konkreter Bedrohungen von Privatsphare und Demokratie hinaus sehen Kiritiker betrachtli-
che Risiken einer weitgehend ungeregelten Digitalisierung. So werden die Monopolisierung in Tei-
len schon stark konzentrierter Datenmarkte und aus solchen Dynamiken resultierende, folgenrei-
che Machtverschiebungen beschrieben. Die wirtschaftliche Ausbeutung von Daten Uber individuel-
le Eigenschaften oder Praferenzen, gesellschaftliche, technische, oder natirliche Zusammenhan-
ge als ,Rohmaterial“ neuer, immer wichtiger werdenden Anwendungen produziert demzufolge
enorme Wissens- und Machtasymmetrien. Es entstehe ein ,einseitiger Anspruch auf einen Uber-
proportionalen Anteil an Entscheidungsrechten® und eine Situation, in der ,mé&chtige private Inte-
ressen das Ordnungsprinzip unserer Zeit kontrollieren* (Zuboff 2018, 224 f.). Eine solche kritische
Analyse sieht tiefgreifende rechtliche und politische Folgen: Birgerinnen und Burger, Unterneh-
men wie staatlichen Stellen treffen Entscheidungen unter ganz neuen Gesichtspunkten; die privat
organisierte, neue ,Ordnung steuert und regelt das Verhalten von Menschen* (Lenk 2016). Die
zunehmende Verlagerung von Aufgaben an Anwendungen, die immer weiter automatisiert werden,
die in ihrer Funktionsweise kaum zu durchschauen sind und die durch Private betrieben werden,
bringt verwaltungs- und verfassungsrechtliche Probleme mit sich (vgl. Martini 2016, 42).

Vor dem Hintergrund dieser Hoffnungen und Sorgen werden Méglichkeiten der Regulierung der
datenbasierten Wirtschaft intensiv diskutiert. Wenn Daten die maflRgebenden ,Produktionsmittel” fur
die Systeme sind, die zukinftig individuelles Verhalten strukturieren und die gesellschaftliche und
politische Ordnung reproduzieren (Zuboff 2018), sind die Rahmenbedingungen fir deren Nutzung
und Verwertung von entscheidender Bedeutung. Im Mittelpunkt der rechtspolitischen Debatte um
diese Rahmenbedingungen stehen — neben wichtigen datenschutzrechtlichen Fragen — Vorschla-
ge zur eigentumsrechtlichen Regelung von ,Datenerzeugerrechten* und wettbewerbsrechtliche
Gegenentwirfe von Zugangsrechten zu Daten. Die Diskussion konzentriert sich allerdings weitge-

! Zu einer Eingrenzung des Begriffs fur den Zweck dieser Untersuchung s.u. 2.1.1.
%5, etwa auch http://www.globalforestwatch.org
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hend auf 6konomische Notwendigkeiten und Ziele, Fragen wirtschaftlicher Verteilungsgerechtigkeit
oder allgemeine politische Risiken. Eine umweltpolitische Bewertung der Regulierungsoptionen
steht dagegen, soweit ersichtlich, noch aus. Vor dem Hintergrund der oben angedeuteten Diskurse
um ,Disruptionen fur Nachhaltigkeit* (vgl. Lange/Santarius 2018, 7) durch datenbasierte Anwen-
dungen ist dies Uberraschend.

Das vorliegende Papier unternimmt den Versuch einer, zumindest grundlegenden, ¢kologischen
Positionierung. Es skizziert dazu zunachst den Diskurs um die Potenziale und Risiken der daten-
getriebenen Wirtschaft und beurteilt wesentliche Schwerpunkte dieser Debatte auf ihre 6kologi-
schen Beziige hin. Eine Auseinandersetzung mit dem Regulierungsbedarf erfolgt dann mit Blick
auf den datenrechtlichen Status quo ante einer Regulierung — insbesondere die datenspezifische
Rechtslage und das relevante Wettbewerbsrecht. Schwerpunkt der Arbeit ist aber die rechtspoliti-
sche Bewertung dreier konkreter Vorschlage zur Anpassung der Rechtslage. Diese Vorschlage
decken die Vielzahl der diskutierten Lésungsmaoglichkeiten zwar nicht ab, verdeutlichen aber, als
geradezu antithetische Herangehensweisen an die Regulierung der Datenékonomie, die Bandbrei-
te der Mdglichkeiten und die fundamentalen Unterschiede zwischen diesen. Wir untersuchen

- die auf privates Eigentum und 6konomische Anreize setzende Idee eines quasi-dinglichen,
exklusiven Datenerzeugerrechts,

- den Vorschlag einer, auf eine mdglichst weitgehende Streuung des Datennutzens abzielen-
den Pflicht zum Teilen von Daten und

- den Entwurf eines zentral zu verwaltenden , reprasentativen Dateneigentums”.

Keiner dieser Vorschlage verfolgt eine explizite umweltpolitische Zielsetzung. Die Analyse der re-
gulatorischen ,Ratio”, also der Wirkungszusammenhé&nge und Wirkmechanismen, auf welche die
vorgeschlagenen Regelungsinstrumente zur Erreichung ihrer Ziele setzen, lasst aber eine Bewer-
tung okologischer Bezlige und mdglicher — auch unerwlinschter — Nebeneffekte der Gestaltungs-
optionen zu. Diese Bewertung stutzt sich auf umweltkonomische, sozialwissenschaftliche und
rechtliche Uberlegungen. Ziel der Untersuchung ist es, hinsichtlich der 6kologischen Herausforde-
rungen einer rechtspolitischen Gestaltung der Digitalisierung eine grundsatzliche Orientierung zu
ermoglichen und damit konkreteren Uberlegungen eine Grundlage zu bieten.

2. Diskurs und Status quo: Regulierungsbedarf in der datengetriebenen Wirtschaft

2.1. Wert und Nutzen datengetriebener Anwendungen

Mit den technologischen Mdglichkeiten datengetriebener Anwendungen werden grol3e, alle Le-
bensbereiche umfassende Hoffnungen verbunden. Okonomisch werden umfangreiche, vielfaltige
und hochwertige Datenmengen als ein wesentliches Element technischer Innovationen und damit
als maf3gebliches Produktionsmittel wirtschaftlicher Entwicklung betrachtet (Zuboff 2018, OECD
2014, 25). Die ,Datenrevolution” betrifft jedoch nicht allein Fragen des Wirtschaftens und der Pro-
duktion, sondern sémtliche Lebensbereiche — sie hat neben 6konomischen auch betrachtliche ge-
sellschaftliche und politische Dimensionen (vgl. etwa Spitz 2017).

2.1.1. Regulierungsgegenstand: Daten als Produktionsmittel intelligenter Systeme

Daten werden in rapide anwachsenden Mengen in immer mehr gesellschaftlichen und privaten
Sphéren erhoben: Sie entstehen massenhaft, haufig als scheinbare Nebenprodukte alltaglicher
Handlungen und Interaktionen, durch die Nutzung von Informations- und Kommunikationstechno-
logien und ,smarten Geraten" im Rahmen von industriellen Fertigungsprozessen oder aufgrund der
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zunehmenden Zahl von Sensoren im 6ffentlichen Raum. Diese fir sich betrachtet noch wenig aus-
sagekraftigen Rohdaten werden immer besser strukturiert, aggregiert, desaggregiert, verglichen
und so zu Informationen und Wissen verarbeitet: Mittels neuer Datenanalyseverfahren konnen
sehr groRe Datensétze unterschiedlicher Art miteinander verknlpft und systematisch auf bislang
unbekannte Zusammenhange hin untersucht werden. (Schweitzer/Peitz 2017, 13) Kennzeichnend
fur Big Data sind neben der grof3en Masse an Daten auch die hohe Geschwindigkeit der Datener-
hebung und Datenverarbeitung, sowie die Diversitat der Typen strukturierter und unstrukturierter
Daten (Fiedler 2018).® Das ,Produktionsmittel* Daten (Zuboff 2018) bringt damit in spezifischer
Weise funktionierende Produkte hervor: Durch datengetriebene Prozesse und Anwendungen sol-
len menschliche Entscheidungen unterstitzt, ergédnzt oder ersetzt werden (Mayer-
Schonberger/Ramge 2017, 132; OECD 2015 37). Die entsprechenden Datenanalysen werden
dabei zukunftig immer haufiger durch auf selbstlernenden Algorithmen basierenden Programm-
code vorgenommen, der autonome Maschinen dazu befahigt, aufgrund der grof3en Datenmengen
zu lernen und auf der Grundlage der Datenanalyse — zunehmend in ,Echt-Zeit* — Entscheidungen
vorzuschlagen oder autonom zu vollziehen. Den Algorithmen werden hierfur abstrakte Steue-
rungsziele vorgegeben (OECD 2014, 23, 31; z. Ganzen s.a. Schweitzer/ Peitz 2017, 14). Die neu-
en, selbstlernenden Systeme sind — neben vorab vorhandenen Daten, anhand derer sie sich trai-
nieren kénnen — auf ein permanentes Feedback in Datenform angewiesen, um sich an sich veran-
dernde Bedingungen anpassen zu kénnen (Mayer-Schénberger/Ramge 2017, 91).* Diskurse um
die adaquate Regulierung der datengetriebenen Wirtschaft fokussieren also nicht allein die Daten-
erhebung oder Datenspeicherung, sondern den im untenstehenden Schaubild dargestellten Wert-
schopfungsprozess. Dementsprechend wird auch dieser Untersuchung ein denkbar weiter Begriff
des Regulierungsgegenstands ,Big Data“ zugrunde gelegt.

*

G PR s

Decision making,

nowiedge base 'u"alue added
growth
and well-being

1 01
CI 1
@ ,»%
&q)
Data analytics
(software and skills) Dataflca‘cmn and
data collection

Big data

Quelle: OECD (2015)

% s.a. https://www.gartner.com/newsroom/id/1731916.

* Mozorov (2014) beschreibt die Funktionsweise ,smarter* und automatischer datenbasierter Steuerung am Beispiel von
Spam-Filtern: ,To see algorithmic regulation at work, look no further than the spam filter in your email. Instead of con-
fining itself to a narrow definition of spam, the email filter has its users teach it. Even Google can't write rules to cover
all the ingenious innovations of professional spammers. What it can do, though, is teach the system what makes a
good rule and spot when it's time to find another rule for finding a good rule — and so on. An algorithm can do this, but
it's the constant real-time feedback from its users that allows the system to counter threats never envisioned by its
designers.”
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Solche auf der algorithmischen Verarbeitung von Daten basierenden Systeme kénnen, wie Zweig
treffend beschreibt, natlrlich grundsatzliche auch schlechte Entscheidungen tber den Einsatz ge-
sellschaftlicher Ressourcen treffen und damit Probleme verursachen, von denen der einsetzende
Akteur nicht betroffen ist: beispielsweise im Fall eines automatisierten Systems, das zwar den
kostenginstigsten Transportweg fur Waren findet, der aber zugleich auch der umweltschadlichste
ist. Algorithmen kdnnen auch solche falschen Zielsetzungen oder komplexere ,Anreizstrukturen®
optimal ausgebeutet werden und damit maximalen Schaden anrichten. (Zweig 2019, 6) In Anbe-
tracht dieser maRgebenden Bedeutung von Algorithmen, die diese Zieldimension der Datennut-
zung implementieren, wird h&ufig die Kontrolle von Algorithmen als zentraler Gegenstand der Re-
gulierung datengetriebener Anwendungen betrachtet (vgl. etwa BMJV 2017; BMU 2019): Je mehr
Aufgaben die Gesellschaft teilweise oder ganz auf automatisierte Systeme auslagere und je sen-
sibler die Sphéren seien, in die selbstlernende Systeme eindrangen, umso dringlicher werde die
Frage nach den (verfassungs-)rechtlichen Grenzen ihres Einsatzes, nach geeigneten Kontrolime-
thoden und nach staatlichen Organisationsstrukturen, um die technischen Mdglichkeiten im Rah-
men des fur das Gemeinwohl Dienlichen und Akzeptablen zu halten (Martini 2016, 42). Diese zent-
rale Bedeutung einer rechtlichen Absicherung von ZweckmaRigkeit und Angemessenheit algorith-
mischer Entscheidungssysteme fiir eine Regulierung soll keineswegs in Abrede gestellt werden.
Ordnungsrechtliche Leitplanken fur digitale Anwendungen, Transparenz, oder umweltpolitische
Aufsicht sind zweifellos unverzichtbar, um eine Vereinbarkeit von Algorithmen mit gesellschaftli-
chen, gerade auch umweltpolitischen Zielen sicherzustellen. Unterschiedliche Regulierungsansat-
ze schlieBen sich natiirlich keineswegs aus.” Dennoch halten wir es fur plausibel, im Folgenden
primér die rechtliche Zuweisung der Datennutzung® und -verwertung zu fokussieren.

Es bedarf keiner Gbermalig materialistischen Betrachtungsweise, um die Frage nach dem ,Ver-
wertungsrecht” am ,Rohstoff‘ Daten als eine wesentliche Weichenstellung fur die Zukunft der Digi-
talisierung auch aus 0Okologischer Sicht zu betrachten, Die rechtliche Zuordnung des ,Produkti-
onsmittels dirfte gegenliber der Regelung oder Kontrolle der Funktionsweise und Zieldimension
bestehender Datennutzungen schon aus praktischen Griinden vorrangig sein: Zum einen ist die
Frage, wer welche Daten zu welchem Zweck erheben und auswerten darf, im Kontext algorithmi-
scher Entscheidungssysteme schon deshalb maf3geblich, weil die Entwicklung funktionaler und
konkurrenzfahiger Algorithmen vom Zugang zu Daten abhangig ist. Mit der Befugnis, den ,Roh-
stoff* Daten zu verwerten, geht auch die Moglichkeit einher, tiber das ,wie* der Nutzung und damit
Uber Inhalt und Funktionalitéat datengetriebener Systeme zu entscheiden. Zum zweiten bestimmt
der Datenzugriff dartber, auf welcher Grundlage konkrete maschinelle Entscheidungen operieren-
der Systeme getroffen werden — ob und wie diese also im Betrieb funktionieren. Insbesondere ent-
scheidet der Dateninput, zum dritten, wie dargelegt, dartiber, wie und was Algorithmen ,lernen®.
Diese Ausgestaltung der Nutzung nachtraglich zu kontrollieren, gestaltet sich schlieBlich, viertens,
schon aus grundsétzlichen technischen Griinden schwierig. So werden komplexe und dynamische
Entscheidungssysteme als logisch kaum mehr Gberprufbar beschrieben — daher verlagere sich der
Fokus auf die Analyse relevanter Daten: Im Rahmen etwa von Input-Output-Analysen wirden die
Daten, die in das System einflossen, beispielsweise systematisch mit den Resultaten verglichen,
um Kenntnis der algorithmischen Entscheidungsstrukturen zu erlangen (z. Ganzen s. Kriger
2018). Auch die Moglichkeit zur Kontrolle von Algorithmen wird also durch den Zugriff auf den ver-
arbeiteten Datenbestand bedingt. Auch Ansétze, die Algorithmen als Dreh- und Angelpunkt einer

® Der soeben erlauterte weite Begriff des Regulierungsgegenstands ,Big Data”“, der diesem Paper zugrunde liegt, bringt
es zudem mit sich, dass die hier betrachteten Vorschlage sich mit Ideen einer Regulierung von Algorithmen an eini-
gen Punkten Gberschneiden dirften.

® Die rechtliche Zuweisung der Datennutzung meint die durch rechtliche Regelungen erfolgende Zuschreibung von
Rechten zur Nutzung und Verwertung von Daten. Als Zuweisung der Datennutzung werden Eigentumsrechte, aber
auch durch Zugangs- oder Verwertungsmdglichkeiten anderer Art - beispielsweise wettbewerbsrechtlich geregelte
Zugangsmaglichkeiten — verstanden.
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gemeinwohlorientierten Gestaltung der Digitalisierung fokussieren, nehmen daher die Regelung
von Datenzugangsrechten zwangslaufig mit in den Blick (Vgl. z.B. Krlger/Lischka 2018, 34).

2.1.2. Nutzen und Wert von , Big Data"

Die neuen Mdglichkeiten einer automatisierten, ubiquitdren und permanenten Erhebung von Daten
sollen eine breitere Wissensbasis und effizientere Handlungsmoglichkeiten schaffen (Djeffal 2017,
816). Gerade in dieser Eigenschaft von Daten, Erkenntnisse zu generieren und — noch wichtiger —
diese Erkenntnisse zur rationalisierten Entscheidungsfindung und immer effektiveren Einflussnah-
me auf die Natur, auf soziale Systeme oder Individuen zu nutzen, wird der gesellschaftliche Nutzen
und 6konomische Wert datengetriebener Anwendungen gesehen (OECD 2014, 23).

Dieser Datennutzen hat 6konomische, politische und gesellschaftliche Dimensionen. In der mo-
dernen Datendkonomie kann der Zugriff auf groBe Datenmengen aus vielfaltigen Datenquellen
erhebliche Vorteile in der Entwicklung neuer Produkte, in der Verbesserung bestehender Produkte
oder in der Optimierung von Produktions- und Vertriebssystemen mit sich bringen (Schweit-
zer/Peitz 2017, 80) ,Smart Data“-Applikationen analysieren die Daten, die von vernetzten Techno-
logien hergestellt oder gesammelt werden und aggregieren sie mit externen Daten, um wiederum
den koordinierten und optimierten Einsatz der digitalisierten Geratschaften zu ermaoglichen. Der
Einsatz datenbasierter Anwendungen soll Produktionsablaufe effizienter und flexibler gestalten,
Managementprozesse vereinfachen und so zu einer erheblich verbesserten betrieblichen Prozess-
effizienz fihren. Auch der Datenaustausch tber Wertschopfungsketten hinweg soll Effizienzpoten-
tiale heben: Vernetzte Gerate kommunizieren in Echtzeit und ermitteln den bestmdglichen Wert-
schopfungsprozess; damit sollen Kosten, Ressourcenverbrauch und die Verfiigbarkeit von Produk-
tionsmitteln optimiert werden. Zudem soll es moglich werden, Verbrauchern liickenlos Informatio-
nen Uber ein Produkt — vom Rohstoff bis zum Kauf — zur Verfiigung zu stellen, Werbung zu perso-
nalisieren und die Produktpallette auf die Praferenzen der Kunden hin zu individualisieren (z. Gan-
zen vgl. etwa Geissbauer et. al. 2014). Der wirtschaftliche Wert, welcher der datenbasierten Wirt-
schaft zugesprochen wird, ist gewaltig: Die EU Kommission veranschlagte diesen fir die EU fur
das Jahr 2015 auf 272 Mrd. Euro.” Aus diesem ékonomischen Potenzial werden einerseits Forde-
rungen abgeleitet, Hemmnisse fur dessen weitere Realisierung zu beseitigen, andererseits werden
die Rufe lauter, die eine faire Verteilung des neuen Wohlstands verlangen.

Auf politischer Ebene sollen Entscheidungsassistenten oder autonom entscheidende Systeme
eine optimierte Steuerung, Koordination und Einflussnahme auf soziale oder natirliche Prozesse
erreichen. Ebenso wie das Management von Wirtschaftsunternehmen stitzen sich auch Gover-
nance und Verwaltung zunehmend auf die kontinuierlich gesammelten und analysierten Daten
Uber individuelles Verhalten und subjektive Praferenzen, soziale und 6konomische Beziehungen
oder natirliche Zustande (vgl. Couldry/Powell 2014; Lenk 2016). Datenbasierte Anwendungen, wie
Mdglichkeiten der Verhaltensbeeinflussung durch eine automatisierte Datenauswertung, sind als in
ihren Potenzialen kaum zu Uberschatzende Instrumente fur Verwaltung und Governance zu be-
trachten; sie versprechen insbesondere die Effektivitat des Verwaltungshandelns positiv zu beein-
flussen (Djeffal 2017, 816). So lasst sich Big Data zum Beispiel als wesentliches Element eines
»,neuen Typus von Sozialtechnologie" einsetzen: ausgehend von den Verhaltens-, Kognitions- und
Neurowissenschaften, der Psychologie und anderen Disziplinen werden neuartige Mdoglichkeiten,
das Verhalten von Individuen minimalinvasiv und zugleich nachweisbar wirksam zu beeinflussen
entwickelt. Mittels Big Data und automatisierter Datenauswertung lassen sich diese Instrumente

" Diese Schatzung erfolgte unter Berilicksichtigung samtlicher Auswirkungen des Datenmarktes auf die Gesamtwirt-
schaft, s. https://ec.europa.eu/germany/news/europ%C3%A4ische-datenwirtschaft-eu-kommission-stellt-konzept-
% C3%BCr-daten-binnenmarkt-vor_de
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der Verhaltensbeeinflussung verbessern und in Echtzeit dynamisch auf bestimmte Personengrup-
pen bzw. Individuen abstimmen (v. Grafenstein/Pohle 2017, 10 f.; Lenk 2016; fur eine umwelt- und
verfassungsrechtliche Bewertung vgl. Ekardt/Wieding 2016). Auch andere Anwendungen kdnnen
fur die Verwaltung einen wesentlichen Umbruch bedeuten, indem Informationen automatisch ge-
sammelt, Entscheidungen automatisch getroffen und Handlungen automatisch vollzogen werden
(Djeffal 2017, 815). Steuerungspotenziale datengetriebener, ,zwingender Softwarearchitekturen®
(Lenk 2016), einer ,governance as a machine” (Sadowski/Pasquale 2015) oder ,governance by
algorithm* (Just/Latzer 2017, von Grafenstein/Pohle 2018, 11.)® werden in vielen Bereichen gese-
hen: Von der Verkehrslenkung und Stadtplanung tber die Gewahrleistung von Sicherheit in offent-
lichen Raumen (s. etwa Djeffal 2017; ders., 2018) bis hin zu der ,Echtzeit-Erfassung und -
Lenkung“ groRer Besucherzahlen in touristisch stark genutzten Raumen® sollen bisher politischer
oder behdrdlicher Planung, Aufsicht oder Vollzug obliegende Handlungen und Entscheidungen
durch die algorithmische Verarbeitung groRer Datenmengen optimiert, oder gleich autonom tber-
nommen werden. Der Umstand, dass die neuen Entscheidungsassistenten auch bislang rechtlich
oder politisch orientierte Entscheidungen auf der Grundlage von datengetriebenen Algorithmen
fundieren oder gar autonom treffen, ist aus einer umweltpolitischen Perspektive — wie an spaterer
Stelle weiter ausgefiihrt wird —*° von erheblicher Bedeutung.

Auf gesellschaftlicher und individueller Ebene sollen ,entscheidungsunterstiitzende Assisten-
ten“ helfen, das alltagliche Leben angenehmer zu gestalten, indem sie etwa Konsumentscheidun-
gen oder die Funktion ,smarter* Gerate anhand von umfassenden Daten uber die ,ureigenen® Préa-
ferenzen des Konsumierenden und deren Abgleich mit Daten von Tausenden oder Millionen ande-
rer Nutzer*innen orientieren helfen (Mayer-Schénberger und Ramge 2017). Der Abgleich spezifi-
scher individueller Daten mit grof3en, aggregierten und desaggregierten Datensatzen durfte grof3e
Mdglichkeiten zur Verbesserung des menschlichen Lebens in Bereichen bieten, die Gber den Fo-
kus auf Konsuminteressen hinausgehen, etwa in der Medizin.'* Neben diesen Steuerungspotenzi-
alen und den Versprechen datengestutzter Innovationen zur Verbesserung individueller und ge-
sellschaftlicher Wohlfahrt kommt datengetriebenen Anwendungen auch eine politisch-utopische
Dimension zu (vgl. dazu schon Gailhofer 2019): Ideen zur Generierung, Nutzung und Verwertung
von Daten verfolgen das Ziel eines dkonomischen und politischen ,Empowerment® (Zucchardi-
Melli/Bonollo 2014, 141) und der Inklusion des Einzelnen. Blrgerliche Datenproduktion im Rahmen
kommunaler Projekte oder ,citizen science” sollen in entsprechenden Projekten zur Teilhabe an
der ,Umgebungsgestaltung” bemachtigen. (vgl. Schwerk et. al. 2018, 6; s.a. Couldry/Powell 2014,
Gabrys 2014) Ideen einer ,Daten-Kommune“ oder dezentraler, gesellschaftlicher (Selbst-
)Steuerung sind, wenngleich sie vielfach kritisch betrachtet werden, (s. etwa Rabari/Storper,
2015)"* wichtige normative Leitplanken auch der Debatte um die Regulierung der Datenwirtschaft.

2.2. Risiken der datengetriebenen Wirtschaft: Neue Macht- und Marktkonzentrati-
onen

In den Diskussionen um die Notwendigkeit und die Mdglichkeiten der Regulierung der Datenwirt-
schaft spielt die Diagnose problematischer Konzentrationen auf datengetriebenen Markten eine
besonders wichtige Rolle. Die Kritik bezieht sich dabei zum einen auf die bestehenden Konzentra-
tionen um die groRen, Angebote, Markte, Infrastrukturen und Innovationen des Internets préagen-

8 Morozov (2014) spricht von ,algorithmic regulation®.

o Vgl. etwa das ,Konzept fir einen stadtvertraglichen und nachhaltigen Berlin-Tourismus 2018+" der Stadt Berlin, S. 31.
105, dazu unten, 3.2.2.3 sowie 3.2.2.4.

'3 etwa https://www.weforum.org/agenda/2018/06/future-of-health-and-healthcare-game-changers/

12 Vgl. a. https://www.sueddeutsche.de/digital/digitale-utopien-zurueck-bleiben-nur-berge-von-fahrraedern-1.4232299.
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den Konzerne (s. Dolata, 2015). Zum anderen stehen, gerade im Kontext von Debatten Uber die
richtige und effektive Regulierung der datengetriebenen Wirtschaft, diejenigen Prozesse und Dy-
namiken im Mittelpunkt des Interesses, welche Datenwirtschaft und Online-Markte in besonderem
MalRRe anféllig fur Konzentrationsprozesse machen (Mayer-Schénberger/Ramge 2017, 187 ff.).

2.2.1. Konzentrationsdynamiken der datengetriebenen Wirtschaft

Als Schlusselfaktor fur die Wetthewerbsfahigkeit beziehungswiese den wirtschaftlichen Erfolg
netzwerkbasierter digitaler Lésungen (beispielsweise digitale Plattformen®?) wird oftmals die kriti-
sche Masse an Nutzer*innen bezeichnet. Demnach fiihren sogenannte positive Netzwerk- oder
Vernetzungseffekte dazu, dass sich das Kosten-Nutzenverhaltnis eines jeden Netzwerks bezie-
hungsweise Kommunikationssystems zugunsten der Nutzer*innen dreht, sobald deren Anzahl eine
kritische GroRRe ubersteigt. Anders ausgedrtickt tberwiegt ab einer gewissen GroRe des Netzwerks
der Nutzen die Kosten. Der (individuelle) Nutzen steigt hierbei proportional zur Anzahl der mogli-
chen (Quer-)Verbindungen, wahrend die Kosten nur proportional zur Nutzerzahl selbst wachsen.
Dies bedeutet, dass Nutzer*innen einen héheren Nutzen aus einem Produkt oder eines Dienstes
ziehen, wenn méglichst viele dieses/-n nutzen.™ Ab Erreichen der kritischen Masse, steigt die Nut-
zerzahl exponentiell an (Shapiro/Varian 2008). Hiermit gehen fir den Anbieter positive Skalenef-
fekte einher, wonach aufgrund hoher Fixkosten, aber geringer variabler Kosten, die durchschnittli-
chen Kosten mit Anzahl der Nutzer*innen sinken und so aus der GrofRe des Netzwerks heraus
immer gréRere Kostenvorteile entstehen. Die Dominanz einzelner Marktteilnehmer und natdrliche
Monopole kdnnen die Folge sein. Die Marktstellung von Amazon, Facebook oder Google, die auf
plattform- beziehungsweise netzwerkbasierten Geschéaftsmodellen basieren, macht diese Effekte
greifbar.

Lock-in-Effekte kdénnen die Inmarktbringung und Verbreitung alternativer Losungen erschweren.
Diese bezeichnen die Bindung von Nutzer*innen an einen bestimmten Anbieter, da ein Wechsel zu
hohen (Wechsel-)Kosten fiihren wirde. Nutzer*innen sind somit nur dann einem Wechsel zuge-
neigt, wenn der damit einhergehende Nutzen gréRer oder zumindest in den Kosten gleich ware.
Marktdominierende Anbieter konnen Lock-in-Effekte auch gezielt herbeifiihren, indem sie ihre L6-
sung an bestimmte Technologien, Partner 0.4. binden. Der Betreiber einer multimodalen Mobili-
tatsplattform beispielsweise kdnnte mit ausgewahlten Anbietern von Mobilitdtsdienstleistungen
kooperieren und andere, womdoglich 6kologischere Optionen, von der Plattform ausschlieRen. In
der Landwirtschaft zeichnet sich bereits ein solcher Trend ab: Die in Deutschland meistgenutzte
Agrarsoftware, 365FarmNet, ist zu 100% im Besitz des Landmaschinenherstellers und Marktfiih-
rers Claas. Claas wiederum kooperiert mit einer Reihe weiterer Unternehmen (,Partnerunterneh-
men*) fir ein moglichst umfassendes Angebot an Zusatzleistungen. Den Nutzer*innen steht somit
nicht offen, von wem sie diese Zusatzleistungen beziehen (Rasmussen 2016). Die beschriebenen
Effekte fuhren weiterhin dazu, dass Nutzer*innen in der Praxis oftmals keine Wahlmadglichkeit zwi-
schen vergleichbaren Diensten haben. Ihre Wahl beschrankt sich vielmehr auf die Nutzung oder
eben Nichtnutzung eines Produkts beziehungsweise eines Dienstes.

Charakteristisch fur die Datendkonomie sind zudem Verbundeffekte, die in der ,klassischen* Wirt-
schaft den Skaleneffekten gegentberstehen. Verbundeffekte bezeichnen Kostenvorteile, die durch
eine Erhdhung der Leistungstiefe (vertikal) oder Leistungsbreite (horizontal) entstehen. Das heif3t,

13 Digitale Plattformen werden hier, einer 6konomischen Bedeutung des Begriffs entsprechend, als Dienste verstanden,
die softwareseitig so gestaltet werden, dass Vernetzung und Nutzerbeteiligung méglich sind, s. Seiler (2016), 65.

1% Netzwerkeffekte werden etwa durch die Aggregation Theory und das Metcalfe 'sche Gesetz beschrieben.

15 Negative Netzwerkeffekte hingegen flihren dazu, dass ein Produkt oder eine Dienstleistung an Nutzen verliert, wenn
die Gesamtzahl der Nutzer*innen steigt. Ein Beispiel hierfiir sind Luxusprodukte, deren Wert eng mit dem Wunsch
nach Exklusivitat verbunden ist.
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zwei oder mehr Produkte kénnen gemeinsam zu niedrigeren Kosten produziert werden als ge-
trennt voneinander, anders als bei Skaleneffekten, bei denen die hohere Stiickzahl eines Produkts
zu Kostenvorteilen fuhrt. Bei der Verarbeitung von Datenséatzen entstehen Verbundeffekte, wenn
sich zwei oder mehrere Datensatze (teilweise) Uberschneiden, und sich hierdurch die Kosten, In-
formationen und Wissen aus diesen zu generieren, reduzieren (Duch-Brown et. al. 2017). Fir die
Anbieter digitaler LOsungen besteht also ein Anreiz, mdglichst viele Daten zu sammeln, um diese
miteinander zu verknUpfen. Dies wiederum hat Auswirkungen auf das Wachstum einzelner Anbie-
ter und deren wirtschaftliche Dominanz (vgl. etwa OECD 2014, 55).

Diese wirtschaftlichen Konzentrationseffekte werden durch die Eigenschaft von Daten, ,Produkti-
onsmittel“ fur die standige Weiterentwicklung der digitalen Systeme zu sein, verstarkt. Durch die
Konzentration von Nutzern verfigen marktbeherrschende Unternehmen Uber einen erheblichen
Vorsprung an nicht offentlich zugénglichen Feedback-Daten: Die Strukturierung, Personalisierung
und Bewertung von Inhalten erledigen bei vielen Anwendungen, z.B. sozialen Netzwerken und
Suchmaschinen, algorithmische Systeme, die als wesentliche Signale die Reaktionen der ange-
schlossenen Datenproduzenten auswerten (Lischka/Stécker 2017, 20 ff.). Diese Signale stellen,
wie beschrieben,® wertwolle Trainingsdaten zur Weiterentwicklung der Entscheidungsassistenten
dar, die anderen Anbietern verschlossen sind (Kruger/Lischka 2018, 51 f.). Unternehmen mit einer
hohen Zahl an Nutzern kénnen ihren Vorsprung in der Entwicklung erfolgreicher Technologien so
immer weiter ausbauen, ihre Attraktivitat fir Nutzer verbessern und damit Netzwerk-, wie lock in-
Effekte intensivieren.

Die Reichweite der beflirchteten Verschiebung von Marktmacht und gesellschaftlicher Kontrolle
wird schlieB3lich auch mit Blick auf ein weiteres spezifisches Risiko illustriert, das auf die spezifi-
schen, technischen Funktionalitaten digitaler Produkte abzielt. Der zunehmend in den Handen Pri-
vater konzentrierte Datenreichtum kdnnte demnach auch die gesamtgesellschaftliche Konfigurati-
on von Verfugungsmoglichkeiten an physischen Gegenstanden verandern: Mit dem Fortschreiten
der Digitalisierung verliere das Sacheigentum im Verhaltnis zu dessen digitalen Funktionalitaten an
Bedeutung. Auch die Mdglichkeit zur Eigennutzung und gegebenenfalls Weitergabe der bei der
Nutzung von Sacheigentum erzeugten Daten kénne ein wesentlicher Bestandteil des Nutzens von
Sacheigentum sein. Werde aber nur noch das Sacheigentum Ubertragen und behalte sich der Ver-
kaufer im Ubrigen samtliche Rechte an digitalen Inhalten und Daten vor, so kdnne dies zu einer
Ausdinnung von Eigentumsrechten und damit verbunden zu einer gesellschaftlich relevanten Um-
verteilung von Kontrollbefugnissen fuhren. (z. Ganzen s. Schweitzer/Peitz 2017, 75) Beispielswei-
se konnten bestimmte autonome Maschinen ohne die im Betrieb gesammelten und vielleicht bei
ihrem Hersteller gespeicherten und verarbeiteten Daten zukinftig nicht mehr bestimmungsgemar
funktionieren. Die Nutzung des Sacheigentums an der Maschine kénnte dann potenziell von der
Inanspruchnahme sonstiger, vielleicht kostenpflichtiger Dienste des betreffenden Anbieters abhan-
gig gemacht werden.

2.2.2. Politische Implikationen datenbasierter Marktdominanz

Marktdominanz flihrt gerade in Anbetracht der alle Lebensbereiche umfassenden Bedeutung von
Daten zu gravierenden, politischen Problemen?®’ — die Befiirchtung, dass durch die Konzentration
datenbasierten Verfigungswissens inakzeptable gesellschaftliche, wirtschaftliche und politische

%¥350.,21.1.

7 Die befiirchteten und bereits beobachtbaren Folgen der neuen Qualitat von Marktdominanz, insbesondere in Anbe-
tracht der alle Lebensbereiche durchdringenden Erhebung von Daten, sind freilich vielgestaltig — die politischen Im-
plikationen der Risiken, etwa ,eines neuen kommerziellen Big Brother* (Meyer-Schénberger/Range, 199) kénnen vor-
liegend nicht umfanglich behandelt werden. Vielmehr werden einige, fur die vorliegende Fragestellung besonders re-
levante, Tendenzen angesprochen.
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Abhangigkeiten entstehen, ist weit verbreitet (s. etwa OECD 2014, 60). Der Verlust von Kontroll-
und Verfiigungsbefugnissen an — personlichen, wie auch ,nur* wirtschaftlich relevanten Daten —
wird als Bedrohung der ,Datensouveranitat® beschrieben: Diese setze voraus, dass sich Einzelne
im Zeitalter der Big Data der Risiken und Potenziale ihrer Datenschatze bewusst seien und diese
angemessen und unter Wahrung der informationellen Selbstbestimmung in unserer vernetzten
Welt einsetzen konnten (Scherk et. al. 2018, 3). Der Begriff in diesem Zusammenhang aber auch
in einer seiner klassischen, staatsrechtlichen Bedeutung sich annahernden Weise verwendet: Oh-
ne einschlagige Gesetzesanderungen werde Deutschland weiterhin die derzeitige US-
amerikanische Vormachtstellung in der Nutzung der deutschen Daten fordern; nationale und euro-
paische Bestrebungen in der Algorithmen- und Systemforschung wirden beeintrachtigt bzw. eher
der Wertschdpfung in den (auRereuropdischen) Landern nitzen, in denen der Produktionsfaktor
Big Data vorhanden sei. Die uneingeschrankte Erhebung und Nutzung von Daten durch multinati-
onale, vor allem US-amerikanische Konzerne und die damit verbundenen Mdglichkeiten zur Ver-
besserung deren Angebote flihre zu einem uneinholbaren Vorsprung und zu einem Verlust der
deutschen und européischen Datensouveranitat (Scherk et. al 2018, 2).

Die Privatisierung und Monopolisierung der durch diesen Vorsprung womoglich alternativiosen
digitalen Anwendungen wird auch als eine Verschiebung von territorialer (staatlicher) hin zu funkti-
onaler (privater) Souveranitat verstanden (Pasquale 2017), und gar der ,Tod der Politik* (Mozorov
2014) am Horizont gesehen: Private Unternehmen machen sich demnach durch ihren stetig wach-
senden technischen Vorsprung unverzichtbar auch fir vormalig der Politik vorbehaltene Hand-
lungsfelder. Die ,transformativen®, entscheidungsunterstiitzenden oder -ersetzenden Anwendun-
gen werden dann nicht mehr durch Recht und Verwaltung, sondern durch von Partikularinteressen
gepragte Algorithmen gesteuert, die Handlungsspielrdume der Politik damit immer weiter vermin-
dert.

2.3. Okologische Potenziale, 6kologische Risiken?

Der unmittelbare oder mittelbare 6kologische Nutzen datengetriebener Anwendungen wird vielfach
als ein maf3gebliches Potenzial der Digitalisierung angefihrt. Dieses Potenzial wird in samtlichen
Wirtschaftsbereichen und Bedurfnisfeldern wie Energie, Mobilitat, Landwirtschaft und Kreislaufwirt-
schaft gesehen (vgl. Fleisch et al. 2015). Die systematische Beurteilung dieser unmittelbaren oder
mittelbaren Okologischen Effekte bleibt vorrangig sektor-, oder technologiespezifischen Untersu-
chungen vorbehalten. An dieser Stelle muss es gentigen, die Ambivalenz datengetriebener Inno-
vationen aus 6kologischer Sicht beispielhaft zu illustrieren.

2.3.1. Okologische Potenziale datengetriebener Innovationen

Die dkologischen Potenziale der Innovationen werden vor allem in Mdglichkeiten zur Verbesserung
der Effizienz oder Effektivitat bestehender, der Entwicklung neuer, umweltschonender oder um-
weltschiitzender Technologien oder Techniken, sowie in der Entwicklung neuer Mdglichkeiten zur
Beeinflussung individuellen Konsumverhaltens verortet.

Effizienzgewinne sollen durch Sensorik, digitale Applikationen und die Vernetzung physischer und
digitaler Infrastruktur (Internet of Things) erreicht werden (Hecker et al. 2016; UN Habitat/Ericsson
2014, 10). Intelligente Miillfahrzeuge etwa konnten ihre Routen effizienter planen, wenn sie mittels
Sensorik den Fiullstand einzelner Millcontainer erfassen. Eine Digitalisierung der Beleuchtung in
offentlichen Raumen konnte helfen, den Energieverbrauch an den tatsachlichen Bedarf anzupas-
sen (Bitkom 2018). In der Landwirtschaft werden datenbasierte Anwendungen eingesetzt, um die
Produktionsablaufe effizienter und flexibler zu gestalten. Uber mit Bodensensorik ausgestattete
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und vernetzte Landmaschinen sollen unter anderem der Pestizideinsatz optimiert und so die
Schadigung von Bodenorganismen und Kontaminierung von Bdden und Gewassern verringert
werden (Walter et al. 2017). Effizienzpotenziale werden auch im horizontalen und vertikalen Da-
tenaustausch Uber einzelne Bedurfnisfelder und Wertschdpfungsketten hinweg verortet (Bundes-
netzagentur 2018). Sekundardaten, d.h. bereits zur Verfugung stehende Daten, die von externen
Datenquellen generiert und verarbeitet werden, konnten grundsatzlich in 6kologisch sinnvoller
Weise nachgenutzt werden. Beispielsweise kénnten anonymisierte Daten, die aus der Kommuni-
kation zwischen Fahrzeugen und der Verkehrsinfrastruktur generiert werden, gezielt zur Erhebung
der Verkehrsdichte und zur effizienteren und somit weniger umweltbelastenden Verkehrs- und
Routenplanung eingesetzt werden (BMVI 2017).

Intelligente, vernetzte Systeme sollen zudem einen positiven Umweltbeitrag leisten, indem sie die
Entwicklung und den Einsatz umweltschonender Technologien und L6sungen erleichtern,
etwa die Nutzung emissionsfreier Elektroautos oder die energiewirtschaftlichen Einbindung dezent-
raler Erzeuger erneuerbarer Energien. Auch in der Schaffung neuer Geschéaftsmodelle wie der
~Sharing Economy*“ kénnten sich Entlastungspotenziale Uber eine Veranderung der bestehenden
Produktions- und Konsumverhéltnisse finden (BMWi 2017). Eine maf3gebliche Grundlage 0kologi-
scher Innovationen ist die Verbesserung wissenschaftlicher Erkenntnisse tber die Umwelt. Ein
wesentliches 6kologisches Potenzial von Big Data wird daher in der Erweiterung des Wissen-
stands gesehen. Dementsprechend werden bereits die neuen technischen Mdglichkeiten zur Da-
tengewinnung und -analyse, wie Sensoren, Community-Datenressourcen, Biodiversitatsdatenban-
ken, Citizen Science, die Entwicklung offener Plattformen fur den Code- und Datenaustausch
Cloud- und von high-velocity-Computing als Elemente von Okologischen Big-Data Systemen be-
schrieben (Farley et. al., 2018). Um datenbasierte Innovationen zu férdern, setzen sich Verfechter
von Open Data-Strategien dafiir ein, dass bestimmte Datenbestande im Interesse der Allgemein-
heit ohne Einschrénkung durch Patente, Urheberrechte 0.4. oder nur mit geringer Einschrankung
durch Nutzungslizenzen zur Nutzung, Weiterverwendung und Weiterverbreitung, kostenlos bezie-
hungsweise nur zu geringen Zusatzkosten zur Verfiigung gestellt werden.'® Informationen zur
Wasserqualitat, zur Verkehrssituation oder andere Arten von umweltbezogenen Daten kdnnten,
indem sie offentlich zur Verfugung gestellt werden, der Forschung oder auch der Schaffung neuer
Lésungen dienen (vgl. Fraunhofer 2019).

Anwendungsbeispiel

Der Verkehrszuwachs in deutschen Stadten fiihrt u.a. zu angespannten Verkehrslagen und einer hohen
Feinstaubbelastung. Zur Steigerung der Effizienz im Stral3enverkehr wurde daher im Rahmen des For-
schungsprojekts EXCELL (Echtzeitanalyse und Crowdsourcing fiir eine selbstorganisierte City-Logistik) eine
Service- und Datenplattform entwickelt, die geografische, verkehrstechnische, Bewegungs-, Positions- und
von Nutzer*innen gezielt ibermittelte Daten sammelt, verarbeitet und verknipft, um hieriber verschiedene
Mobilitatsdienstleistungen zur Verfiigung zu stellen. Die Uber die Plattform gesammelten Daten werden zu-
dem Open-Source-Entwickler*innen fir die Entwicklung weiterer innovativer Anwendungen und Lésungen
zur Verfugung gestellt.

18 Open Data wird vielfach mit der Bereitstellung von Datenséatzen seitens der 6ffentlichen Verwaltung in Verbindung
gebracht, darunter Geodaten, Ergebnisse von Forschungsvorhaben oder Statistiken. In Deutschland werden solche
Daten zunehmend veréffentlicht, allerdings zumeist auf Bundesebene. Auf Ebene der Lander, Kreise und Kommunen
fehlt es sowohl an finanziellen und technischen Mitteln, als auch an Bewusstsein, dass durch die Bereitstellung sol-
cher Daten ein 6kologischer, sozialer und wirtschaftlicher Mehrwert geschaffen werden kann (FZI 2015). Doch auch
kommerzielle Anbieter kdnnen Daten, die im Rahmen ihrer digitalen Lésungen generiert werden, zur weiteren Nut-
zung zur Verfugung stellen. Fir Unternehmen ist eine solche — freiwillige — Bereitstellung ihrer Datensétze vor allem
dann interessant, wenn hieraus ein Mehrwert fiir die eigene Anwendung entsteht oder komplementére Losungen ge-
schaffen werden. Der mdgliche Mehrwert ist vergleichbar mit jenem, wie er durch Verdffentlichung des Quellcodes
von Software — Open Source-Software — entstehen kann. Open Source-Software erméglicht die (Weiter-)Nutzung ei-
ner Software und schafft somit eine anbieter- beziehungsweise herstellerunabhangige Referenzarchitektur fur digitale
Lésungen (BMWI 2017).
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In ganz anderer Form werden mit den neuen, ,weichen* Formen der Steuerung individuellen Ver-
haltens durch ,Nudging“*® 6kologische Potenziale verortet: Diese sollen etwa dabei helfen, Kon-
sum oder das Verkehrsverhalten von Birger*innen in 0kologisch vorteilhafter Weise zu gestalten.
Im Zusammenspiel mit Theorien Uber das menschliches Verhalten soll die (teil-)automatisierte
(Echtzeit-)Auswertung grol3er Datenmengen aus verschiedenen Quellen helfen, dkologisch schad-
liche Wahrnehmungs- oder Verhaltensstrukturen zu Gberwinden und etwa zu umweltfreundlichen
Entscheidungen uber zu erwerbende Produkte oder die Nutzung von Verkehrsmitteln fihren (Mi-
chalek et. al. 2015, 22 ff., von Grafenstein/Pohle 2018, 17; Ekardt/Wieding 2016). Schlie3lich soll
durch die neuen Wege der Sammlung und Aufbereitung grof3er Datenmengen auch die erheblich
bessere Erhebung 6kologisch relevanter Informationen tber potenziell umweltschéadliches Verhal-
ten mdglich werden und damit neue Mdoglichkeiten der Durchsetzung von Umweltstandards schaf-
fen. So sollen Datenanalyse oder das 10T auch dazu genutzt werden, 6kologische Verpflichtungen
auch uber komplexe Wertschépfungsketten hinweg zu implementieren und zu kontrollieren.?

2.3.2. Okologische Ambivalenz datengetriebener Innovationen

Im Hinblick auf Effekte erster Ordnung datenbasierter Innovationen ist allerdings insgesamt eine
Ambivalenz der 6kologischen Bilanz festzustellen. So besteht etwa die Gefahr, dass relative Effi-
zienzsteigerungen durch sogenannte Rebound-Effekte kompensiert werden und in der Summe zu
keiner absoluten Reduktion des Energie- oder Ressourcenverbrauchs fuhren (Santarius 2012).
Ahnliche unerwiinschte Effekte oder Problemverlagerungen werden auch in aktuellen Studien des
Oko-Instituts beschrieben: Die Frage, ob datengetriebene Produktions- und Vertriebsmethoden zu
einem insgesamt nachhaltigeren Konsum fiihren, oder stattdessen ein Mehrkonsum mit insgesamt
ungunstigen okologischen Effekten zu beflirchten ist, muss als offen betrachtet werden (Kampff-
meyer/Gensch 2019). Auch datengestitzte, innovative Verkehrsanwendungen kénnen sowohl zu
einem insgesamt nachhaltigeren Verkehr beitragen, als auch zu einer umweltseitig und ressour-
cenbezogen nachteiligen, verstarkten Nutzung ,smarter® Transportangebote flhren
(Gsell/Schonau, 2019). Fur die Herstellung von — ggf. fur sich betrachtet Effizienzpotenziale er-
moglichender und optimierender — IKT-Hardware (fir Rechenzentren Datennetze und Endgeréte
einschliellich Sensoren in smarten Produkten), Software oder auch Anwendungen der ,Block-
Chain* werden grof3e Mengen an Rohstoffen und Energie benttigt. Auerdem enthalt die IKT-
Hardware Ublicherweise ein schwer rezyklierbares Gemisch aus Wertstoffen und toxischen Materi-
alien. Dadurch wird eine Ressourcenriickgewinnung erheblich erschwert und kann ihrerseits zu
erheblichen Belastungen fir Umwelt und Gesundheit fihren. Der Verbrauch stofflicher, energeti-
scher und natirlicher Ressourcen fiir die Digitalisierung ist erheblich und geht weit tber das Mas-
seinventar der eigentlichen digitalen Hardware hinaus (Kohler et al. 2018). Insgesamt besteht sig-
nifikanter Forschungsbedarf im Hinblick auf mogliche unmittelbare Auswirkungen digitaler Losun-
gen auf die Umwelt und zu den empirischen Faktoren, die ausschlaggebend fur diese ©kologi-
schen Effekte sind.

Eine umweltpolitische Positionierung sollte sich zudem — wenngleich dies im vorliegenden Rahmen
nicht méglich ist — auch mit mdglichen rechtlichen oder ethischen Ambivalenzen 6kologisch sinn-
voller Innovationen hinsichtlich sozialer oder birgerrechtlicher Interessen- oder Rechtspositionen
auseinander setzen. Wie samtliche Anwendungen von ,Big Data“ sind auch nachhaltige Technolo-
gien auf grol3e, hochwertige Datenmengen angewiesen. Der Erfolg solcher datengetriebener Inno-

193, dazu schon oben, 2.1.2.

0 Vgl. etwa https://www.weforum.org/agenda/2018/09/why-the-circular-economy-needs-to-link-up-the-whole-supply-

chain/; https://www.weforum.org/agenda/2018/10/how-big-data-can-help-us-fight-climate-change-faster/.
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vationen hangt wiederum vor allem davon ab, eine kritische Masse an Nutzern zu erreichen und
diese zum Teilen von Daten zu incentivieren, die etwa auch persodnliche oder auf Individuen zu-
ruckfihrbare Daten enthalten kénnen (Vgl. Schwerk et. al. 2018, 6). Zielkonflikte zwischen daten-
schutz-, personlichkeits- und burgerrechtlichen Interessen mit 6kologischen Zielen sind daher
durchaus naheliegend — eine im weiteren Sinne nachhaltig orientierte Politik sollte sich zu den
ethischen Leitplanken, anhand derer solche Zielkonflikte gelost werden kdnnten, positionieren
kénnen. Die vorliegende Arbeit klammert den Problemkreis um die spezifischen Bedrohungen per-
sonlicher Freiheitsrechte durch ,Big Data“ und deren Implikationen aus 6kologischer Perspektive
allerdings weitgehend aus — die Fragestellung bleibt einer eigensténdigen Bearbeitung vorbehal-
ten.

2.3.3. Umweltpolitische Relevanz wirtschaftlicher Konzentrationsdynamiken?

Eine interessante Frage ist es, wie die weithin als zentrale Pathologie der datengetriebenen Wirt-
schaft angefuhrten Konzentrationsdynamiken aus einer auf 6kologische Implikationen fokussierten
Perspektive zu beurteilen sind. Nimmt man zunéchst stark vereinfachend an, dass technische In-
novationen grundsatzlich dkologisch vorteilhaft sind, kann eine derartige Beurteilung sich auf die
tendenziell innovationsschadigende Wirkung von Wettbewerbsverzerrungen stitzen. Zumeist wird
eine dezentrale Verteilung des Datennutzens als innovationsfreundlicher betrachtet.?* Kleine Un-
ternehmen und Start-ups sind nach dieser Auffassung flexibler und besser dazu geeignet, innova-
tive Produkte zu entwickeln (OECD 2014, 55). Eine Vielzahl und Diversitat datengestitzter Ent-
scheidungsassistenten wird zudem als gegenliber zentralisierten Lésungen funktionalere und resi-
lientere Option betrachtet (Mayer-Schénberger/Ramge 2017, 196 ff.).?” Selbst wenn man aber, im
Gegensatz zu dieser Auffassung, davon ausgeht, dass die beschriebenen,?® gerade hinsichtlich
datengetriebenen Innovationen vorteilhaften Verbund- oder Netzwerkeffekte solche Vorteile de-
zentraler Datennutzung Uberwiegen — danach kénnte argumentiert werden, dass die Wertschop-
fung, konkret der Mehrwert fur die Umwelt, bei einer Nicht-Fragmentierung des Angebots an digita-
len Losungen am grof3ten ist — sollten Marktkonzentrationen auch aus einer auf ékologische Ziel-
setzungen fokussierten Perspektive verhindert werden. Warnungen vor einer Konzentration der
neuen Datenmacht in den H&nden profitorientierter Konzerne sind auch aus umweltpolitischer
Sicht relevant, weil gemeinwohlorientierte Nutzungen von Daten durch derartige Machtkonzentrati-
onen gebremst oder verhindert werden konnten. Eine der Folgen, die sich selbst verstarkende Dy-
namiken der Konzentration des Datennutzens fir die gesamtgesellschaftliche Verteilung von Wis-
sen und Informationen und letztlich wissensbasierte Entscheidungskompetenzen haben kdnnten,
fasst Calo wie folgt zusammen:

» The reality that a handful of large entities (literally, fewer than a human has fingers) pos-
sess orders of magnitude more data than anyone else leads to a policy question around da-
ta parity. Smaller firms will have trouble entering and competing in the marketplace. Indus-
try research labs will come to far outstrip public labs or universities, to the extend they do
not already. Accordingly, cutting-edge Al [Artificial Intelligence] practitioners will face even
greater incentives to enter the private sphere, and ML [Machine Learning] applications will
bend systematically toward the goals of profit-driven companies and not society at large.
Companies will possess not only more and better information but a monopoly on its serious
analysis” (Calo 2017: 20, s.a. Kriiger/Lischka, 2018, 52).
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Spiegelbildlich zu solchen negativen, umweltpolitischen Implikationen datendékonomischer Dyna-
miken werden auch die 6kologischen Potenziale einer dezentralen Nutzung und Verwertung von
Daten hervorgehoben: Die grundséatzliche Idee, dass die moglichst weitgehende Streuung des
Datennutzens eine gegeniiber kommerziellen Verwertungen eher die am — gerade auch 6kologi-
schen — Gemeinwohl orientierte Verwendung dieses Nutzens ermdgliche, liegt Ansatzen zugrunde,
die Big Data fiur progressive Politiken ,bottom up® instrumentalisieren wollen (Couldry/Powell
2014).?* So wird eine Mitgestaltung von Umweltdaten von Seiten der Biirger durch den Input von
Daten (etwa mittels Smartphones oder gesonderten Sensoren wie Feinstaubmessgeraten) als er-
machtigende, partizipative Praxis betrachtet (vgl. Gabrys 2014, 11).

2.4. Die Rechtslage: Regulierungsbedarf aus rechtlicher Sicht.

Diagnosen bestehender Risiken oder nicht gehobener Potenziale der datengetriebenen Wirtschaft
werden in der rechtswissenschaftlichen Diskussion zuweilen als Konsequenzen datenrechtlicher
Regelungsliicken formuliert: Das bestehende Recht verhindert demzufolge beispielsweise nicht die
angemaldte Aneignung der bislang weitgehend als Gemeingut einzuordnenden Daten durch die
grol3en ,Datenkraken” und ermaoglicht damit erst wirtschaftliche Konzentrationsdynamiken und ihre
schadlichen Folgen. Die datenrechtliche Situation wird zudem teilweise als defizitar betrachtet, da
sie den freien Datenfluss nicht hinreichend fordere und so die innovativen Potenziale von Big Data
bremse.?® Im Mittelpunkt der juristischen Perspektive auf den regulatorischen Status quo ante ste-
hen also Fragen nach der rechtlichen Zuweisung des (exklusiven) Datennutzens — nach den recht-
lichen Regeln, die tUber die Berechtigung zur Nutzung und Verwertung von Daten und entspre-
chenden Mdglichkeiten zum Ausschluss anderer entscheiden — und den bestehenden Instrumen-
ten zur Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen, sowie zur Sicherstellung eines angemessenen
Zugangs zu Daten. Die Auseinandersetzung mit Frage, wer nach dem geltenden Recht welche
Daten zu welchem Zweck erheben und auswerten darf und ob und wie der Zugang anderer zu
Datenbestanden zu erméglichen ist, bildet eine Grundlage fir die weitere Beschéaftigung mit Vor-
schlagen zur Anpassung des Rechtsrahmens.

24.1. Rechtliche Zuweisung der Datennutzung

Eine intensive rechtswissenschaftliche Debatte wird in jingerer Zeit Uber die Frage gefiihrt, ob der
bestehende Rechtsrahmen die Frage, wem Rechte zur Nutzung und Verwertung von Daten zuzu-
weisen sind, in einer den neuen Bedingungen und Bedurfnissen der Datentkonomie gentigenden
Weise regelt.

2.4.1.1. Datenrechte nach bestehendem Recht

Zum einen wird vor diesem Hintergrund Uber die relevanten Inhalte des Datenschutzrechts disku-
tiert. Dieses regelt den Umgang mit personenbezogenen Daten und kann damit, wie angerissen,
auch fur dkologische Anwendungen und Innovationen von gro3er Bedeutung sein. Es weist den
Betroffenen aber gerade keine umfassende Verfligungsbefugnis Uber sie betreffende Informatio-
nen zu, sondern erfasst nur bestimmte Formen der Datenverarbeitung, die auf Grund einer Ge-
samtabwagung als zu starke Personlichkeitsbeeintrachtigung erscheinen. Das Datenschutzrecht
soll also nicht den Schutz von Daten, sondern den Schutz natirlicher Personen vor Gefahren bei
der Verarbeitung von sie betreffenden Daten sicherstellen. Die geschutzten Personlichkeitsrechte
ermdglichen es zwar, dass die betroffenen Personen sich vertraglich binden und die Rechtspositi-
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on hinsichtlich ,ihrer* Daten auch kommerziell verwerten kénnen, indem sie in die Datenverarbei-
tung einwilligen (Art. 6 Abs. 1 a) DS-GVO). Sie bieten nach Uberwiegender Auffassung aber keine
Rechtfertigung fiir die Zuweisung ausschlie3licher, Ubertragbarer Befugnisse im Umgang mit den
eigenen Daten (z. Ganzen s. Zech 2015, 1154, s.a. Drexl, et. al. 2016, 2; Fezer 2018, 33; Stender-
Vorwachs/Steege 2018, 1361).?° Das Datenschutzrecht lasst die Nutzung personenbezogener
Daten aulerdem unter Umstéanden auch ohne Einwilligung zu: So ist etwa die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten nach Art. 6 Abs. 1 lit. a DS-GVO, die zur Erflllung eines Vertrags erforderlich
ist, auch ohne ausdriickliche Einwilligung zulassig (vgl. Fezer 2018, 33). Eine weitere, erhebliche
Einschrankung des datenschutzrechtlichen Anwendungsbereichs im Zusammenhang mit der vor-
liegenden Fragestellung folgt daraus, dass es nur einen Teil der fir die Nutzung von ,Big Data“
relevanten Daten betrifft: Handelt es sich um Daten ohne Personenbezug — etwa anonym erhobe-
ne, vollstandig anonymisierte oder maschinengenerierte Daten, so ist das Datenschutzrecht be-
reits nicht einschlagig (vgl. Paal/ Hennemann 2017, 1698). Die Portabilitatsregelung in Art. 20 der
Datenschutz-Grundverordnung wird allerdings als exemplarisch fir eine Regulierung des Zugangs
zu Rohdaten angefuhrt, die darauf abziele, potentielles Marktversagen zu verhindern, indem sie
die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs schiitze (Drexl et. al. 2016, 14).

Die Frage, ob veritable Eigentumsrechte an Daten nach dem bestehenden Recht begrindet wer-
den kénnen, wird ganz Uberwiegend ablehnend beantwortet. Nach § 90 BGB sind nur kérperliche
Gegenstande Sachen im Sinne des Gesetzes.?’ Daten als solche sind jedoch nicht verkérpert,
weshalb eine direkte Anwendung sachenrechtlicher Regelungen ausscheidet. Daher wird erortert,
ob Daten deshalb — ahnlich wie urheberrechtlich geschitzte Werke — als Immaterialgiter einge-
ordnet werden sollten. Diese Eigenschaft allein qualifiziert Daten aber lediglich als unkorperliches
Gut mit wirtschaftlichem oder ideellem Wert — der rechtliche Schutz, der ein solches Gut vor dem
Zugriff anderer bewahrt, hangt dagegen davon ab, ob es von einem der durch die Rechtsordnung
geschutzten Immaterialguterrechte erfasst ist und damit zu dem einer bestimmten Person zuge-
ordneten Rechtsobjekt gemacht wird (Boehm, 2016, 382). In dieser Weise gewéhrt etwa das Ur-
heberrecht Schopfern kreativer Werke die in 8§ 15 UrhG aufgefiihrten Rechte und kann damit Aus-
schlie3lichkeitsrechte an Werken, die Daten enthalten, vermitteln, soweit die Werke gemal § 2
Absatz 2 UrhG personliche geistige Schopfungen darstellen. Das Urheberrecht schitzt jedoch

% schwintowski (2017) vertritt die Auffassung, dass das informationelle Selbstbestimmungsrecht, das jeder mit Blick auf
seine personlichen Daten hat, aus zwei Komponenten bestehe. Zum einen kdnne jeder den Eingriff in seine personli-
chen Daten abwehren und zum anderen kénne jeder seine persénlichen Daten verwerten, s. ders., (2017, 458). Zech
legt ebenfalls dar, dass die grundsatzliche Moglichkeit bestehe, geschiitzte persénliche Daten durch Einwilligungser-
teilung zu verwerten, und dass, vergleichbar mit der Rechtslage zum ,Recht am eigenen Bild“, Anspriiche aus Ein-
griffskondiktion sowie Schadensersatz nach Lizenzanalogie denkbar seien. Daher spreche einiges daftir, auch dem
Datenschutz einen entsprechenden wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt zuzubilligen. Allerdings sei zu beachten, dass
es sich beim Datenschutz um ein nach dem Vorbild vieler Persdnlichkeitsrechte abwagungsoffenes Recht handle.
Eine vollstdndige Zuweisung eigener Daten (semantisch abgegrenzt durch den Bezug zur eigenen Personlichkeit)
ware etwa mit der grundrechtlich geschitzten Meinungs- und Informationsfreiheit nicht vereinbar. Auch der BGH be-
tone in seinem ,Spick-mich“-Urteil, dass der Einzelne keine absolute, uneingeschrankte Verfligungsmacht tiber seine
Daten habe, denn er entfalte seine Personlichkeit innerhalb der sozialen Gemeinschaft. In dieser stelle die Informati-
on, auch soweit sie personenbezogen sei, einen Teil der sozialen Realitat dar, der nicht ausschlie3lich dem Betroffe-
nen allein zugeordnet werden kénne. Man kdnne also allenfalls von einem rahmenrechtlichen ,Recht an den eigenen
personlichen Daten“ sprechen, nicht jedoch von einem eigentumsartigen ,Recht am eigenen Datum®, s. Zech, 2015,
1154 f, zur Abwagungsoffenheit des Datenschutzrechts vgl. etwa a. den vierten Erwéagungsgrund der DS-GVO. Fur
eine ,kumulative Normenkonkurrenz* zwischen vertragsrechtlichem Verbraucherdatenschutz und einem eigentums-
rechtlichen Datenrecht der Birger de lege ferenda s. Fezer, 2018, 33 ff. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser
Frage ist aufgrund der nicht auf personenbezogene Daten fokussierten Fragestellung dieser Arbeit vorliegend nicht
erforderlich: Fir viele der im Kontext von Big Data relevanten Daten — z.B. u.U. anonyme Bewegungsdaten, insbe-
sondere aber maschinell produzierte Sensordaten, die von Vorneherein keinen Personenbezug besitzen — spielt das
Datenschutzrecht jedenfalls keine Rolle.

" Eigentum und Besitz am Speichermedium sind daher umfassend geschiitzt (so u.a. gemaR §§ 823 Abs.1, 858 ff., 903,
1004 BGB), s. Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart* 2017 54.
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ausschlielich die ,kreative* Schopfung selbst und nicht die dieser zu Grunde liegenden Daten
oder Ideen (Determann 2018, 506; s.a. Denker et. al. 2017, 54).

Vor dem Hintergrund der Frage nach der rechtlichen Zuweisung des Datennutzens wird auch der
Umfang des Schutzes von Unternehmensgeheimnissen erdrtert: Der Inhaber des Schutzrechts
kann sich gemal § 17 Abs. 2 UWG, 88 823 Abs. 2, 1004 BGB gegen die unbefugte Geheimnis-
verschaffung und -sicherung sowie die Verwertung und Mitteilung unbefugt verschaffter Geheim-
nisse wehren (Ohly 2014, 7). Obwohl Daten als Unternehmensgeheimnisse in Betracht kommen —
etwa auch automatisiert erhobene Daten ein ,geschiitztes Betriebsgeheimnis“®® darstellen kénnen
— und der Geheimnisschutz einen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt beinhaltet, soll dieser Schutz
aber nicht zu einem echten Datennutzungsrecht fuhren. So werde die Information nicht gegen jede
Benutzung, sondern nur gegen bestimmte Angriffe auf das Geheimnis geschutzt. Insbesondere sei
der Schutz von Unternehmensgeheimnissen abhangig vom faktischen Bestehen eines Geheimnis-
ses und damit eher mit dem Besitzschutz als mit einem Eigentumsrecht vergleichbar. Damit konne
man dem Schutz von Unternehmensgeheimnissen zwar eine rechtliche Zuweisung des Datennut-
zens an denjenigen entnehmen, der einen faktisch exklusiven Zugang zu ihnen hat. Der Geheim-
nisschutz beinhaltet demnach also keine rechtliche Zuweisung des Datennutzens, sondern ver-
starkt nur einen bestehenden, faktisch exklusiven Zugriff auf Daten. Die Probleme der bestehen-
den Situation der tatsachlichen Exklusivitat des Datennutzens in Hand der grof3en ,Datenkraken”
werden dadurch gerade eher noch verstarkt (z. Ganzen Zech 2015, 1156; Denker et. al. 2017, 57
ff.).

Auch der Datenbankschutz regelt die Frage, wem die Daten ,gehoren®, nicht — wenngleich vielfach
vertreten wird, dass es sich beim Ergebnis automatisierter Messungen bzw. Aufnahmen um eine
Datenbank handle,? die im Kontext von Big Data relevanten Daten damit als Schutzgegenstand
erfasst sein kénnen (Zech 2015, 1156 ff., Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart 2017, 57).% In ihrer
Gesamtheit soll Datenbanken als einer geordneten Ansammlung von Daten ein Leistungsschutz-
recht zukommen (88 87a ff. UrhG, bzw. Art. 7 ff. RL 96/9/EG). Nach § 87b UrhG habe der Daten-
bankhersteller das ausschlief3liche Recht, die Datenbank insgesamt oder in (wesentlichen)Teilen
zu vervielfaltigen, zu verbreiten und 6ffentlich wiederzugeben. Das kdnne je nach Lage des Einzel-
falls einschlagig sein, beispielsweise fir die im Rahmen der Industrie 4.0 oder des Internets der
Dinge automatisch erhobenen, oder fur die bei Big-Data-Anwendungen gesammelten Daten (Ar-
beitsgruppe ,Digitaler Neustart 2017, 58). Danach kénnte ein Datenbankhersteller die Enthahme
und Verwendung wesentlicher Teile von Datenbanken grundsatzlich untersagen (Determann 2018,
506). Dieser Schutz soll aber jedenfalls eine ,wesentliche Investition“ in vorhandene Daten voraus-
setzen, womit gerade Verbraucher als Datenproduzenten regelmafig aus dem Schutzumfang
ausgeschlossen sein dirften (Zech 2015, 1156).

SchlieBlich helfen auch deliktsrechtliche Normen hinsichtlich der Frage nach der rechtlichen Zu-
ordnung des Datennutzens nach verbreiteter Auffassung nicht weiter. Zwar wird teilweise ein
Recht am Datenbestand als sonstiges Recht im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB anerkannt und damit

% Unter Geschafts- oder Betriebsgeheimnis versteht man jede im Zusammenhang mit einem Betrieb stehende Tatsa-
che, die nicht offenkundig, sondern nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt ist und nach dem Willen des
Betriebsinhabers aufgrund eines berechtigten wirtschaftlichen Interesses geheim gehalten werden soll. Technisches
Wissen wird als Betriebsgeheimnis, kaufméannisches als Geschaftsgeheimnis bezeichnet, Arbeitsgruppe ,Digitaler
Neustart, 2017, 58.

% Ein Datenbankwerk i.S.v. § 4 Abs. 2 S.2 UrhG liegt dagegen mangels menschlicher geistiger Leistung nicht vor.

% Ernsthaler (2016) vertritt mit Bezug auf die Rechtsprechung dagegen die Auffassung, dass sich der datenbankrechtli-
che Schutz nicht auf die zu erhebenden und entsprechend einzuordnenden Daten bezieht. Deren Schutz sei gerade
nicht in den Schutz der Datenbankstruktur einbezogen, s. ders., 2016, 3474, s.a. Stender-Vorwachs/ Steege, 2018,
1364.
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die Moglichkeit des Schadensersatzes eroffnet.®! Begriindet wird dies mit der Wahrnehmbarkeit
und Handelbarkeit virtueller Giter. Diese Eigenschaften sollen zu einer Vergleichbarkeit von virtu-
ellen und korperlichen Gutern fihren (Boehm 2016, 382, s.a. Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart*
2017, 48 ff.). Selbst eine Anerkennung als deliktisch geschiitzte Position wirde jedoch noch kei-
nen wirtschaftlichen Zuweisungsgehalt und keine Ubertragbare Rechtsposition mit sich bringen
(vgl. Zech 2015, 1159).

In Anbetracht der fehlenden direkten Anwendbarkeit bestehender Regelungen bemihen sich eini-
ge Ansatze, Verwertungs- oder Verfigungsrechte in Analogie zu bestehenden Rechten zu be-
grinden. In der Literatur wird das Eigentum an Daten, in Analogie zu § 903 BGB an den Prozess
des technischen Herstellens der Daten, den so genannten ,Skripturakt®, angeknupft. Zur Begrin-
dung wird unter anderem auf den strafrechtlichen Schutz von Daten aufgebaut (s. Boehm, 2016,
383).%2 Durch die Straftatbestéande des Ausspéhens von Daten (§ 202 a StGB) und der Datenver-
anderung (8 303 a StGB) werden sowohl der ausschlie3liche Zugang zu Daten als auch die Integ-
ritat von Daten strafrechtlich geschitzt. Diese Normen sind zudem als Schutzgesetze i.S.v. § 823
Abs. 2 BGB zu qualifizieren, so dass wiederum im Falle einer Rechtsverletzung vor den Zivilgerich-
ten Schadensersatz gefordert werden kann. Fur den eigentumsbegrindenden Skripturakt wird auf
das einfache Abspeichern von Daten abgestellt. Berechtigt sein soll demnach derjenige, der die
Daten durch Eingabe oder die Verwendung eines Programms selbst erstellt hat. Wer die Speiche-
rung bewirkt hat und damit Berechtigter sein soll, ist demnach nach wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten zu ermitteln (z. Ganzen s. Zech 2015, 1159, Boehm 2016, 383, s.a. Hoeren 2013, 487). Damit
kénnte zum Beispiel ein Herausgabeanspruch des ,Dateneigentiimers” auf § 985 BGB gestitzt
werden. Gegen diese Auffassungen wird aber vor allem auf die mangelnde Korperlichkeit von Da-
ten verwiesen und entsprechend vertreten, dass Eigentumsrechte ausschlie3lich an den Datentré-
gern, auf denen sie sich befinden, begriindet werden kénnen. Eine analoge Anwendung von § 90
BGB auf virtuelle Gegenstédnde wie Daten aufgrund ihrer wirtschaftlichen Bedeutung und der Ver-
kehrsanschauung wird mit Hinweis auf den klaren Wortlaut der Vorschrift, der ausdrtcklich Korper-
lichkeit verlangt, abgelehnt (Boehm 2016, 381, Stender-Vorwachs/Steege 2018, 1362). Erst die
Exklusivitat und Rivalitéat der Nutzung von Sachen verleihe der ihrem Wortlaut nach allumfassen-
den Zuweisung des 8§ BGB § 903 BGB Konturen (und umfasse richtigerweise z.B. nicht die Abbil-
dung von Sachen). Fir eine Analogie fehle es — da es sich bei Daten gerade um nicht-rivale Glter
handle —** an der erforderlichen Vergleichbarkeit der Lebenssachverhalte. (Zech 2015, 1159) Das
Abstellen auf den Skripturakt soll zudem zu Zuordnungsschwierigkeiten fihren, wenn mehrere
Personen an der technischen Fixierung der Daten mitwirken oder die Daten durch unterschiedliche
Personen oder Software automatisch dupliziert werden. Die Bestimmung des relevanten Rechtsin-
habers sei dann nicht mehr problemlos mdglich (Boehm 2016, 384).

2.4.1.2. Konsequenzen der fehlenden rechtlichen Zuweisung von Nutzungs- und Verfi-
gungsrechten?

Ganz uberwiegend wird nach alldem davon ausgegangen, dass nach der jetzigen Rechtslage kein
exklusives Datenrecht, weder ein (wie auch immer geartetes) ,Datenerzeugerrecht”, noch ein in
sonstiger Weise begriindetes, Ubertragbares Ausschlief3lichkeitsrecht an Daten gibt. Die Rechts-
ordnung weist Rechte an Daten nur unter bestimmten Bedingungen entsprechend dem jeweiligen
Schutzzweck zu (s. etwa Paal/Hennemann 2017, 1698; Kihling/Sackmann 2018, 43). Durchsetz-

3L Ein absoluter, nicht nur gegenuber Vertragspartnern wirksamer Anspruch im Fall des unberechtigten Zugriffs auf Da-
ten folgt zudem auch aus 8§ 826 BGB, s. Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart* 2017, 55.

% Diese Ubertragung der strafrechtlichen auf die sachenrechtliche Zuordnung wird mit der Einheit der Rechtsordnung
begrindet, s. Boehm 2016, 383.

% 3. dazu auch unten, 3.2.1.
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bare Rechte gibt es demnach lediglich an den Gegensténden, die Daten enthalten, z.B. Festplat-
ten oder Computerchips. Eigentiimern dieser Gegenstande steht es auf Grund dieser Eigentums-
rechte aber nicht zu, andere davon abzuhalten, Informationen zu lesen, zu benutzen, zu vervielfal-
tigen, zu veroffentlichen oder zu zeigen, wenn sie diese den Datentragern entnommen haben (De-
termann 2018, 506). Unternehmen vereinbaren in Vertragen zwar haufig, dass einer Vertragspartei
bestimmte Daten ,gehéren” sollen (Determann 2018, 503). Auch wenn ein Handel mit Daten damit
maoglich ist, werden insoweit aber lediglich faktische Positionen ausgetauscht (Paal/Hennemann
2017, 1698).

Ob diese Aspekte des Fehlens exklusiver Rechte ein datenbkonomisches Problem darstellen, wird
unterschiedlich beantwortet. So wird mit Blick auf bestimmte rechtliche Schutzzwecke, etwa den
Verbraucherschutz (Kuhling/Sackmann 2018, 31), oder den Schutz von Geschéfts- und Betriebs-
geheimnissen (Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” 2017, 60) vertreten, dass es weitergehender Re-
gelungen im Sinne eines exklusiven Datenverfliigungsrechts nicht bedarf. Die Frage, ob diese Be-
wertung auch im Hinblick auf Okologische Interessen im Zusammenhang mit der Nutzung und
Verwertung von Daten zutrifft, wird sogleich mit Blick auf konkrete Vorschlage zur Einfihrung eines
exklusiven Datenverfligungsrechts untersucht.

2.4.2. Rechtliche Instrumente gegen Konzentrationen des Datennutzens

Auch die Potenziale des bestehenden Wettbewerbs- und Kartellrechts, die aufgeworfenen Proble-
me der Marktkonzentration und Monopolisierung in der Datendkonomie zu adressieren, werden
unterschiedlich bewertet: So wird das Wettbewerbsrecht — vor allem in Ansehung jingster Modifi-
kationen (im Zuge der 9. Novelle des Gesetzes gegen Wettbhewerbsbeschrankungen) — teilweise
als fur die Fallkonstellationen der Datenwirtschaft im Big Data-Zeitalter im Ausgangspunkt gertstet
betrachtet. Insbesondere soll das kartellrechtliche Instrumentarium auch geeignet sein, Herausfor-
derungen bei Big Data-Konstellationen und den damit verbundenen Fragen der Datenmacht im
Zuge einer Aktualisierung der Normanwendungspraxis adaquat zu begegnen (Paal/Hennemann
2017, 199). Durch diese sei etwa die, mit dem Blick auf die im Bereich der Datendkonomie beste-
henden Risiken maf3gebliche Regelung aufgenommen worden, dass es fur die Frage der Marktab-
grenzung nicht mehr darauf ankomme, dass eine Leistung unentgeltlich erbracht werde. Auch hin-
sichtlich der mit Blick auf die Marktdynamiken der digitalisierten Wirtschaft schwierigen Frage,
wann eine — die Missbrauchskontrolle er6ffnende — marktbeherrschende Stellung vorliege beinhal-
te die Novellierung eine Reihe von Anpassungen. So sehe diese einen Katalog von (ergdnzenden)
Kriterien fur die Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens vor, falls ein mehrseitiger Markt
oder ein Netzwerk betroffen sei. Zu berucksichtigen sein sollten insoweit direkte und indirekte
Netzwerkeffekte, die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fur die Nutzer,
GroRenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten, der Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten und der innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck (z. Ganzen s. Paal/Hennemann 2017,
1697) .

Andere sind der Auffassung, dass der kartellrechtliche Marktmissbrauchstatbestand die Konzentra-
tionstendenzen nicht hinreichend adressiert. Dies gelte insbesondere, weil das Kartellrecht gerade
den Zugang zu Datenbestanden — und das korrespondierende Recht, diesen Zugang zu verwei-
gern — nicht hinreichend regle: Ein kartellrechtlicher Zugangsanspruch sei im Kontext der dynami-
schen, datengetriebenen Wirtschaft nur in Ausnahmekonstellationen durchsetzbar. Hierflr werden
etwa weiterhin bestehende Unsicherheiten bei der Abgrenzung von Datenmaérkten angefiihrt, wenn
nicht der Zugang zu bestimmten Einzeldaten, sondern zu gro3en Datensétzen zu Zwecken des
Data-Mining begehrt werde. Ebenso bleibe es unklar, unter welchen Voraussetzungen verschiede-

34 Zu solchen Monopolisierungsdynamiken verstarkenden Aspekten s.o., 2.2.1.
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ne Datensatze als substituierbar betrachtet werden kénnten. Problematisch sei auch die Feststel-
lung eines Missbrauchs bei der Verweigerung des Datenzugangs. Die Kriterien der europaischen
Gerichte zur Klarung dieser Fragen, seien fallspezifisch: Der Zugangsinteressent misse insbeson-
dere nachweisen, dass die begehrten Daten zur Erstellung eines neuen Produktes bzw. einer neu-
en Dienstleistung unerlasslich seien und keine anderen Mdglichkeiten bestiinden, sie selbst zu
erzeugen oder anderweitig zu beschaffen. Bei den einschlagigen Entscheidungen habe zudem der
Zugang zu bestimmten, klar identifizier- und eingrenzbaren Informationen bzw. Daten zur Disposi-
tion gestanden. Bei Konstellationen im Zusammenhang mit ,Big Data“ gehe es hingegen um den
Zugang zu Datenmengen, die deutlich groRer und ihrem Inhalt nach unbekannt bzw. unbestimmt
seien. Daten kdnnten insbesondere dann eine Quelle von Marktmacht sein, wenn (potentielle)
Marktakteure nicht dazu in der Lage seien, die Daten selbst zu sammeln oder anderweitig Zugang
zu den Daten zu erhalten. Solche Marktmacht sei aber fur sich genommen nicht hinreichend fur die
Feststellung eines Marktmachtmissbrauchs. Dariiber hinaus lasse sich das Vorliegen von Markt-
macht aufgrund der Schnelllebigkeit und Dynamik technologiegepragter Markte leicht bestreiten (z.
Ganzen s. Drexl et.al. 2016 11 ff.; s.a. Podzun 2019).

Unabhangig von diesen substanziellen Defiziten sind kartellrechtliche Instrumente de lege lata
insbesondere ungeeignet zu einer generellen Regelung der komplexen Dynamiken von Big Data,
weil sie nur im Fall gravierender Versté3e eine zudem nur nachtragliche Klarung von Zugangsfra-
gen ermd@glichen: Das kartellrechtliche Durchsetzungssystem ist ein reaktives Instrumentarium,
und bietet einen restriktiven Standard. Es beinhaltet also keine systematische, Rechtssicherheit
schaffende Regelung, sondern entfaltet eben nur ex post Wirkung (vgl. Stender-Vorwachs/Steege
2018, 1367). Eine effektive Durchsetzung von Zugangsinteressen durch das Kartellrecht scheitert
zudem an den, dieser reaktiven Funktionalitdt entsprechenden, langen Verfahrensdauern (s. Drexl
et.al. 2016, 14; vgl. a. Podzun 2019, 30 ff.).

3. Grundzuge einer umweltpolitischen Positionierung
3.1. Heuristik einer rechtspolitischen Bewertung

3.1.1. Zur Schwierigkeit rechtspolitischer Orientierung: Diversitat der Zielsetzungen,
Komplexitat der Effekte

Die Schwierigkeit einer angemessenen rechtspolitischen Antwort auf die Dynamiken der datenge-
triebenen Wirtschaft ist zum einen der Diversitat regulatorischer Ziele geschuldet. Die Datenregu-
lierung soll Wirtschaftswachstum und Wohlstand fordern, die Medizin revolutionieren und alltagli-
che Tatigkeiten vereinfachen, zentrale Fragen der Verteilungsgerechtigkeit I6sen, burgerliche
Rechte schitzen, freiheitsgefahrdende Markt- und Machtkonzentrationen verhindern, den ,freien
Datenfluss® und burgerliche Mitbestimmung optimieren, oder eben die innovative Losung 6kologi-
scher Probleme ermdglichen. Dass gerade vielfaltige regulatorische Zielsetzungen in grundséatzli-
cher Weise im Konflikt miteinander stehen kdnnen, wurde mit Blick auf die ambivalenten Potenzia-
le von Big Data aus ¢kologischer Perspektive bereits festgestellt: So kénnte der zur schnellen und
weitgehenden Entwicklung 6kologischer oder sozialer Innovationen erforderliche, méglichst unge-
hinderte Zugang zu einer mdglichst hohen Zahl an Daten Personlichkeitsrechte beeintrachtigen.
Ein durch datengetriebene Innovationen personalisierter, effizienterer Handel kdnnte zu einem
verstarkten Konsum fiihren und somit 6kologisch nachteilig wirken. Solche Zielkonflikte sind zuwei-
len naheliegend; sie kbnnen aber auch zunachst schwer erkennbar sein.
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Die Unubersichtlichkeit verscharft sich, wenn die Wechselwirkungen zwischen diversen Zielset-
zungen und den Instrumenten, mit denen die Vorschlage diese Ziele verwirklichen wollen, in den
Blick genommen werden. Die Wirkungsweise dieser regulatorischen Instrumente ist komplex: die
technischen und 6konomischen Zusammenhange im Kontext der datengetriebenen Wirtschaft sind
relativ neu, die gesellschaftlichen Auswirkungen von bestimmten, durch Regulierung zu veran-
dernden Konfigurationen der Verteilung des datenbasierten Verfigungswissens schwer zu prog-
nostizieren: wie kdnnte sich eine umfassende Politik von Open Data, etwa mit Bezug auf geneti-
sche Informationen,® in Konstellationen auswirken, in denen die besten Mittel zur effektiven Da-
tenanalyse in den Handen weniger Unternehmen liegen — kénnte sich die Datenmacht dieser Kon-
zerne durch die rechtliche oder faktische Erweiterung der Mdéglichkeiten, auf Daten zuzugreifen,
noch verstarken? Wurden 6konomische Anreize — zum Beispiel in der Form eines eigentumséahnli-
chen Verfliigungsrechts — eine Verhaltenssteuerung auch hin zur ,,Produktion* 6kologisch wichtiger
Daten schaffen? Uber die Fokussierung der regulatorischen Diskussion auf Datenzugang und
Marktkonzentrationen hinaus ist bei der groRen Mehrheit der Regulierungsvorschlage weder eine
Priorisierung der Ziele erkennbar, noch wird Gber mogliche Zielkonflikte und unerwiinschte Folgen
bestimmter Alternativen zur Zielerreichung nachgedacht. Vielmehr scheint es vielfach so, als wr-
de von einer harmonischen Einheit, etwa von Okologie, Partizipation und der Realisierung wirt-
schaftlicher Wachstumspotenziale ausgegangen (vgl. Gabrys 2014, 3). Optimistische Positionen
eines ,Solutionismus” lassen die innovativen Potenziale der datengetriebenen Digitalisierung hau-
fig so erscheinen, als ob diese wirtschaftliche Interessen und soziale und 6kologische Nachhaltig-
keitsziele gleichsam organisch, jedenfalls widerspruchsfrei miteinander vereinbaren kénnten. Da-
mit werden die grofRen Herausforderungen der rechtspolitischen Auseinandersetzung mit der
Thematik aber gerade verschleiert:*® Wirtschaftswachstum, soziale Gerechtigkeit und 6kologische
Interessen sind nicht immer und ohne weiteres spannungsfrei miteinander vereinbar. Umweltpolitik
orientiert sich zumindest unter Umstanden an Zielen und Notwendigkeiten, die sich von jenen einer
Wirtschafts- oder Sozialpolitik oder auch einer an Blrgerrechten ausgerichteten Politik unterschei-
den kdnnen. Regulierung setzt unweigerlich Prioritaten und macht politische Vorrangentscheidun-
gen notwendig.

Die groRen Potenziale fur die Nachhaltigkeit, die ,Big Data“ oder ,Data Analytics" bieten, kénnten
durch spezifische Regulierungsinstrumente also zugunsten anderer, beispielsweise dkonomischer
Zielsetzungen vernachlassigt werden. Eine vorrangig an anderen Zielen orientierte Regulierung
kénnte 6konomische oder gesellschaftliche Effekte mit sich bringen, die schwerwiegende negative
Folgen fur die Umwelt haben. Zugleich kdnnten Okologisch sinnvolle Innovationen Probleme mit
sich bringen, die aus sozialer oder birgerrechtlicher Perspektive inakzeptabel erscheinen.®” Eine
zeitgemale Umweltpolitik sollte in der Lage sein, sich begriindet zu solchen wichtigen ethischen
und rechtspolitischen Fragestellungen zu positionieren. Dies ist auch aus praktischen Grinden der
Fall: Die Bedeutung von Regulierungszielen und der ,Logik“, nach der die regulatorischen Instru-
mente ihre Wirkung entfalten sollen, wird in der politischen Praxis der Regulierung in mehr oder
weniger methodischer Weise Rechnung getragen (s. etwa EU Kommission 2017/1, 81). Fir den
mit Regulierung stets verbundenen Eingriff in die betroffenen Wirtschaftsbereiche dienen solche
Ziele als Rechtfertigung, fur die Rechtspolitik fungieren sie ex ante als normative Orientierung. Am
Mal3stab der ursprunglichen Regulierungsziele wird ex post die Effektivitdt und Effizienz einer ge-
setzlichen MaRRhahme bewertet. Um Unsicherheiten zu mindern, werden regulatorische Instrumen-
te evaluiert, also systematisch und methodisch hinsichtlich ihrer Konzeption, Ausgestaltung, Um-
setzung und ihres Nutzens beurteilt (vgl. Rossi et. al. 1988, 3). Finden gesetzgeberische Zielset-

® Vgl. https://www.zeit.de/2018/19/dna-entschluesselung-genome-projekt/seite-2.

% Zu dieser problematischen Verschleierung von politischen Zielkonflikten und unerwiinschten Effekten durch einen
LSolutionism*“ s,a, auch Morozov (2014)

%7's. dazu 0. 2.3.2.
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zungen Eingang in den rechtlich normierten Gesetzeszweck eines Regelwerks bieten sie zudem
einen MalR3stab fir die Auslegung einzelner Normen (s. dazu eingehend, Hellgardt 2016).

Um die schwierige Gemengelage darzustellen und eine zumindest grundlegende Orientierung Be-
wertung der Plausibilitat der mit den Regulierungsvorschlagen verbundenen Vorstellungen von
O0konomischen und sozialen Wirkmechanismen vornehmen zu kdnnen, schlagen wir eine fur den
vorliegenden Text stark vereinfachte,® aber an bestehende Methoden angelehnte Heuristik vor
(vgl. EU Kommission 2017/1, 81). Eine damit zumindest in basaler Form strukturierte Bewertung
von Regulierungsvorschlagen soll die Moglichkeit schaffen, die multiplen, einander bedingenden
oder auch potenziell widersprichlichen Zielsetzungen, die Vorschlagen einer Datenregulierung
zugrunde liegen, zu ordnen und diverse Regulierungsinstrumente vergleichbar machen. Sie kann
zudem maogliche Wirkungszusammenhéange — oder die ggf. fehlende Eignung bestimmter Instru-
mente zur Zielerreichung — plausibilisieren.

3.1.2. Regulierungsinstrumente, intermediare Ziele und Leitziele der Regulierung

Zur im vorliegenden Rahmen notwendigerweise pragnanten Beurteilung der Regulierungsvor-
schlage erscheint eine idealtypische Dreiteilung der Regulierungsziele nach Leitzielen, intermedia-
ren Zielen und Regulierungsinstrumenten sinnvoll.

Im rechtspolitischen Diskurs spielen politische, (grund-)rechtliche oder (recht-)ethische Leitziele
einer Mal3nahme eine wesentliche Rolle:

Leitziele beschreiben zentrale Werte und besitzen langfristige Gultigkeit (Bertelsmann Stiftung
2014). Auf der Ebene der Leitziele werden sich Diskussionen beispielsweise eher damit befassen,
welche Verteilung neu geschaffenen Wohlstands als gerecht oder nachhaltig, nach welchen Krite-
rien eine Gesellschaft als eine wohlhabendere zu beurteilen ist, oder inwiefern bestimmte Zielkon-
flikte oder Prinzipienkollisionen — etwa zwischen 6kologischem Gemeinwohl und gesellschaftli-
chem Wohlstand, Teilhabe und unternehmerischer Freiheit — bestehen oder geldst werden kon-
nen. Leitziele konnen als Normen oder Werte gefasst werden. Leitziele kdnnen auf intermediare
(bzw. ,Mittler*-) Ziele und Handlungsziele heruntergebrochen werden. Intermediare Ziele konkre-
tisieren einzelne Aspekte von Leitzielen. Als ein intermediares Ziel einer an bestimmten, allgemei-
neren Politikzielen ausgerichteten Regulierung wird ein bestimmter gesellschaftlicher Zustand be-
zweckt. Regulierung zielt also auf einen bestimmten ,idealen sozialen Zustand“ (Hellgart, 2016,
438) ab: Sie soll zumeist eine Verhaltensdnderung der Regulierungsadressaten bewirken, durch
die ein hoheres abstraktes Leitziel bzw. eine Losung der mit der Regulierung avisierten Problem-
stellung ermdglicht wird (vgl. Kim 2018, 156). Intermediare Ziele sind also kein Selbstzweck, son-
dern dienen der Verwirklichung politischer Leitziele. Die Klarung der Frage, ob intermediare Ziele
erreicht werden, kann etwa auf wirtschafts- oder sozialwissenschaftlich fundierter Basis vorge-
nommen werden, um Erfahrungswissen als Grundlage fir die Entscheidungsfindung zu generie-
ren. (s. Wolff et. al. 2018, 4) Zwar sind sie selbst womdglich noch nicht unmittelbar zu erreichen,
doch zeigen sie Wege zur Erreichung des Leitziels auf. Handlungsziele beziehen sich schlief3lich
auf die alltagliche Praxis und sind letztlich konkrete Regulierungsinstrumente; sie sollen spezi-
fisch, messbar, akzeptiert, realistisch und mit Fristen versehen — kurz: ,SMART" — sein (Bertels-
mann Stiftung 2014, ebd).

Ein Regulierungsvorschlag geht von einer Reihe sozialer, 6konomischer oder psychologischer
Grundannahmen aus, von deren Eintritt der Erfolg des Regulierungsinstruments abhangt. Der
Weg, auf dem Regulierungsinstrumente ihre intermedidren Ziele, also eine konkrete Verhaltensan-

3 Zu einer elaborierten Konzeption eines Analyserahmens zur Evaluation von Politikinstrumenten vgl. Wolff et. al., 2018.
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derung oder einen bestimmten sozialen Zustand, zu erreichen meinen, kann mehr oder weniger
verschlungen sein, der regulatorische Mechanismus, Uber den die gewlinschte Verhaltensénde-
rung erreicht werden soll, mehr oder weniger effektiv. Die Bewertung eines Regulierungsinstru-
ments hat daher zu kléaren, ob die Regulierungsmaflinahme — auch im Vergleich zu ggf. ebenfalls
vorliegenden Alternativen — zum einen zur Bewirkung der gewtiinschten Verhaltenséanderung ge-
eignet ist und zum zweiten, ob diese Verhaltensé&nderung tatséchlich zur Verwirklichung des politi-
schen Leitziels beitragt. Dementsprechend kann bei der Bewertung von Regulierungsvorschlagen
und ihrer Ratio oder ,Interventionslogik* zwischen zwei ,Wirkungsketten“ unterschieden werden
(vgl. Kim 2018)**:

1. Kann das Regulierungsinstrument die gewiinschte Verhaltensdnderung — also das inter-
mediare Ziel der Regulierung — plausibel bewirken?

2. Fordert die Umsetzung des intermediaren Ziels der Regulierung die Erreichung des politi-
schen Leitziels?

Eine empirische Analyse ex post oder empirisch gestiutzte Prognose ex ante der Effektivitat und
Effizienz eines Regulierungsvorschlags ist in erster Linie hinsichtlich der ,Kausalitat" — eines spezi-
fischen Wirkungszusammenhangs — zwischen Regulierungsinstrument und intermediarem Regu-
lierungsziel denkbar. Sozialwissenschaftlich gestitzte Evaluationen fokussieren dementsprechend
haufig starker Aspekte regulatorischer Zwischenziele und Wirkmechanismen; die rechtspolitische
Zielsetzung einer Regulierung ist dagegen meist wenig umstritten oder gesetzt. Davon kann im
Kontext der Datenregulierung, wie dargestellt, allerdings keine Rede sein. Gerade bei regulatori-
schen Fragestellungen, die in so umfassender Weise ,disruptiv* sind, wie die vorliegende, sind gut
begriindete normative Leitplanken unverzichtbar: Es ist kein Zufall, dass gerade die Ethik im Zu-
sammenhang mit Fragen der Digitalisierung Konjunktur hat; der gravierende Umbruch durch die
Digitalisierung durfte insgesamt dadurch gekennzeichnet sein, dass sich eine regulatorische De-
batte verstarkt mit Zielen und Zielkonflikten auf dieser Ebene zu befassen hat. Wo, im Kontext der
datengetriebenen Digitalisierung, die Forderung aufgestellt wird, einen gesellschaftlichen Konsens
Uber Ziele einer Regulierung zu erreichen (vgl. etwa Spitz, 2017, 17), ist diese normative Dimensi-
on betroffen. Leitziele spielen fir die Rechtfertigung und Bewertung der entsprechenden Vorschla-
ge daher eine maf3gebliche Rolle. Im Kontext der eigentlichen Regulierungsdebatte wird der As-
pekt, dass es zu Zielkonflikten auf grundsatzlicher Ebene kommen koénnte, wie dargelegt, selten
behandelt. Wo eine solche Auseinandersetzung auf der grundsatzlichen Ebene fehlt, bieten die
vielfach klarer beschriebenen intermediaren Ziele der Regulierungsvorschlage eine gute Orientie-
rung — aus 6kologischer Perspektive hat die Leitfrage dann zu lauten: Ist der angestrebte ,soziale
Zustand*, also die vorgeschlagene Konfiguration der Verteilung des Datennutzens, kompatibel mit
Okologischen Zielen?

3.2. Drei Regulierungsvorschléage aus dkologischer Sicht

In Orientierung an der vorgeschlagenen, noch groben Matrix zur Bewertung der datenrechtlichen
Regulierungsvorschlage sollen im Folgenden drei Regulierungsvorschlage bewertet werden: Dabei
wird zunéchst der Vorschlag des jeweiligen Regulierungsinstruments pragnant dargestellt, sodann
die aus diesem ersichtlichen Zielsetzungen rekonstruiert und eine Bewertung der Plausibilitat der
mit der avisierten Zielerreichung verbundenen Wirkungszusammenhange vorgenommen. In einem
letzten Schritt wird die regulatorische Ratio auf ein in den Vorschlagen selbst nicht explizit gesetz-

%9 Auch dabei handelt es sich um eine Vereinfachung: Tatséchlich gehen elaborierte Methoden zur Bewertung politischer
und rechtlicher Instrumente von einer vielgliedrigen ,Kausalitatskette* aus, Regulierungsvorschlage nehmen also ty-
pischerweise eine Reihe von aufeinander aufbauenden Wirkmechanismen an.
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tes Leitziel ,6kologische Nachhaltigkeit* hin analysiert — sich also (in notwendigerweise abstrakter
Form) der Frage anzunahern versucht, wie sich das betreffende Regulierungsinstrument und die
mit diesem verbundenen Regulierungsziele in 6kologischer Hinsicht auswirken kdnnten.

3.2.1. Dateneigentum aus 6kologischer Sicht: Méarkte an Daten?

3.2.1.1. Der Vorschlag

Um die mit der datenreichen Wirtschaft verbundenen Risiken zu adressieren und zur Optimierung
der mit der Digitalisierung verbundenen Potenziale beizutragen, wird von unterschiedlichen Seiten
die Schaffung von exklusiven, quasi-dinglichen Datenrechten vorgeschlagen. Schutzgegenstand
eines solchen Datennutzungs- und Verfligungsrechts soll, dem vergleichsweise detaillierten Vor-
schlag Zechs entsprechend, maschinenlesbar codierte Information auf syntaktischer Ebene sein.*
Schutzvoraussetzung sei das einfache Erzeugen der Daten, also die Schaffung durch automati-
sierte Messvorgange, geistige Tatigkeit oder schlichte Rechenleistung. Rechtsinhaber sei der wirt-
schaftlich verantwortliche Betreiber von Geraten, die Daten erzeugen — also der Inhaber eines
Smartphones ebenso wie der Betreiber einer vernetzten Landmaschine. Der Regulierungsvor-
schlag will dabei nicht zwischen Datenerzeugung im Rahmen unternehmerischen Handelns und
einer solchen durch Verbraucherhandeln unterscheiden. Der Schutzumfang des Rechts solle die
Nutzung durch statistische Analyse umfassen, nicht jedoch das erneute Schaffen derselben Daten
durch unabhéangige Messung (z. Ganzen s. Zech 2015, 1160). In &hnlicher Weise erwégen auch
deutsche Ministerien (Denker et.al. 2017) und die EU-Kommission (2017/2, 12 f.), dem ,Erzeuger
der Daten“, ein quasi-dingliches Recht zu gewahren, ,nicht personenbezogene Daten zu nutzen
oder anderen deren Nutzung zu gestatten“ (Vgl. Schweitzer/Peitz, 2017, 74, vgl. a. Kim 2018). In
ihrer Zielsetzung und regulatorischen ,Logik* wohl ahnlich gelagert sind Vorschlage, die Datener-
zeugern Verwertungsrechte an Daten zusprechen wollen, welche analog zur Arbeitskraft (,Data as
Labour”) verstanden werden (vgl. Arrieta Ibarra/ Goff et. al. 2017; vgl. a. Schneider 2019).

3.2.1.2. Regulatorische Zielsetzungen

Gemeinsam haben diese Vorschlage die Leitziele einer .fairen Zuweisung des Datennutzens*
(Zech 2015, 1160, s.a. European Commission 2017/2, 12 f.), also die Lésung einer Frage der Ver-
teilungsgerechtigkeit: Gerade auch in Anbetracht eines zu erwartenden Verlusts an Arbeitspléatzen
infolge der Digitalisierung sollen deren 6konomische Vorteile fair verteilt werden, indem Verwer-
tungsrechte zugewiesen werden, die wiederum eine Bezahlung der Nutzer datenbasierter Anwen-
dungen fir ,ihre* Daten ermdglichen sollen (vgl. Arrieta Ibarra/ Goff et. al. 2018, vgl. a. Schneider
2019). Neben diesem — vielleicht entscheidenden (s. Zech 2015, a.a.0.) — Hauptzweck der Schaf-
fung eines quasi-dinglichen Datenerzeugerrechts, dient dieses aber insbesondere auch dem uber-
geordneten Ziel der gesamtgesellschaftlichen Wohlstandsmehrung: Durch die Optimierung der
Potenziale der datenbasierten Wirtschaft sollen der soziale Nutzen von Innovationen und das
~Wohlbefinden der Birger* in vielen Feldern (etwa ,Gesundheit, Umwelt, Sicherheit, Klima und
Ressourceneffizienz") erhdht (European Commission 2014, 12) oder die emanzipatorischen und

“0 Diese bezeichnet die ,Zeichenebene* im Gegensatz zur ,Bedeutungsebene” (semantische Ebene). Ein Eigentums-
recht an Daten, dessen Gegenstand anhand des semantischen Informationsgehalts der Daten abgegrenzt wird, wir-
de es erlauben, Dritte von der Nutzung samtlicher Daten auszuschliel3en, die ebenfalls diese semantische Informati-
on enthalten; das Recht erméglichte hierdurch eine Monopolisierung von Wissen. Ein Eigentumsrecht an Daten, des-
sen Gegenstand anhand der syntaktischen Information abgegrenzt wird, hatte demgegeniiber einen begrenzteren
Schutzumfang und wiirde dem Eigentiimer insbesondere keinen Abwehranspruch dagegen einrdumen, dass Dritte,
die durch die Kenntnisnahme und anschlieRende Interpretation der Daten deren semantische Information extrahieren
konnten, s. Schweitzer/Peitz, 2017, 67.
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transformativen Mdoglichkeiten der Digitalisierung genutzt werden, aus ,Usern“ selbstbestimmte
,digitale Burger erster Klasse" zu machen (Arrieta Ibarra/Goff et. al. 2018).

Das Leitziel der Herstellung von Verteilungsgerechtigkeit und die gesamtgesellschaftlichen Wohl-
fahrtsziele gehen nach der ,Interventionslogik® (European Commission 2017/1, 82) des Regulie-
rungsvorschlags Hand in Hand. Wahrend der angestrebte Mechanismus fir die faire Zuweisung
des Datennutzens durch die Bezahlung der Datenerzeuger zumindest einigermafen naheliegend
erscheint,* ist die ,L0ogik", nach der Verfigungsrechte an Daten das Gemeinwohl befdrdern sollen,
allerdings komplizierter: Solche tibergeordneten, gesellschaftlichen Zielsetzungen sollen durch die
regulatorische Optimierung der Bedingungen fir innovative digitale Lésungen erreicht werden,
indem — als intermediare Ziele — einerseits ein Anreiz zur verstarkten Datenproduktion geschaf-
fen und andererseits ein moglichst ungehinderter Fluss an und Zugang zu Daten ermdglicht wird.
Der deutlich verbesserte Zugriff von Marktteilnehmern auf groRe und vielfaltige Datensatze soll
wiederum durch die Schaffung moglichst effizienter Datenmérkte und einen intensivierten Daten-
handel zu erreichen sein (Schweitzer/Peitz 2017, 19).

Die Schaffung eines Eigentumsrechts an Daten soll eine Antwort auf die praktischen Probleme
geben, welche die fehlende rechtliche Regelung, wem die Daten ,gehéren* mit sich bringen.*
Schweitzer/Peitz fassen diese rechtlichen Konsequenzen des Fehlens einer klaren rechtlichen
Regelung ausschlief3licher Nutzungs- und Verfligungsrechte wie folgt: Fehle es an klar definierten
Verfligungsrechten an einer Ressource, so entscheide Uber die wirtschaftliche Nutzungsmdéglich-
keit im Zweifel der faktische Zugriff, verbunden mit der Mdglichkeit zum Ausschluss Dritter. Wolle
der Inhaber der Verfugungsmacht Dritten Zugriff auf Daten gewéahren, so mussten Rechte und
Pflichten im Einzelnen vertraglich geregelt werden. Vertrage seien aber typischerweise unvollstan-
dig: Die Vertragsparteien seien nicht in der Lage, samtliche Eventualitaten vorauszudenken. Ohne
klare ex ante-Definition der Verfugungsrechte kdnne es an einer Zuweisung der residualen Ent-
scheidungsrechte fehlen. Ferner gélten Vertrage nur im Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien.
Gelange die Ressource in den Zugriff Dritter, mit denen kein Vertragsverhaltnis bestehe, so genie-
3e der urspriingliche Kontrollinhaber ohne ein Verfligungsrecht unter Umstanden keinen rechtli-
chen Schutz. Das konne den Inhaber der nur faktischen Kontrolle Uber eine Ressource wiederum
zu besonderer Vorsicht in der EinrAumung von Zugriffsrechten oder zu besonderen Schutzmal3-
nahmen verleiten. Zum anderen konnten Datenproduzenten — auch hochwertiger, besonders niitz-
licher — Daten durch einen fehlenden eigentumsrechtlichen Schutz davon abgehalten werden Da-
ten zu teilen (Schweitzer/Peitz, 2017, 59). Die bestehenden Rahmenbedingungen behindern dem-
entsprechend nicht nur den mdoglichst weitgehenden Datenzugang, der fur die Entwicklung von
Innovationen unverzichtbar ist. Die rechtliche Situation kénnte vielmehr auch die grof3en, marktbe-
herrschenden Unternehmen begilnstigen, da diese sich durch ihre grof3e Marktabdeckung und die
diese verstarkenden Effekte*® einer grol3en Zahl an Daten ,faktisch und unter Ausschluss selbst
der Datenproduzenten bemachtigen kdnnten (Schweitzer/Peitz, 2017, 59; vgl. a. Determann, 2018,
503).

Der Abbau dieser Hindernisse fur einen freien Datenzugang und die Schaffung von Anreizen fur
die Erzeugung und Weitergabe von Daten sollen eine effiziente Allokation des Datennutzens und

1 Ob sich dieser Wirkungsmechanismus tatsachlich realisieren kann, ist allerdings trotz dieser vermeintlichen Plausibili-
tat keineswegs unbestritten (s. dazu Kerber, 2016, 759,): Also, the reasoning concerning the (unfair) distribution of
the benefits of data, e.g. in value networks, does not lead to a recommendation for a new IPR. If the contractual ar-
rangements that emerge in the markets suffer from market failures, e.g. through imbalances of market power, then
competition law and other regulations are the appropriate regulatory instruments, and not the assigning of IPRs,
which can be easily contracted away by firms with market power.

2241.
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damit optimale Voraussetzungen fur gesellschaftliche Innovationen herstellen. Wie bei den klassi-
schen Rechten des geistigen Eigentums wird von den Verfechtern exklusiver Datenverwertungs-
rechte also argumentiert, dass ein Eigentumsrecht an Daten Anreize schafft, Daten zu erzeugen
und zu offenbaren (und dadurch mittelbar Innovationen zu férdern, die erst durch die Nutzung von
grol3en Mengen an Daten ermdglicht werden), sowie Markte flr ansonsten nicht oder nur mit héhe-
ren Transaktionskosten handelbare Informationsgiiter erzeugt (Zech 2015).* Durch die klare ge-
setzliche Bestimmung, wer vom Datennutzen profitiert, sollen auch diejenigen Mechanismen fakti-
scher Ausschlief3lichkeit unterbunden werden, mit denen Produkt-, Maschinenhersteller oder An-
bieter von Diensten bislang dafiir sorgen, dass Dritte faktisch keinen Zugriff auf die Daten bekom-
men, um diese ausschlie3lich fur ihre eigenen — meist intransparenten — Zwecke zu nutzen (vgl.
Kucev in: Fezer 2018, 11). Durch das Schaffen von Datenwert- oder Nutzungsrechten soll also
(auch) ein Marktgleichgewicht zwischen den Anbietern von Daten und deren Nachfragern entste-
hen und Marktkonzentrationen entgegengewirkt werden.

3.2.1.3. Bewertung

Wie dargestellt, wird das Potenzial, 6kologischen Nutzen aus der Digitalisierung zu ziehen, vor
allem gerade in Hoffnung auf eine moglichst schnelle und ,disruptive* Entwicklung von datenge-
stitzten okologischen Innovationen gesehen. Das intermediére Ziel des Regulierungsvorschlags
,Dateneigentum*, einen optimierten Datenfluss und Zugang zu Daten herzustellen, erscheint aus
einer umweltpolitischen Perspektive also zunéchst sinnvoll. Allerdings verfehlt der Vorschlag nach
Uberwiegender Auffassung schon dieses intermediare Ziel.

Keine Verbesserung des Datenflusses

Neben praktischen Problemen der Praxistauglichkeit eines ,,Angebots- und Nachfragemodells* fir
vielfach individuell erzeugte Daten,* wird einem ,Datenerzeugerrecht* vielfach bereits die Eignung
abgesprochen, einen verbesserten Datenfluss zu ermdglichen. Zum einen bedirfe es eines sol-
chen Rechts nach Auffassung vieler nicht, weil schon kein Hinweis darauf bestehe, dass es an
Anreizen zum Herstellen und Teilen von Daten fehle. Daten seien technisch leicht zu erzeugen, ein
bislang fehlender Anreiz zu deren ,Produktion“ nicht erkennbar. Daten wirden bereits auf Basis
ihrer faktischen Exklusivitat gehandelt. Ein Recht an Daten kénne den bestehenden Markt darum
allenfalls ordnen und um nichtgeheime Daten erweitern, woflir aber kein Bedarf bestehe (Hor-
nung/Hofmann 2017, 8).

*4 Die dieser Jnterventionslogik” zugrunde liegende Diagnose beschreiben Schweitzer/Peitz: ,Zur Erzeugung von Daten
sind Investitionen erforderlich; kdnnten die aus diesen Investitionen gewonnen Daten von jedem ungehindert genutzt
werden, kdme dem Datenerzeuger kein Wettbewerbsvorsprung zuteil, aus dem er seine Investition refinanzieren
kdnnte. Nach der ,Public Goods"-Theorie, die die Nichtexklusivitdt von immateriellen Gitern voraussetzt, bestiinde
daher kein Anreiz fiir private Investitionen in die Erzeugung von Daten. Die Konsequenz wére eine Unterversorgung
mit Daten, eine suboptimale Realisierung der Effizienzgewinne durch Data Analytics-Anwendungen und ein daraus
folgender Wohlfahrtsverlust.“, s. dies., 2017, 68, s.a. OECD 2014, 43.

5 3. etwa Schneider (2019, 36) die betont, dass der Ansatz zumindest individuell auszutibender Verfligungsrechte ,nicht
zu Ende gedacht® erscheint: ,Eine standige Fall-zu-Fall-Entscheidung liber die Datenfreigabe wiirde rasch zu Uber-
forderung fuhren: Beim Aufruf einer einzigen Website werden heute unter anderem durch Cookies 50 bis 100 Ver-
bindungen zu Internetdomains von Dritten hergestellt. Der Datenproduzent misste mit jedem dieser Datenverwerter
in Preisverhandlungen treten. Und selbst wenn man die Aushandlung durch ein Daten-Clearinghouse automatisieren
wirde, indem man seine Praferenzen angibt, mit wem man zu welchem Preis Daten gegen Geld zu teilen bereit wa-
re, wirden dadurch hohe Transaktionskosten entstehen.”
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Abbildung 1: Klassifikation von Daten als Wirtschaftsgut
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Quelle: Denker et. al., 2017

Auch die innovations- und wohlfahrtsférdernde Wirkung geistiger Eigentumsrechte, die — nach al-
lerdings durchaus nicht unumstrittener Auffassung — im Zusammenhang mit Erfindungen und
sonstigen schopferische Leistungen bestehen soll, ist nach verbreiteter Ansicht auf Daten als
nicht-rivale Guter nicht Ubertragbar (Kim 2017, 164 f.). ,Klassische" Wirtschaftsguter kénnen hin-
sichtlich ihrer Rivalitdt und Ausschliebarkeit kategorisiert in 6ffentliche Guter, Allmendeguter,
Klubgiter und private Guter unterteilt werden. Wirtschaftsgiter sind dann rival, wenn sie sich mit
ihrer Nutzung erschépfen. Materielle Giter etwa sind naturgegeben rival und kénnen nicht gleich-
zeitig genutzt werden. Die Ausschliel3barkeit wiederum bezeichnet, ob die Nutzung des Guts ver-
hindert, das heil3t bestimmte Akteure von der Nutzung dieser ausgeschlossen werden kénnen
(Denker et. al. 2017; Jentzsch 2017; Duch-Brown 2017). Daten und Informationen sind nicht-rivale
Guter, denn bei ihrer Nutzung stehen sie weiterhin und gleichzeitig anderen Akteuren zur Verfi-
gung. Wahrend die Reproduktion und Weitergabe von Daten im analogen Zeitalter zumindest mit
einem gewissen Aufwand und mit Kosten verbunden war, wurde die Nicht-Rivalitdt von Daten im
Zuge des digitalen Fortschritts enorm verstérkt.*® Hinsichtlich ihrer AusschlieRbarkeit kénnen Da-
ten sowohl 6ffentliche Guter, als auch Klubguter darstellen. Offene Daten sind solche, die im Inte-
resse der Allgemeinheit ohne oder nur mit geringer Einschrankung zur Nutzung, Weiterverwen-
dung und Weiterverbreitung zur Verfligung gestellt werden. Wenn der Zugang zu Daten hingegen
beschrankt oder auf einen bestimmten Akteurskreis begrenzt wird, stellen Daten ein Klubgut dar
(Duch-Brown et. al. 2017;).

Haufig wird davon ausgegangen, dass der gesellschaftliche Nutzen eines rivalen Guts maximiert
wird, wenn jene Person dieses konsumiert, die ihm den héchsten Wert zugesteht. Der soziale Nut-
zen jedenfalls eines nicht-rivalen Guts wird dagegen nach ganz Gberwiegender Auffassung maxi-
miert, wenn dieses als 6ffentliches Gut von jedem konsumiert wird, der ihm einen Wert zumisst.
(OECD 2014, 43). Exklusive Rechte an Daten dirften vor diesem Hintergrund also nicht die erhoff-
te, wohlfahrtsférdernde Wirkung erzielen. Vielmehr wiirde durch ein Dateneigentumsrecht die Rea-
lisierung der vollen wirtschaftlichen Vorteile von Daten als nicht-rivalen Gitern gerade verhindert

* Hierbei gibt es auch Grauzonen. So kann der tatsachliche Zugriff aufgrund technischer Faktoren eingeschrankt oder
die Reproduktion besonders groRer Datenmengen durchaus kostspielig sein (Denker et. al., 2017).
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werden. Eigentumsrechte wirden nach verbreiteter Auffassung dazu fuhren, dass Transaktions-
kosten gesteigert, Skaleneffekte und effiziente Datenmarkte gestdrt und damit datengetriebene,
innovative Geschéaftsmodelle verhindert werden (vgl. Hornung/Hofmann 2017, 8; Duch-Brown et.
al. 2017, 46).*

Okonomischer Anreiz ungeeignet, um Marktkonzentrationen zu entschéarfen

Insbesondere wird schlie3lich hervorgehoben, dass ein Ubertragbares Ausschlief3lichkeitsrecht
nicht zwingend zu einer Entscharfung von Monopolen und Marktkonzentrationen fihre. Es sei
zweifelhaft, ob die Nutzer*innen tatsachlich bargaining power erhalten wirden, denn die Asymmet-
rie der Marktmacht bleibe bestehen — die Verhandlungsmacht der Plattform ware immer noch we-
sentlich groRer (Schneider 2019, 36). Eigentumsrechte seien von vornherein ungeeignet, Macht-
ungleichgewichten im Markt zu begegnen (Schweitzer/Peitz 2017, 90). Die Gewahrung eines Aus-
schlie3lichkeitsrechts erlaube, indem das Recht Eigentum an Immaterialgutern nur selektiv be-
grinde, stattdessen gerade die Monopolisierung des geschiitzten Immaterialgutes (Schweit-
zer/Peitz 2017, 59; vgl. a. Determann 2018, 503). Unter Umstanden wiirden vermittels der Uber-
tragung des Rechts durch eine Vielzahl von infolge von Lock-in-Effekten gebundenen Nutzern so-
gar bestehende ,datenméchtige Stellungen* perpetuiert oder gar zusatzlich verstarkt
(Paal/Hennemann 2017, 1697 ff.). Die groRen ,Datenkraken” kénnten ausschlief3liche Datener-
zeugerrechte zudem mit Leichtigkeit durch vertragliche Konstruktionen entscharfen (Kerber 2016,
759). Das Recht drohe gerade, den Datennutzen weiter zu monopolisieren (Hornung/Hofmann
2017, 8). Das Instrument Dateneigentum scheint also auch kaum geeignet zu sein, das intermedia-
re Ziel der ,Verhinderung von Marktkonzentrationen® zu erreichen.

3.2.1.4. Grundzige einer 6kologischen Positionierung

Die Schaffung eines Eigentumsrechts an Daten ist nach verbreiteter Auffassung schon nicht zur
Vermeidung von Marktkonzentrationen und zur Verbesserung des Datenflusses geeignet.*® Damit
erscheint es auch ungeeignet, eine auch aus Okologischer Perspektive grundsatzlich sinnvolle
Forderung von Innovationen zu bewirken. Der Regulierungsvorschlag erscheint dartiber hinaus
auch aus weiteren Grinden problematisch. Die fehlende Eignung privater Verfigungsrechte zur
Entscharfung von Marktkonzentrationen verweist auf einen naheliegenden, in Anbetracht des 6ko-
logisch ambivalenten Potenzials digitaler Innovationen problematischen Aspekt einer marktférmi-
gen Allokation des Datennutzens: Durch exklusive Rechte erméachtigte ,,Datenproduzenten” durften
ihre Daten, auch unabhangig von lock-in Effekten, zwar nicht notwendigerweise, so doch regelma-
Big an denjenigen Datennutzer verduf3ern, der ihnen einen optimalen 6konomischen Gegenwert
verschaffen kann. Die Interessen der Allgemeinheit oder am Datenerwerbsgeschaft unbeteiligter
Dritter durften auf kommerziellen Datenmarkten dagegen kaum eine Rolle spielen. Eine Lenkungs-
funktion hin zu wenigstens auch aus 6kologischer Hinsicht effizienter und innovativer Datennut-
zung ware von der Schaffung allein 6konomischer Anreize also kaum zu erwarten.

Solche Probleme werden in der Umweltékonomie im Kontext allgemeinerer Diskussionen um die
gesellschaftlichen Auswirkungen marktorientierten Handelns, beispielsweise mit Bezug auf intel-

*" Auch Boyle (1997) vertritt die Auffassung, dass ein grundséatzlicher Konflikt zwischen der Effizienz marktférmiger Da-
tenallokation und der, Transaktionskosten und sonstige Verluste bedingenden Einrdumung von exklusiven Rechten
bestehe. Exzessiv angewandte Schutzrechte wirden fiir den Informationsfluss zum Markt eine kolossale wirtschaftli-
che Ineffizienz bedeuten, Forschung und Innovationen wiirden gehemmt, vgl. dazu a. Heller, 1998.

8 Daraus folgen auch rechtliche Probleme: Eigentumsrechtliche Schutzrechtszuweisungen greifen in die Wettbewerbs-
und Informationsfreiheit ein und bedurfen deshalb der Rechtfertigung. Wenn die angestrebten wirtschaftlichen gesell-
schaftlichen Wohlfahrtsgewinne mangels Eignung des vorgeschlagenen rechtlichen Instruments nicht erreicht wer-
den kdnnen, fehlt es an dieser Rechtfertigung, vgl. Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart* 2017, 8.
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lektuelle Eigentumsrechte beschrieben. Die Idee, gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt zu mehren,
indem durch privatnitzige Nutzungs- und Verfigungsrechte Anreize fir Innovationen geschaffen
werden, wird aus dieser Perspektive prominent mit Blick auf negative Externalitaten kritisiert: Wirt-
schaftliche Akteure, die beispielsweise ber die Nutzung oder Ubertragung von Eigentum verhan-
deln, verkennen demnach regelmafiig die Auswirkungen ihres Handelns auf Dritte oder die Gesell-
schaft, insbesondere die von ihnen verursachten 6kologischen Kosten, da diese in ihren Kosten-
und Nutzenkalkulationen nicht auftauchen (vgl. schon Boyle, 1997, Fees, 2013, 39 ff.). Die negati-
ven Auswirkungen von geistigen Eigentumsrechten auf AuBenstehende, Okologie und gesamtge-
sellschaftliche Wohlfahrt werden beispielsweise seit langerem ausgiebig mit Bezug auf Patente an
Saatgut, Tieren oder menschlichen Genen diagnostiziert (s. etwa Kaiser, 2006, UN GA 2009, vgl.
a. Boyle, 1997, Engel, 2007). Eigentumsrechte an genetischen Informationen fiihren demnach
nicht nur zu einer Verscharfung bestehender Ungleichheiten, sondern etwa auch zu einem Verlust
an biologischer Vielfalt.

Die ZweckmaRigkeit des intermediaren Regulierungsziels einer marktformigen Allokation des
Datennutzens, das Leitziel der Maximierung des transformativen Potentials der Digitalisierung zu
realisieren, kann also durchaus bezweifelt werden. Die umweltokonomische Kritik an geistigen
Eigentumsrechten zeigt jedenfalls weiteren Forschungsbedarf auf: Eine weitergehende Reflektion
rechtspolitischer Strategien zum Umgang mit den Chancen und Risiken von Big Data hatte sich,
gerade in Anbetracht der absehbaren 6kologischen Ambivalenz datenbasierter Anwendungen,*
eingehender mit den negativen Externalitdten — und womoglich regulatorischen Optionen zu deren
Internalisierung —>° zu beschéftigen, die durch die Schaffung von Eigentumsrechten an Daten ent-
stehen konnten. Vor allem angesichts der umfassenden Reichweite datenbasierter Anwendungen
hatte eine umfangreichere Auseinandersetzung mit dem Vorschlag exklusiver Datenrechte zudem
auch an allgemeinere Diskussionen um die Privatisierung der 6ffentlichen Sphéare anzuschliefl3en.
Solche Anwendungen durften, wie dargestellt, in Bereichen, eine wichtige Rolle spielen, die haufig
— wie Verkehr, Stadtplanung, Daseinsvorsorge — klassischerweise der offentlichen Sphéare zuzu-
ordnen sind. Die zunehmende Abhangigkeit staatlicher Einrichtungen von Support, Updates und
Know-How Privater im Zusammenhang mit digitalen Technologien wird insbesondere mit Blick auf
Gebote der Rechtsstaatlichkeit als bedenklich beurteilt. Diese Bedenken minden demnach in die
Frage: ,Wie lasst sich offentliche Kontrolle Uber — durch Betriebsgeheimnisse geschitzte — Hard-
und Software gewahrleisten, wenn die demokratisch legitimierten Kontrollinstanzen immer weitrei-
chendere Arbeitsschritte auf diese auslagern?” (Martini, 2016, 14). Im Kontext von datengestitzten
Anwendungen und Assistenten ist die Kenntnis der Funktionalitat und Zielarchitektur der Systeme,
der algorithmischen Entscheidungsstrukturen, wie dargestellt, zunehmend vom Zugriff auf den
verarbeiteten Dateninput abhangig.>*

Es ist zu vermuten, dass die exklusive Zuweisung des Datennutzens durch Eigentumsrechte noch
zu einer Verstarkung derartiger Abhangigkeiten fiihren wirde. Die umfassende und in vieler Hin-
sicht disruptive Bedeutung dieser Entwicklung durfte der kritischen Diagnose einer ,intellektuellen
Landnahme® durch die Privatisierung von Wissen neue Aktualitat verleihen (Boyle 1997). Schon
unabhangig von der Frage, ob die Dynamiken der Datenwirtschaft zu neuen, wissensbasierten
Machtasymmetrien zugunsten datenreicher Grof3konzerne fiihren (Zuboff 2017), hat eine rechtspo-
litische Auseinandersetzung mit der Thematik in diesem Zusammenhang zu grundséatzlichen Fra-
gen Stellung zu beziehen: Wann oder inwieweit ist es, gerade vor dem Hintergrund eines aus 6ko-
logischer Sicht allgegenwartigen Marktversagens und den andererseits auch umweltspezifischen
Potenzialen vieler datengetriebener Anwendungen sinnvoll, dass Big Data und ihre Nutzungen

“350.,23
* 3. dazu etwa Feess/Seeliger, 2013.
*1S5.0.2.1.1.
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nach 6konomischen Kriterien verteilt und dem allgemeinen Zugriff entzogen werden? Wann oder
unter welchen Bedingungen sind Datenbestande als so bedeutend zu betrachten, dass sich eine
Privatisierung — woméglich auch mit Blick auf verfassungsrechtliche Uberlegungen (vgl. dazu etwa
auch Maurer 2009; Bross 2008) — verbietet?

3.2.2. Wettbewerbsrecht als Regulierungsoption: Markte durch Daten?

3.2.2.1. Der Vorschlag

Eine wettbewerbsrechtliche Herangehensweise verfolgt hinsichtlich der Frage nach der rechtlichen
Konfiguration der Verteilung des Datennutzens einen fundamental von Vorschlagen eines exklusi-
ven Datennutzungs- und Verfligungsrechts verschiedenen Ansatz und wird in expliziter Abgren-
zung zu diesen entwickelt. In Anbetracht dessen, dass Daten als der entscheidende ,Input-Faktor*
der Digitalisierung zu betrachten sind und angesichts ihrer Bedeutung fur auch aus gesellschaftli-
cher Perspektive essentielle Innovationen will etwa die OECD Daten als ,infrastrukturelle Res-
source” verstanden wissen: Daten seien, weil sie nicht-rivale, multifunktionale (,general purpose®,
also in vielféltiger Hinsicht, privat, gesellschaftlich wie o6ffentlich verwertbare) Investitionsguter
(,capital goods") darstellten, als nicht-physische oder ,funktionale* Infrastruktur®® zu betrachten
(OECD 2014, 22 ff.). Insbesondere der Umstand, dass diese infrastrukturelle Ressource Daten
potenziell zur Produktion vielféltiger, vorab nicht-vorhersehbarer Giter genutzt werden kénne, fih-
re moéglicherweise zu einem Marktversagen hinsichtlich der hinreichenden Versorgung mit Daten.
Denn durch Markte werde nur die private Nachfrage zahlender Datennutzer befriedigt, wahrend
der gesellschaftliche Wert, den andere aus ihrer Nutzung ziehen kénnten, nicht berlcksichtigt wer-
de. Ein ,Markt an Daten“ den die Verfechter exklusiver Datennutzungs- und -verfligungsrechte
optimieren wollen, wirde der Verwirklichung des vollen Potenzials von Big Data deshalb im Wege
stehen. Gerade unter Umstanden, die durch hohe Unsicherheit, Komplexitat und dynamische Ver-
anderungen gekennzeichnet seien, sei ein freier Zugang zu der entsprechenden Ressource die
optimale (private und gesellschaftliche) Strategie zur Maximierung der Vorteile einer Infrastruktur
(OECD 2014, 27 f.). Die Ubergreifende Bedeutung eines mdglichst ungehinderten Zugangs kann
dementsprechend unter Umstanden (s. dazu eingehend, Schweitzer/Peitz 2017, 80 ff.) etwa eine
wettbewerbsrechtliche Bewertung von Daten als ,essential facility“ als naheliegend erscheinen
lassen und die staatlich garantierte und sanktionierte Beseitigung von Hindernissen fir den Zu-
gang, das Teilen und den Austausch von Daten rechtfertigen, um den ,freien Datenfluss" zu ge-
wahrleisten (vgl. Kerber 2016, 761).

Wahrend sich wettbewerbsrechtlich orientierte Diskussionsbeitrdge auch mit Fragen nach den Im-
plikationen des rechtlichen Status quo befassen,>® sind vor dem Hintergrund der hier interessie-
renden Problemstellung vor allem Vorschlage zur Weiterentwicklung des Rechtsrahmens durch
neue Rechte und Pflichten der Marktteilnehmer interessant: Solche Regulierungsvorschlage sehen
vor, die allgemeine Zuganglichkeit sdmtlicher nicht-personlicher oder im Fall bestimmter, gemes-
sen an 6ffentlichen Interessen besonders relevanter Datenkategorien (z.B. Daten autonom fahren-
der KfZ, s. Schweitzer/Peitz 2017, 83 f.), durch eine Pflicht zum Daten-Sharing herzustellen. Ein
entsprechender Regulierungsbedarf kann demzufolge zum einen punktuell, also kontext- bzw. sek-
torspezifisch bestehen — etwa bei Vorliegen eines spezifischen 6ffentlichen Interesses. (vgl. Drexl
et. al. 2016, 14) Andere avisieren eine ,Daten-Sharing-Pflicht* und entsprechende Zugangsrechte
als ,universellen" Einstieg in eine neue, praventive Datenregulierung: Meyer-Schdnberger und
Ramge (2017) schlagen dementsprechend die Einfiihrung einer umfassenden Pflicht dominieren-

°2 Ein weiter, funktionaler Begriff von Infrastruktur beziehe sich auch auf nicht-physische Guter wie das Schulsystem,
oder Governance-Systeme, beispielsweise das Gerichtswesen (OECD, 2014, 22).

% 5.0.2.4.2.
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der Marktakteure vor, einen — zuféllig oder durch einen neutralen Dritten auszuwéahlenden — Teil
ihrer Feedback-Daten mit allen Konkurrenten zu teilen, die dies winschen. Diese Pflicht sei pro-
gressiv auszugestalten: Je starker sich ein Unternehmen einer marktbeherrschenden Stellung an-
nahere, desto mehr Daten misse es mit seinen Konkurrenten teilen. Je starker die Konzentration
den Wettbewerb gefahrde, umso mehr wirke die Regelung damit der Konzentration entgegen
(Meyer-Schonberger/Range 2017, 195 ff.). Die Funktion und Durchsetzung der Mechanismen zur
Sicherstellung der Dezentralitat datenreicher Markte sollen dabei durch eine staatliche Stelle ge-
wahrleistet werden.

3.2.2.2. Regulatorische Zielsetzungen

Ungeachtet dessen, an welchen Tatbestand oder Adressatenkreis eine ,Daten-Sharing-Pflicht*
anknupft, verfolgen wettbewerbsrechtliche Vorschlage zunéchst vergleichbare intermediare Ziel-
setzungen: Eine wettbewerbsrechtliche Gewahrleistung des Zugangs zu Daten zielt insbesondere
darauf ab, potentielles Marktversagen zu verhindern, indem sie die Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs schiitzt (Drex| et. al. 2016, 14). Das wichtigste intermediare Ziel wettbewerbsrechtlicher
Vorschlage ist also die Vermeidung von Konzentrationen auf ,datenreichen Markten* (Meyer-
Schonberger/Ramge 2017, 257). Zugleich sollen Daten als ,Motor von Innovationen“ breiter ver-
fugbar gemacht werden. Durch die Verpflichtung, Daten zu teilen, sollen also der Datennutzen
gestreut und Innovationen gefoérdert werden Als Element der ratio oder ,Interventionslogik®, nach
der die Wohlfahrtsgewinne erreicht werden sollen> sind auch bestimmte allgemeine Eigenschaf-
ten der technischen Innovationen zu betrachten, die den Vorschlagen entsprechend durch dezent-
rale datenreiche Markte gerade gewahrleistet werden sollen. So sollen dezentrale Markte bei-
spielsweise besser zur Herstellung von resilienten und robusten digitalen Systemen geeignet sein:
Nur die durch eine ,Streuung“ des Datennutzens erst ermdglichte Vielfalt kinstlich intelligenter
Entscheidungsassistenten, die Heterogenitat, Diversitat und Dezentralitat entscheidungsstiitzender
Systeme, schiitze vor Systemversagen (z. Ganzen s. Meyer-Schénberger/Ramge 2017, 196 ff.;
s.a. Kruger/Lischka 2018).

Es geht den Vertretern wettbewerbsrechtlicher Regulierungsvorschlage also in Abgrenzung zum
Dateneigentum nicht darum, durch die Schaffung wirtschaftlicher Anreize einen Markt zum Handel
mit Daten (Markte an Daten) zu schaffen und auf dessen Konzentrationen mindernde und innova-
tionsférdernde Wirkung zu vertrauen, sondern darum, Markte jeglicher Art durch die mdglichst um-
fassende Versorgung mit Daten in ihrer Effizienz und Effektivitat zu optimieren (Markte durch Da-
ten) und dadurch eine Vielfalt von als besonders niitzlich betrachteten, datenverarbeitenden und
entscheidungsstitzenden Systemen zu ermdglichen. Regulierungsinstrument zur Herstellung
solcher dezentraler ,datenreicher Markte" ist eine Daten-Sharing-Pflicht (bzw. mit dieser korres-
pondierende Zugangsrechte).

Eine wettbewerbsrechtliche Regulierung will ,datenreiche Markte" also dezentral ausgestalten und
den Datennutzen — schon um eine aus zu starker Konzentration vernetzter Systeme folgende An-
falligkeit fur Fehler und Angriffe zu vermeiden — ebenso dezentral verteilen und verwerten. Auch
dezentrale, ,datenreiche Markte* sind aus der Sicht ihrer Verfechter aber naturlich kein Selbst-
zweck: Leitziele auch einer wettbewerbsrechtlichen Regulierung sind letztlich ,Wachstum und
Wohlstand“ (,growth and well-being“, OECD 2014, 23), die Verbesserung im Energie-, Trans-
port-, Gesundheitssektor oder der Bildung, also die Ermdglichung eines in vieler Hinsicht besse-
ren, sinnvolleren und nachhaltigeren Lebens (vgl. Meyer-Schdnberger/Ramge 2017, 252 f.).

** Zum Begriff s.0. 3.1.2
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3.2.2.3. Bewertung

Intermediéres Ziel: Streuung des Datennutzens

Hinsichtlich der Rahmenbedingungen, Rechtfertigungen und Regulierungskonzepte, die ein effek-
tives Zugangsregime zu bewirken vermogen, wird noch ein erheblicher Forschungsbedarf konsta-
tiert. Eine Reihe von technischen Fragen — etwa hinsichtlich der Zugangsvoraussetzungen und -
modalitaten oder der Formate, in denen Daten zuganglich zu machen sind — sind noch unbeant-
wortet (vgl. Drex| et.al. 2016, 14). Dennoch dirfte eine Regulierung des Zugangs zu Daten bei
effektiver Implementierung grundséatzlich durchaus in der Lage sein, einen verbesserten Datenfluss
und die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs sicher zu stellen und dadurch die Bedingungen fur
Innovationen zu verbessern. Im Gegensatz zu den Vorschlagen zur Schaffung von Ausschlief3lich-
keitsrechten, die ihr Ziel mittelbar durch die Aktivierung von Anreizen zur Herstellung und Verbrei-
tung von Daten erreichen wollen, wird die Problematik der Datenverfiigbarkeit wettbewerbsrecht-
lich unmittelbar durch Zugangsrechte und korrespondierende Pflichten geregelt.>

Die rechtliche Gewahrleistung der Datenverfligbarkeit dirfte auch hinsichtlich der intermediaren
Ziele der Herstellung dezentraler Markte und der Verhinderung von datenbasierten Markt- und
Machtkonzentrationen Wirkung entfalten, indem mit der ,Daten-Sharing-Pflicht unmittelbar der Zu-
gang zum Datennutzen fir konkurrierende Unternehmen oder Organisationen ermdoglicht wird.
Zwar wird fur Markt- und Machtkonzentrationen nicht nur der ,Datenreichtum®, sondern auch der
bereits massiv konzentrierte Vorsprung grofRer Unternehmen hinsichtlich von Fahigkeiten zur Ana-
lyse von Daten ausschlaggebend sein. Erganzende Mechanismen, etwa solche des Kartellrechts
zur reaktiven Bekampfung von Marktkonzentrationen, werden durch ein Datenzugangsrecht also
sicherlich nicht obsolet. In Anbetracht der Bedeutung, die aber gerade qualitativ hochwertigen Da-
ten fur die Entwicklung und Verbesserung von K.l.-Anwendungen oder Algorithmen zukommt,
kénnte sich ein weitgehendes Datenzugangsrecht aber jedenfalls als ein Mittel zur Vermeidung
zukunftiger und zur Nivellierung bestehender Markt- und Machtkonzentrationen erweisen.

Auch die Annahme, dass durch die ,Streuung” des Datennutzens durch Zugangsrechte eine Opti-
mierung ihres gesellschaftlichen Werts erreicht wird, kénnte sich durchaus als zutreffend erweisen;
diese verweist auf Diskurse um eine Datenallmende und Daten als 6ffentliche Giter (s. dazu auch
Schneider 2019): Der moglichst weitgehende Zugang zu Daten als nicht-rivaler Ressource mag
durchaus zu einer ,comedy of the commons“*® fiihren, die darin bestehen soll, dass ein umso ho-
herer gesellschaftlicher Wert aus der ,infrastrukturellen Ressource* gezogen wird, je mehr sie ge-
nutzt wird (s. etwa OECD 2015, 186). Diese grundlegende Ausrichtung hinsichtlich mdglichst freier
Zugangsrechte zu Daten unterscheidet wettbewerbsrechtliche Vorschlage von den Daten als ex-
klusive Verfligungsrechte konzipierenden Vorschlagen eines Dateneigentums; sie zeigt sich auch,
wo erganzende Vorschléage, etwa zur Einfiihrung einer Datensteuer gemacht werden: Neben einer
weitaus strengeren Besteuerung von Unternehmensgewinnen, schlagen Mayer-Schonberger und
Ramge eine in Daten zu erhebende Steuer vor. Diese kbnne der gesamtgesellschaftlichen Innova-
tionskraft einen Schub verschaffen, der Staat kdnne die Daten zur Verbesserung seiner Dienste
und Leistungen nutzen. Zudem kdnnten so wirklich wertvolle Daten im Sinne der Open Data Be-
wegung der Zivilgesellschaft zuganglich gemacht werden, ,so dass alle Nutzen aus den Profiten

5 Das unterscheidet den Vorschlag insbesondere auch von Ideen, die etwa die Etablierung eines freiwilligen ,Anreiz-
und Forderungssystems* fir ,Private Open Data“ vorsehen, welches durch kooperative Elemente die Innovationskraft
der Wirtschaft steigern soll, vgl. Denker et. al. (2017), 125.

*% Eine solche ist in Abgrenzung zum klassischen Modell der ,tragedy of the commons* zu verstehen, nach dem allseits
verfiigbare, aber begrenzte Ressourcen nicht effizient genutzt werden. Eine dann zu erwartende Ubernutzung fiihrt
zwar zu kurzfristigen individuellen Vorteilen, allerdings gehen die durch diese Ubernutzung entstehenden langfristi-
gen Schéaden zu Lasten der Gemeinschaft und schaden damit sukzessive auch den exzessiven Nutzern.
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der Super-Star-Firmen ziehen kénnten“ (Mayer-Schonberger/Ramge 2017, 234 ff.). Der Zugang
zu Daten soll damit also gerade fir solche gemeinwohlorientierten Akteuren verbessert werden,
die mit ,datenmachtigen” Unternehmen normalerweise nicht um hochwertige Daten konkurrieren
kénnten und durch weitere Monopolisierungsdynamiken immer weiter zurtickfallen wirden.

Die regulatorische ,Ratio“ eines wettbewerbsrechtlichen Datenzugangsrechts und dezentraler da-
tenreicher Markte scheint nach alldem erheblich besser zur Erreichung eines Leitziels der Maxi-
mierung des gesellschaftlichen Datennutzens, also einer — umfassend verstandenen — Wohl-
fahrtsmehrung geeignet zu sein, als ein exklusives Datenverfliigungsrecht.

Intermediares Ziel: ,datenreiche Markte*

Eine genauere Betrachtung der intermediaren Ziele und der sozialen, 6konomischen und techni-
schen Mechanismen zu deren Erreichung, auf welchen die ,Interventionslogik*>’ wettbewerbs-
rechtlicher Vorschlage baut, lasst allerdings eine differenziertere Beurteilung geboten erscheinen.
Wiederum setzt eine 6kologische Bewertung des Vorschlags also voraus, sich mit bestimmten
allgemeinen Eigenschaften oder Funktionen der technischen Innovationen zu befassen, nach der
die behaupteten Wohlfahrtsgewinne erreicht werden sollen. Der regulatorischen Ratio des vielbe-
achteten Regulierungsvorschlags von Mayer-Schdnberger und Ramge (2017) entsprechend sollen
bestimmte, besonders nitzliche digitale Losungen erst durch den umfassenden Zugang zu einer
bestimmten Art von Daten und die damit bewirkten ,datenreichen Markte ermdglicht werden: Das
innovative Potenzial des ,Datenreichtums” wird vor allem durch aus maximalem Dateninput ler-
nende Systeme verkorpert, ,,Entscheidungsassistenten” welche ,die Entscheidungskompetenz von
Tausenden oder Millionen anderer Marktteilnehmer erschlie@en”, zudem ,ureigene” individuelle
Praferenzen verinnerlichen und aufbauend auf diesen Informationen Entscheidungen vorschlagen
(Meyer-Schonberger/Ramge 2017, 93 f.). Datenreiche Markte sollen gerade deshalb zu optimalen,
auch gesellschaftlich wiinschenswerten Effekten flihren, weil sie auf mdglichst ungehinderten In-
formationsflissen Uber eine ,Vielzahl von Bedurfnissen und Prioritaten” basieren und damit gesell-
schaftliche Koordination und Entscheidungsfindung optimieren (Meyer-Schdonberger/Ramge 2017,
54 ff.).

Die Hoffnungen und (Leit-)Ziele, die mit dezentralen, ,datenreichen Markten verbunden werden,
basieren damit auf einer Idee von automatisierter (Selbst-)steuerung, die insbesondere im Hinblick
auf nachhaltigkeitspolitische Ziele problematisch erscheint: In datenreichen Méarkten bilden indivi-
duelle Praferenzen oder verhaltensbasierte Informationen Uber Nutzer*innen oder Verbrau-
cher*innen in aggregierter Form den Mal3stab fiir die gesellschaftliche Koordination durch lernende
Systeme. Gesellschaftliche (Selbst-)Steuerung funktioniert nach einem solchen Paradigma gleich-
sam organisch; sie wird automatisch durch die vielfaltigen Systeme wahrgenommen, die den Da-
teninput in Echt-Zeit zu Entscheidungsvorschlagen verarbeiten. Dabei wird hervorgehoben, dass
es in ,datenreichen Markten“ gerade keiner ineffizienten, zentralisierten Steuerung mehr bedarf
und nicht mehr aufwandig Uber Ziele der Koordination verhandelt werden muss. Politische Repra-
sentation, formalisierte (und verantwortliche) Entscheidungsfindung oder rechtliche Regelungen
spielen in einer solchen Vorstellung bestenfalls eine basale oder symbolische Rolle. Viele Ent-
scheidungen, die heute noch ,zentral* der Verwaltung obliegen — zum Beispiel bislang planungs-
rechtlich oder straRenverkehrsrechtlich geregelte Weichenstellungen — libernehmen stattdessen
datenverarbeitende Algorithmen (vgl. Pasquale, 2017; Zuboff, 2018, 264). Eine solche Steuerung
wird — zumindest theoretisch — dezentral durch den Input von Préferenz- oder sonstigen Verhal-
tensdaten der Datenproduzenten determiniert.

5 S.0.3.1.2.
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Projektionen einer gesellschaftlichen (Selbst-)Steuerung auf der Grundlage ,ubiquitaren“, umfas-
senden Wissens Uber individuelles Verhalten und ,ureigene Praferenzen” sind aus vielen Grinden
problematisch — insbesondere, wenn die aus dem dezentralen Dateninput gezogenen Lenkungs-
potenziale wiederum in staatlicher oder privater Hand konzentriert und zur Erreichung partikularer
Interessen missbraucht werden (s. dazu etwa Kitchin 2014, 11). Derartige Konzentrationen wollen
wettbewerbsrechtliche Vorschlage freilich gerade vermeiden. Aber auch eine dezentrale, flexible,
informelle und ,spontane” gesellschaftliche Selbststeuerung durch digitale Anwendungen kénnte in
unterschiedlicher Weise zu schadlichen Effekten fiihren.®® So wird in Auseinandersetzung mit ro-
mantisierenden Vorstellungen Uber die Potenziale der “crowd” etwa kritisiert, dass Herdeneffekte,
als pathologische Version dezentraler gesellschaftlicher (Selbst-)Steuerung, gesellschaftlich prob-
lematische Dynamiken verstarken und zu neuartigen, diffusen Asymmetrien und Machtkonzentra-
tionen fihren kdnnten (vgl. Rabari/ Storper 2015, 35; s.a. Gillespie 2013).

3.2.2.4. Grundzuge einer 6kologischen Positionierung

Aus umweltpolitischer Sicht bringt die Funktionalitat datenreicher Markte als ,Instrument* gute Ent-
scheidungen zu treffen (Mayer-Schénberger/Ramge 2017, 261) spezifische Probleme mit sich. Die
Annahme, dass sich gesellschaftlich wiinschenswerte Handlungsempfehlungen quasi automatisch
aus der algorithmischen Verarbeitung aggregierter Daten Uber Praferenzen oder Verhaltensmus-
tern ergeben, ist natdrlich vor allem fragwirdig, wo diese Entscheidungen Erwagungen vorausset-
zen, die den individuellen Prioritaten der (inter-)agierenden Personen typischerweise nicht ent-
sprechen: Gesellschaftlich relevante Entscheidungen haben regelmafig Externalitaten, Skalenef-
fekte, Irreversibilitaten, versunkene Kosten oder Positionalitdten zu bertcksichtigen, die eine kol-
lektive Entscheidungsfindung bedingen (vgl. Rabari/Storper 2015, 36), individuellen Verhaltens-
mustern oder aggregierten Praferenzen also gerade nicht entnommen werden kénnen. Schon die
»Codierung” ldsungsorientierter Systeme setzt nur politisch, rechtlich oder ethisch begriindete Ent-
scheidungen voraus: ,was ist eigentlich das Stauproblem? Zu viele Autos? Zu wenige Stral3en?
Oder unnétige Mobilitat?* (Lobe, 2018) Eine gesellschaftliche Koordination durch datenreiche
Markte, die Daten Uber subjektive Prioritdten und Praferenzen zum Maf3stab nimmt (und den Ein-
zelnen gar ermutigt, sich allein auf seine privaten Interessen zu konzentrieren, s. Mayer-
Schonberger/ Ramge, 38) wird derartige, Ubergeordnete Kriterien oder Interessen schwerlich be-
rucksichtigen.

Auch wenn der Nutzen von Daten durch eine ,Pflicht zum Datenteilen gerade nicht mehr Uber
okonomische Anreize allokiert werden soll, reproduziert die ,regulatorische Logik" des Vorschlags
damit in eigentiimlicher Weise die Probleme eines Dateneigentumsrechts: in der Summe soll die
Masse rein egoistisch motivierter Entscheidungen zu einem Optimum gesellschaftlicher Koordina-
tion fihren. Zur LOsung dieser Probleme darauf zu hoffen, dass Praferenzen informierter, ,souve-
raner* Datenproduzenten oder -verwender sich schon auf Umwelt und Gemeinwohl beziehen wer-
den (vgl. etwa Mayer-Schonberger/Ramge 2017, 203) erscheint gewagt: Die bewusste, normativ
orientierte Entscheidung der Datenproduzenten in actu Uber eine sinnvolle Datenverwertung dirfte
schon in Anbetracht der Komplexitat und Masse an abgegebenen Daten und der Geschwindigkeit
der mit der Datenverwertung verbundenen Prozesse regelmalig kaum mdglich sein. Aggregierte
Praferenz- und Verhaltensdaten werden also kaum je eine autonome, reflektierte Version burgerli-
cher Praferenzen oder politischer Vorrangentscheidungen reprasentieren, sondern sind eben Da-
ten Uber Verhalten oder Konsumentscheidungen, die Partizipation bestenfalls ,imaginieren” (vgl.
von Grafenstein/Pohle 2018, 59 m.w.N.).

8 Zu den ethischen Problemen von an individuellen Praferenzentscheidungen orientierten algorithmischen Entschei-
dungsassistenten s. Bonnefon et. al., 2016.
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In einer @hnlich grundsatzlichen Weise kann das Paradigma datenbasierter (Selbst-)Steuerung als
Risiko fur eine auf gesellschaftliche Transformationen abzielende Umweltpolitik betrachtet werden.
Es kénnte, wie von Grafenstein/Pohle (2018) formulieren, die ,Entwicklungsoffenheit der gesell-
schaftlichen Ordnung“ bedrohen: Je starker datengestiitzte Entscheidungssysteme in gesellschaft-
lich relevanten Bereichen genutzt werden, umso mehr ist nach dieser Kritik von einer ,Blockierung
der Zukunft* auszugehen. Die entscheidungsunterstiitzenden oder entscheidungsersetzenden As-
sistenten, auf deren rationalisierende Potenziale Theoretiker wie Meyer-Schénberger und Ramge
setzen, verarbeiten lediglich massenhaft Daten Uber kollektives Verhalten und individuelle Prafe-
renzen. Auf diese Entscheidungsvorschlage hin wird Verhalten und werden potenziell auch erneut
Praferenzen orientiert, die wiederum als Feedback in die algorithmischen Entscheidungsprozesse
einflieRen (s. dazu insbesondere Zuboff, 2018, 117 ff).>® Dadurch entsteht nach der Auffassung
der Kritiker eine algorithmische Ruckkopplungsschleife einer sich sténdig verstarkenden selbst
erfillenden Prophezeiung (Grafanaki 2017, 856 ff., Grafenstein/Pohle 2018, 62). Ein gesellschaftli-
cher Wandel ist demgegeniber auf eine Orientierung an Normen oder Werten angewiesen, auf die
aufgrund von Daten uber bestehende Praferenzen und Verhaltensmuster gerade (noch) nicht zu-
rickgeschlossen werden kann. Die datenbasierten Entscheidungssystemen inhérente Orientierung
am gesellschaftlichen Status quo lauft dem Leitziel einer transformativen Politik also ebenfalls zu-
wider.

Nach alldem kénnten Zugangsrechte zu Daten zwar durchaus dazu beitragen, Risiken zu vermei-
den, die aus Konzentrationstendenzen der datengetriebenen Wirtschaft folgen. In der richtigen
Ausgestaltung und in der Kombination mit weiteren Regulierungsinstrumenten (wie einer in Daten
zu leistenden ,Datensteuer”) konnte zudem umweltékonomischen Problemen entgegengewirkt
werden, die aus der Privatisierung von Wissen folgen. Aus einer Nachhaltigkeitsperspektive ist
aber herauszustellen, dass das intermedidre Regulierungsziel ,dezentrale Datenmaérkte* gemes-
sen am Leitziel einer nachhaltigen Transformation eher problematisch ist: Die mit dieser regulatori-
schen ,Logik" verbundene Idee gesellschaftlicher Koordination durch praferenz- oder verhaltens-
basierte Entscheidungssysteme lasst dkologische Aspekte aus strukturellen Griinden auf3en vor
und konnte politische Spielraume zur transformativen Orientierung politischer und gesellschaftli-
cher Entscheidungen weiter verringern. Aus einer umweltpolitischen Perspektive sollte die regula-
torische Losung der ohnehin diffusen, schwer durchschau- und steuerbaren Dynamiken der daten-
getriebenen Wirtschaft weniger auf die ,unsichtbare Hand des (dezentralen) Marktes" setzen, son-
dern reflektieren, ob und wie echte Deliberation oder konsentierte Werte und Prinzipien Eingang in
die automatisierten Steuerungs- und Koordinierungsmechanismen datenbasierter Anwendungen
und Systeme finden kdnnen.

3.2.3. »Reprasentatives Dateneigentum*®: politische Steuerung statt Marktversagen?

3.2.3.1. Der Vorschlag

Ein jangerer, im juristischen Diskurs eher untypischer Vorschlag zur Regulierung der Datennut-
zung will ein Dateneigentumsrecht an den verhaltensgenerierten Informationsdaten der Biirger®

% Laut Zuboff stellen Feedbackdaten deshalb die eigentlich wesentlichen Produktionsmittel, die hergestellten ,Vorher-
sageprodukte das relevante Produkt des ,Uberwachungskapitalismus® dar: Durch die intelligente Anwendungen
wirden mehr Verhaltensdaten gerendert, als zum maschinellen Lernen, also der Verbesserung des Dienstes erfor-
derlich seien. Dieser Uberschuss versorge ein neues Produktionsmittel das Vorhersagen aus Nutzerverhalten produ-
ziere, welche auf neuen ,Verhaltensterminkontraktmarkten“ verkauft wiirden. Zugleich, wenngleich dies der ,neuen
Logik untergeordnet sei“ werde der ,Verhaltenswert* auch in die Verbesserung der intelligenten Produkte reinvestiert,
s. dieselbe, 2018, 121.

% Der Begriff der verhaltensgenerierten Daten wird dabei weit verstanden: Auch ,reflexive Daten“, die maschinengene-
riert oder automatisiert generiert wirden, seien eigentumsrechtlich als verhaltensgenerierte Informationsdaten der
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,hach dem Reprasentativprinzip* ausgestalten und die Rechtewahrnehmung reprasentativ organi-
sieren (Fezer 2018, 35, 73). Dabei sollen gerade auch die praktischen Probleme, die exklusive
Verfugungsrechte aufwerfen wirden — wie die Unsummen der generierten Daten, die Unlber-
schaubarkeit deren Vernetzung und die Unpraktikabilitat einer isolierten Rechtewahrnehmung (Fe-
zer 2018, 72) — und die normativen Herausforderungen, die aus Datenmarkten folgen, durch eine
zentralisierte Verwaltungsstruktur gelést werden. Ein immaterialguterrechtlicher Dateneigentums-
schutz werde nach seiner ,allgemeinen Grundstruktur® zwar als ein Abwehrrecht, als Einwilli-
gungsvorbehalt und als Benutzungsrecht ausgestaltet und begriinde und gewéhrleiste zudem eine
Vermdgensausgleichsregelung zwischen dem Birger als Rechtsinhaber und dem Unternehmen
als Verantwortlichen des geschéaftlichen Projekts (Fezer 2018, 64). ®* Die so begriindeten Rechts-
anspriiche sollen aber weitgehend nicht durch die Rechtsinhaber selbst,®® sondern vielmehr eben
reprasentativ, also durch Reprasentanten, die in einem Représentativorgan organisiert sind, wahr-
genommen werden (Fezer 2018, 72 f.). Fezer will das Dateneigentum damit gerade nicht mehr als
uneingeschranktes Verfigungsrecht im Sinne jeglichen Partikularinteresses, sondern als ,persona-
len und demokratischen Funktionsbegriff* (Fezer 2018, 45 f) weiterdenken: Datenrechtlich bedeute
die traditionelle Verfugungsbefugnis des Eigentimers Uber den Rechtsgegenstand zivilgesell-
schaftliche Gestaltungskompetenz (Fezer 2018, 72). Um den Besonderheiten und der Bedeutung
von verhaltensgenerierten Daten, der ,zeitgeschichtliche[n] Innovation und zivilgesellschaftliche[n]
Dimension der digitalen und vernetzten Daten als Rechtsgegenstand eines neuen und origindren
ImmaterialgUterrechts” gerecht zu werden, sei dieses als ein digitales Dateneigentumsrecht in der
Zivilgesellschaft als Wissens- und Informationsgesellschaft fortzuschreiben (Fezer 2018, 67).

Konkret soll eine Datenagentur als ein zivilgesellschaftliches Reprasentativorgan und kooperatives
Steuerungsinstrument des Rechts der Digitalisierung die Dateneigentumsrechte der Birger wahr-
nehmen. Diese erstelle in Konkretisierung digitaler Rechtsgrundsétze eines Datenrechtsgesetzes
sektorenspezifisch Verhaltensstandards zum digitalen Datengeschehen und Leitlinien zu Arbeits-
weise der Datenverarbeitung und organisiere die zivilgesellschaftliche Verhandlung der Birger und
Unternehmen Uber die Netznormen (Fezer 2018, 35, 69). Die Datenagentur kdnne etwa in den
Aufgabenbereich des Bundeskartellamts eingebunden oder kooperativ mit dem Bundeskartellamt
verbunden werden (Fezer 2018, 78). Zur Durchsetzung eines Vermdgensausgleichs seien ver-
schiedene rechtliche Instrumente denkbar und rechtlich zuldssig. Die Vermdgenswahrnehmung
kénne etwa durch eine privatrechtliche Verwertungsgesellschaft erfolgen oder durch die 6ffentlich-

Birger zu beurteilen. Dies gelte in allen digitalisierten Lebensbereichen, wie etwa Telekommunikation, social media,
Suchmaschinen, Handelsplattformen, smart products, Gesundheitssektor, Internet of Things und Industrie 4.0, auto-
nomes Fahren und Verkehrswesen. Die datenschutzrechtlichen Abgrenzungen und deren zeitbedingte Begrenzun-
gen und Erweiterungen seien eigentumsrechtlich dagegen nicht entscheidend. Lediglich wenn die digitale Datener-
hebung gegenliber dem Biirger passiv erfolge oder es sich um ausschlie8lich unternehmensinterne Daten handle,
die als maschinengenerierte Daten in einem engeren Sinne zu verstehen seien, werden diese nicht unter das digitale
Dateneigentumsrecht der Birger subsumiert, s. Fezer (2018), 35 ff.

%1 Einen vergleichbaren Ansatz verfolgt auch Mozorov (2017): “All of the nation’s data, for example, could accrue to a
national data fund, co-owned by all citizens (or, in the case of a pan-European fund, by Europeans). Whoever wants
to build new services on top of that data would need to do so in a competitive, heavily regulated environment while
paying a corresponding share of their profits for using it. Such a prospect would scare big technology firms much
more than the prospect of a fine.” S. dazu auch Schneider, 2019, 37.

%2 Fezer konstruiert das neue Immaterialgtiterrecht als subjektives Recht und sieht daher grundsétzlich einen Vorrang
eines individuellen Vermdgensausgleichs, der auch ,in bestimmten Fallkonstellationen mdglich sein“ soll. Soweit ein
solcher weder sachgerecht noch méglich sei oder unverhéltnismafig erscheine, komme ausschlieBlich eine kollekti-
ve Gesamtvermogenswahrnehmung im Interesse der Gesamtheit der Nutzer eines konkreten Geschéftsmodells in
Betracht. Die Unpraktikabilitét einer isolierten Rechtewahrnehmung lege es nahe, das Dateneigentumsrecht nach
dem Représentativprinzip auszugestalten und die Rechtewahrnehmung représentativ zu organisieren, ders. (2018)
66, 72. Ohnehin sei das Eigentum nicht als ,Habenstruktur®, sondern als ,Handlungstruktur* zu beschreiben, die
Rechtsmacht des Inhabers eines Eigentumsrechts sei Verrechtlichung seiner personalen Handlungskompetenz: die
Verbiirgung von Handlungsalternativen des Biirgers (47 f.) Das traditionelle Rechtsverstiandnis zur Ubertragbarkeit
des Eigentumsgegenstands bedeute datenrechtlich zivilgesellschaftliche Mitwirkung der Birger bei der Art und Wei-
se der Organisation des Datengeschehens (ders., 72).
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rechtliche Einrichtung entsprechend einer Regulierungsbehdrde, einer Datenagentur in der
Rechtsform einer Bundesbehdrde. Fezer schlagt die Implementierung eines zweckgebundenen
Datensondervermdgens vor, dessen Verwaltung der einzurichtenden Datenagentur Ubertragen
werden kénne (Fezer 2018, 66, 85). Die Verwendung des Sondervermdgens sei durch eine daten-
rechtsgesetzliche Zweckbindung zu bestimmen; sie soll den Interessen der Blrger an der Digitali-
sierung und Vernetzung ihrer Lebenswelt zugutekommen. Denkbar sei eine Ausschittung an zerti-
fizierte Einrichtungen und Institutionen zum Zwecke etwa der digitalen Bildung und Ausbildung, der
digitalen Datensicherheit und der digitalen Infrastruktur (Fezer 2018, 85).

3.2.3.2. Regulatorische Zielsetzungen

Auch das reprasentative Dateneigentumsrecht verfolgt einen Straufld von Regelungszielen: Es soll
sowohl die Souveranitat der Burger als Nutzer in digitalen Raumen als auch ihre Souveranitat als
Datenproduzenten der verhaltensgenerierten Informationen rechtlich konstituieren. Dem entspricht
zum einen die verbraucherschiitzende Ausgestaltung des Rechts als Abwehrrecht,*® zum anderen
zZielt es auf einen auch fur anonymisierte Daten weiter geltenden Vermdgensausgleich ab. (Fezer
2018, 64 f.) Ebenso wird, vergleichbar mit dem Vorschlag eines quasi-dinglichen Dateneigentums,
das Ziel einer Marktkontrolle verfolgt: Das Recht soll eine ,dem Missbrauch von Datenmacht im
Sinne eines einseitigen Diktats der unternehmerischen Geschéaftsmodelle und dem willkirlichen
Sichzueigenmachen der Burgerdaten im Wege einer tatsachlichen Gestaltungsmacht durch die
Datenunternehmen a priori entgegen wirkende Gegenmacht als burgerliche Vetoposition* schaffen
(Fezer 2018, 58, 69). Eine Datenagentur héatte, dieser wettbewerbsrechtlichen Zielsetzung ent-
sprechend, nicht nur digitale Verhaltensstandards zu gestalten und umzusetzen und die aus dem
reprasentativen Eigentum folgenden Vermdgenswerte zu verwalten, sondern etwa auch fir Daten-
transparenz und Algorithmentransparenz zu sorgen und Datenzugang, Datenportabilitat und Da-
teninteroperabilitéat zu regeln (Fezer 2018, 80 ff.). Dem hier entworfenen Analyseraster entspre-
chend konnen also die Vermeidung von Marktkonzentrationen und die Sicherstellung von Daten-
fluss und Datenzugang, sowie die Institutionalisierung letztlich regulierungsbehérdlicher Gestal-
tungsrechte und die Abschopfung und Verteilung von 6konomischen Werten als intermediare
Zielsetzungen betrachtet werden.

Fezer schlagt eine an verfassungs- und grundrechtlichen Prinzipien ausgerichtete Gestaltung der
Digitalisierung und die diesen Prinzipien entsprechende Verteilung des durch datenbasierte An-
wendungen geschaffenen Mehrwerts vor. Dem hier vorgeschlagenen Analyseraster entsprechend
kénnen solche Prinzipien und Rechtswerte im Sinne von regulatorischen Leitzielen verstanden
werden. Die rechtspolitische Ratio des Vorschlags steht damit in einem augenfélligen Widerspruch
zu den bislang besprochenen, marktbasierten Vorschlagen: Fezer will gerade auch solche sub-
stantiellen Wertorientierungen in die Dynamiken der Datenverwertung einspeisen, die Einzelinte-
ressen oder Praferenzen der Datenproduzenten Ubergeordnet sind. So soll eine ,verfassungsopti-
mierende Ausgestaltung” konfligierende Interessen mit Bezug auf die Datennutzung ausbalancie-
ren. Das reprasentative Dateneigentum ist demnach als das ,rechtstheoretische und rechtsethi-
sche" Instrument einer zivilgesellschaftlichen Gestaltungskompetenz, ,Baustein freiheitsgestalten-
der Rechtsstrukturen” zu verstehen (Fezer 2018, 69), bei dem es eben nicht nur um Markteffizienz
der digitalen Wirtschaft, sondern auch um Grundrechtsoptimierung und die Balance kollidierender
Grundrechte im Sinne eines ,ethischen Wertepluralismus” geht (Fezer 2018, 53 ff.). Auch wenn
Fezer davon spricht, ,die Analytik eines Marktversagens an der intrinsischen Natur der Daten zu
orientieren* und kollidierende Interessen auszubalancieren, scheint er nach alldem diejenigen

% Der Vorschlag Fezers will Datenschutz und immaterialguterrechtliche Datenrechte als komplementére Schutzregime
zusammendenken: es bestehe eine kumulative Normenkonkurrenz zwischen Datenschutzrecht und Dateneigentum.,
s. ders., 2018, 38.
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Probleme der Datentékonomie anzusprechen, die zu einer strukturellen Vernachlassigung von Po-
sitionen eines 6kologischen Gemeinwohls fihren kdnnten. Das die Gestaltungskompetenzen aus-
Ubende Reprasentativorgan soll dementsprechend gerade blof3en Einzelinteressen tibergeordnete
und Widerspriiche vermittelnde, eben an allgemeinen Zielen und Interessen orientierte Deliberati-
on ermoglichen. Die Zusammensetzung der Datenagentur soll die Pluralitat der Zivilgesellschaft
widerspiegeln, die Verwendung des Sondervermdgens den Interessen aller Blrger zugutekommen
(Fezer 2018, 75). Fezers Vorschlag kann nach alldem durchaus so verstanden werden, dass ge-
rade die oben beschriebenen Aspekte des Marktversagens und wohl auch Risiken dezentraler,
praferenzbasierter und damit letztlich apolitischer (Selbst-)Steuerung adressiert werden.

3.2.3.3. Bewertung

Fezers Vorschlag erscheint vor dem Hintergrund der hier aufgeworfenen Fragestellung zunachst
plausibel, da gerade die aus 6kologischer Sicht naheliegenden Pathologien dezentraler, marktba-
sierter (Selbst-)Steuerung oder einer Privatisierung des Datennutzens adressiert werden: Eine
zentrale Behorde soll die Vermittlung widerstreitender Interessen besorgen, Werten und Rechten
zur Geltung verhelfen. Sie kdnnte so den diffusen, aggregierte Daten zu individuellem Verhalten
und subjektiven Praferenzen zu Mal3stédben gesellschaftlicher (Selbst-)Steuerung erhebenden Dy-
namiken dezentraler Markte entgegenwirken, zugleich schadliche Marktkonzentrationen verhin-
dern und den Datennutzen in einer dem Gemeinwohl forderlichen Weise umverteilen.

Eine mit starken Entscheidungskompetenzen und den erforderlichen Ressourcen ausgestattete
Regulierungsbehérde, vergleichbar mit der Bundesnetzagentur oder dem Bundeskartellamt, kénn-
te Konzentrationsmechanismen sicherlich zumindest entgegenwirken, etwa indem sie — im Einzel-
nen auszuhandelnde — Regelungen zum Zugang und zur Nutzung von Big Data implementiert.
Ebenso ist es keineswegs ausgeschlossen, dass eine Regulierungsbehdrde bestimmte Praktiken
der Datennutzung (etwa aus Verbrauchersicht problematische Formen des Nudging®*) unterbinden
kénnte. Allerdings muss die Frage als offen betrachtet werden, ob und unter welchen Bedingungen
eine zentrale Verwaltung in Anbetracht der Komplexitat der technischen und 6konomischen Zu-
sammenhange von Big Data und ,predictive analytics" — etwa der Transnationalitat der Sachver-
halte oder dem Umstand, dass sich selbstlernende Algorithmen kontinuierlich verandern — ge-
wachsen wére. Dasselbe qilt fir die Frage nach den realistischen Moglichkeiten, eine im digitalen
Gemeinwohlinteresse zweckgebundene, Einziehung, Nutzung oder Verteilung von Vermégenspo-
sitionen durch eine zentrale, staatliche Stelle zu organisieren.

Auch hinsichtlich der Eignung des intermediaren Regulierungsziels einer ,zentralen Datenverwal-
tung“ zur Forderung der regulatorischen Leitziele — der demokratischen und grundrechtlichen Prin-
zipien entsprechenden Ausgestaltung der Digitalisierung und der einer korrespondierenden
Zweckbindung entsprechenden Verteilung des geschaffenen Mehrwerts — bleiben grundsétzliche
Fragen offen, die hier allerdings nur angerissen werden kdnnen: Eine Ausrichtung der regulatori-
schen Entscheidungen der ,Datenagentur” an diesen Prinzipien soll nach Fezers Vorstellung durch
ihre Repréasentativitat gewahrleistet sein. Diese kann, einem klassischen Verstandnis von Repra-
sentation entsprechend (s. dazu etwa Pitkin 1967), durch die pluralistische Besetzung der Agentur
entsprechend relevanten gesellschaftlichen Interessen, durch die substantielle Orientierung an
Grundrechten und Gemeinwohl und schlie3lich durch die Rickbindung an staatliche Institutionen
sichergestellt werden® (Fezer 2018, 78). Damit fasst Fezer die Frage nach dem angemessenen
Einsatz der Moglichkeiten von Big Data und Data Analytics im Gegensatz zu marktbasierten Regu-

6 Zum Begriff s.0. 2.1.2.

% Nach Pitkin (1967), entsprechen diese Vorschlage einem deskriptiven, einem substantiellen und einem formalen Ver-
stéandnis von politischer Reprasentation.
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lierungsvorschlagen richtigerweise als ethische und genuin politische Fragestellung: Die vielfalti-
gen und potenziell gegenlaufigen Zielsetzungen der Zuweisung des Datennutzens werden nicht
als harmonisches Ergebnis bestimmter selbstorganisierender Mechanismen oder Dynamiken ge-
fasst, sondern als normative Herausforderung und sténdig sich aktualisierende Aufgabe der Ent-
scheidungsfindung einer auch politisch zu begreifendenden Institution.

Fezers Ideen von politischer Reprasentation beziehen sich allerdings auf Formen politischer Orga-
nisation und Entscheidungsfindung, deren Funktionalitat und politische Legitimitat sich im Kontext
der Digitalisierung erst zu erweisen héatte: Es ist schon fraglich, ob die gesellschaftlichen Gruppen,
durch deren Repréasentation in einer zentralen Datenagentur die Vielfalt gesellschaftlicher Interes-
sen abgebildet werden soll, in Anbetracht der fragmentierten Offentlichkeiten und diffusen Zugeho-
rigkeiten der digitalisierten Gesellschaft ohne weiteres zu identifizieren sind. Auch die Frage, ob
eine reprasentative Besetzung oder demokratische Aufsicht (etwa durch das Parlament), einer
Datenagentur in Anbetracht der ideellen Bedeutung von Dezentralitat im Digitalisierungskontext
Uberzeugend Legitimitat vermitteln kénnte, bediirfte zumindest néherer Betrachtung.® Hinsichtlich
der bei Fezer nicht naher beleuchteten Problematik, wie stattdessen echte zivilgesellschaftliche
Teilhabe durch demokratische Mechanismen in einer digitalen Offentlichkeit konkret funktionieren
kénnte, hatte eine weitergehende Untersuchung einen wachsenden Forschungsstand zu verarbei-
ten (vgl. dazu etwa Weber/Dricke, 2012).

Auch Fezers Betonung der Ausrichtung der Entscheidungen einer Datenagentur an basalen Rech-
ten und Prinzipien zielt auf einen blinden Fleck weiter Teile des Diskurses um die richtige Regulie-
rung, lasst Entscheidendes aber auf3er Betracht: Die ethischen oder grundrechtlichen Leitplanken,
die regulierungsbehdérdlichen Weichenstellungen eine in Anbetracht der Risiken und Potenziale
datenbasierter Anwendungen gentigende Orientierung vermitteln kdnnten, sind keinesfalls schon
gegeben.

3.2.3.4. Grundzlge einer 6kologischen Positionierung

Eine Okologische Positionierung kann sich zunachst an einzelnen Aspekten der vorgeschlagenen
Instrumente orientieren: So ist es fragwirdig, ob Fezers Vorschlag eines monetdren Gesamtver-
mdgensausgleichs (Fezer 2018, 84) zur gemeinwohlorientierten Umverteilung des in Wert gesetz-
ten Datennutzens aus 6kologischer Perspektive befriedigend ist. Unabhangig von zu vermutenden
praktischen Schwierigkeiten eines an Dateninput und Datenwert zu bemessenden Vermdgensaus-
gleichs, dirfte damit eine 6kologische Lenkungswirkung nur begrenzt zu erzielen sein. Durch den
gemeinwohlorientierten Einsatz von Teilen des 6konomischen Gegenwerts von Daten kdénnte bes-
tenfalls eine Kompensation von ansonsten vielleicht weiterhin 6kologisch nachteiligen Datennut-
zungen geschaffen werden. Die Probleme einer marktbasierten Allokation des Datennutzens wr-
den, zumindest durch diese Form des Ausgleichs, aber gerade nicht geldst. Eine ,Steuer in Da-
ten“, die gemeinwohlorientiert in Form von Daten ausgeschuittet werden soll, wie sie Mayer-
Schénberger und Ramge vorschlagen,®” kénnte einer Abschépfung des 6konomischen Datenwerts
aus okologischer Perspektive vorzuziehen sein.

Der Vorschlag einer Regulierung der Datenwirtschaft durch eine pluralistisch besetzte Datenagen-
tur, die zur Ausgestaltung und Durchsetzung der Rahmenbedingungen fir die Nutzung von Big
Data® Verhandlungen zwischen den Stakeholdern organisiert, erscheint demgegeniiber grund-

% vgl. dazu etwa Seemann, 2014, 221 ff.
5.0, 3.2.2.2.

% Von Gafenstein/Pohle schlagen bezogen auf die konkretere Thematik des Big-Data basierten Nudging die Ein- und
Durchfiihrung von Ko-Regulierungsverfahren vor: Die Regelungsadressaten sollen gemeinsam mit den zusténdigen
Behoérden (insb. Datenschutz- und Verbraucherschutzbehérden) und unter Einbindung der Betroffenen bestehende
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satzlich plausibel. Aus einer umweltpolitischen Perspektive ware, gerade im Hinblick auf die bis-
lang stark wirtschaftspolitisch ausgerichtete Debatte, darauf zu dringen, dass sich die 6kologische
Relevanz der Materie ausreichend in der Besetzung der Behérde niederschlagt. Die Frage, inwie-
weit ein effektiver Vollzug datenrechtlicher Vorgaben in Anbetracht der technischen Besonderhei-
ten der Datenwirtschaft — insbesondere der Komplexitat der datenverarbeitenden Systeme und der
Geschwindigkeit der Prozesse — realisiert werden kann, muss hier offen bleiben.

Zuweisung des Datennutzens als offene politische und rechtsethische Fragestellung

Auch Fezers Losungsansatz der — grundsatzlich zu beflrwortenden — Ausrichtung von Entschei-
dungen zur Ausgestaltung der Datennutzung an substanziellen Mal3stdben wirft Fragen auf. Die
Dynamiken der datengetriebenen Wirtschaft, die Fezer durch seinen Vorschlag einer grundrecht-
lich ausgerichteten Datenverwaltung adressieren will, betreffen, wie dargelegt, gerade auch 6kolo-
gische Positionen des Gemeinwohls: Die Orientierung der entscheidenden Institution an substan-
ziellen Normen soll denjenigen — klassischerweise ¢kologischen — Interessen zur Geltung verhel-
fen, die in den durch subjektive Praferenzen oder Partikularinteressen gepragten Eigendynamiken
Daten- oder sonstiger Markte systematisch unberiicksichtigt bleiben. Fezer konzipiert die Repra-
sentation durch seine Datenagentur damit auch als eine substantielle, das heifldt, wie dargelegt,®
dass diese sich eben durch die Orientierung ihrer Entscheidungen an (grundrechtlich fundierten)
Interessen als reprasentativ definiert. Der Ansatz, eine solche (Wert-)Orientierung als zentrale
Herausforderung der ,Datenrevolution” zu qualifizieren, ist vor dem Hintergrund des zu befiirch-
tenden Markversagens von Datenmarkten’® wie auch ,datenreichen Méarkten,”* als zentrales Ele-
ment einer aus 6kologischer Sicht erfolgsversprechenden Regulierung festzuhalten.

Eine solche Orientierung ist aber gerade im Zusammenhang mit den (rechts-)ethischen Herausfor-
derungen der ,Datenrevolution”, bestenfalls in Ansatzen erkennbar — Fezer setzt also voraus, was
eine reflektierte Rechtsethik erst zu begriinden hétte. Die Diagnose letztlich grundrechtlicher Risi-
ken, die in entsprechenden Uberlegungen noch im Vordergrund steht, lasst einige Spannungsfel-
der, mit denen sich eine (auch) umweltethische Betrachtung der Probleme zu beschaftigen hétte,
immerhin erahnen: So wird hervorgehoben, dass die Instrumentalisierung von Menschen als Da-
tenquelle fur Big Data und die instrumentellen Moglichkeiten der Verhaltenssteuerung, die sich aus
Big Data ergeben (vgl. dazu Zuboff 2018, 111), erhebliche Auswirkungen auf das von Autonomie,
Selbstbestimmung und Selbstzweckhaftigkeit gepragte Menschenbild des Grundgesetzes haben
kénnten: ,Wenn Menschen nicht als intelligente, aufgeklarte und reflektierende Individuen ange-
sprochen und behandelt, sondern als ,Reiz-Reaktions-Maschinen’, adressiert werden, dann wird
ihre Subjektqualitat in Frage gestellt.... Werden sie in allen ihren AuRerungen und Handlungen
umfassend beobachtet und verdatet, um die Daten dann beliebig zu aggregieren, verschneiden
oder kategorisieren und sie zur Grundlage von Entscheidungen zu machen, dann missachtet eine
solche Behandlung die Betroffenen als Subjekte mit Wirde und objektifiziert sie* (von Grafen-
stein/Pohle 2018, 53). Eine solche Instrumentalisierung menschlichen Verhaltens, z.B. im Sinne
eines zur Herbeiflihrung ethisch angemesseneren (Konsum-)Verhaltens durchgefuhrten Nudging,
kénnte aus einer 6kologischen Perspektive freilich zunachst vorteilhaft erscheinen. Die Erarbeitung
von Malflstaben, anhand derer solche Spannungsfelder rechtlich rekonstruiert und rechtliche Ent-
scheidungen gerechtfertigt werden kénnten, ist aber bestenfalls im Entstehen begriffen (vgl. aus
verfassungsrechtlicher Perspektive z.B. Ekardt/Wieding 2016).

Verfahren der Ko-Regulierung nutzen, um die kontextspezifischen Risiken zu erfassen und die rechtlichen Vorgaben
daran anzupassen.

%9's.0. Fn. 65.
°s5.0.32.1.
71

S.0.3.2.2.
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Die Frage, an welchen rechtlichen,oder ethischen Grundpositionen sich eine auch im 6kologischen
Gemeinwohlinteresse agierende Agentur zur Herstellung von ,Konkordanz" zwischen individuellen
Praferenzen und den Interessen der Allgemeinheit zu orientieren hatte, ist mit Blick auf die von
Fezer bemihten Verfassungswerte also keinesfalls ohne weiteres zu beantworten. So besitzen
Okologische Rechtspositionen im Verhéaltnis zu anderen grundrechtlichen Positionen, mit denen
laut Fezer ,Konkordanz" hergestellt werden musste (vgl. Fezer 2018, 24), im deutschen Recht bis-
lang einen relativ schwachen Status. Nach der bestehenden Rechtslage wére also keinesfalls si-
chergestellt, dass eine Abwagung von Verfassungswerten aufgrund einer ungentigenden Einstel-
lung 6kologischer (Grund-)Rechtspositionen in die Abwagung nicht wiederum zu einer tendenziel-
len Vernachlassigung von o©kologischen Gemeinwohlpositionen fihren wirde. Auch andere,
schwierige Fragen bleiben zu klaren: Welcher normative Status sollte massenhaft erhobenen ,Pra-
ferenzen” zukommen, durch ,die Nutzer*innen- und Verbraucher*innenverhalten als politische Par-
tizipation imaginiert” werden konnte? (vgl. Grafenstein/Pohle 2018, 59) In welchem Verhéltnis ste-
hen Praferenzdaten zu den Ergebnissen formaler Prozeduren zur politischen Entscheidungsfin-
dung? An welchem Verteilungskriterium hétte sich die Frage von Verteilungsgerechtigkeit® im
Hinblick auf den Datennutzen zu messen?

Datengesetz: Probleme der Bestimmtheit und Regelungstiefe einer rechtlichen Fundierung

Die normative Komplexitat grundsatzlicher Fragen nach der angemessenen Nutzung des neuen
Verfugungswissens durfte auch durch eine reprasentativ organisierte Agentur allerdings kaum |9s-
bar sein. lhre Beantwortung durfte schon aus rechtlichen Griinden nicht ohne weiteres an eine
solche ausgelagert werden kénnen: Wesentliche Weichenstellungen, also solche, denen ein sub-
stanzielles Gewicht fur das Gemeinwesen zukommt, bedtrften der parlamentarischen Zustimmung
(s. etwa BVerfGE 47, 46 (78f.). Die wesentlichen Rahmenbedingungen einer rechtlichen Zuwei-
sung des Datennutzens sind dementsprechend in einem Gesetz zu regeln. Auch Fezer (ders.
2018, 77 f.) geht davon aus, dass die ,Rechtsprinzipien zur Rechtsgestaltung von [...] digitalen
Verhaltensstandards in einem Datenrechtsgesetz rechtsverbindlich vorzugeben“ sind, wéahrend die
die ,Digitalisierungsbedingungen einer digitalen Generierung der Burgerdaten und deren weitere
Verwendung“ durch die Datenagentur als Reprasentantin der Birger mit den Unternehmen ausge-
handelt werden sollen. Ein solches Zusammenspiel von gesetzlicher Grundlage und auch grund-
satzlicher, behordlicher Regelung wirft die Frage auf, wie die Balance zwischen moglichst flexiblen
und effizienten Rahmenbedingungen zur L6sung der Herausforderungen und der durch Grund-
rechte und Demokratiegebot geforderten gesetzgeberischen Gestaltungspflicht in der entspre-
chenden Regelungstiefe zu finden ist. Diese Frage betrifft gerade im Zusammenhang mit den Re-
gulierungserfordernissen von ,Big Data“ ein schwieriges rechtspolitisches Spannungsverhaltnis
(zur grds. Problematik vgl. etwa Martini 2008) und legt zumindest gewisse Lésungsansatze nahe.

Wie weitgehend die Konkretisierung rechtlicher Rahmenbedingungen an die Verwaltung delegiert
werden darf, bzw. welche Fragestellungen demgegeniber hinsichtlich der konkreten Ausgestal-
tung einer Norm so wesentlich sind, dass sie in einem formlichen Gesetz festzulegen sind, ist mit
Blick auf die Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes zu klaren. Auf geringere An-
forderungen lassen zunachst etwa die Vielgestaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte und eine
hohe Dynamik der Veranderung der Verhéltnisse schliel3en. (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. 8.
1978 — 2 BvL 8/77, 90) Danach spricht zunachst viel fiir eine sehr offene, abstrakt gehaltene ge-
setzliche Regelung von ,Big Data“. Auch nach Fezers Auffassung soll ein Datengesetz moglichst
weitgehend Freirdume fir eine ,kooperative Steuerung” durch die Datenagentur lassen. Damit soll
unter anderem der technischen Schnelllebigkeit der Digitalisierung und dem raschen Wandel in der
Vernetzung der Gesellschaft, die ein hohes Mafl an Flexibilitat der digitalen Rechtsgestaltung for-

2 3. dazu etwa oben, 3.2.1.2
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dern, Rechnung getragen werden kénnen. Diese Uberlegungen sind auch aus 6kologischer Per-
spektive keineswegs fernliegend: Innovative Potenziale von Big Data sollten, wie dargelegt,” ge-
rade aus einer umweltpolitischen Perspektive moglichst weitgehend gehoben werden. Fir Innova-
tionen und ,Disruptionen” fur die Nachhaltigkeit (Lange/Santarius 2018, 7) bedarf es auch rechtli-
cher ,Optionenrdume”. (Hoffmann-Riem, 2016, 367; vgl. a. Hoffmann-Riem, 2005, 7 ff.) Spielrau-
me bei der Auslegung, wie sie die von Fezer angefuhrten Rechtsprinzipien in hohem Malf3 bereit-
halten, kénnen dabei helfen, auf neue Entwicklungen ,situationsflexibel und innovationsoffen“ zu
reagieren (vgl. Hoffmann-Riem 2005, 8): Prinzipien kénnen im Wege der Gesetzesauslegung auf
neuartige Praktiken und Erfordernisse angepasst bzw. angewendet werden (vgl. a. v. Grafen-
stein/Pohle 2018, 92).™

Trotz dieser Argumente fur eine moglichst flexible Regulierung spricht einiges dafir, dass ein Da-
tengesetz mit Bezug auf manche Risiken oder Probleme genauere Regelungen enthalten muisste.
Betrifft eine Regulierung von Big Data oder auch das Unterlassen einer solchen, Grundrechtsposi-
tionen oder gewichtige Guterabwagungen, kann dies fiir das Erfordernis einer héheren Detaillie-
rung und Differenzierung einer gesetzlichen Regelung sprechen (s. etwa BVerfGE 98, 218 — 264,
137 ff.; BVerfG, Beschluss vom 8. 8. 1978 — 2 BvL 8/77, 71; BVerfG, Beschluss v. 27.11.1990, Az.
1 BvR 402/87, 2 a). Solche fur Grundrechte und Gemeinwohl relevanten Effekte von Big Data
kénnten sich zum einen aus den oben dargestellten, erheblichen Steuerungspotenzialen etwa
durch ,Nudging“ und die — auch 6kologischen — Risiken datenbasierter Technologien ergeben.
Zum anderen lasst, wie von Grafenstein und Pohle (2018) beschreiben, die schwierige epistemi-
sche Natur von aus Big-Data abgeleiteten Erkenntnissen darauf schlie3en, dass zumindest umfas-
sende behdrdliche und ,zivilgesellschaftliche® SpielrAume rechtlich problematisch sein kdnnten.
Die Einschatzung von Wirkungszusammenhé&ngen auf der Basis von Big Data-basierten Anwen-
dungen ist demnach zwar letztlich effektiv, aber mit fundamentalen Unsicherheiten behaftet: Einer-
seits er6ffneten die Techniken Mdoglichkeiten zur Analyse komplexerer Umwelt- und Verhaltens-
modelle in praktikabler Zeit, um reale Lenkungswahrscheinlichkeiten zu erh6hen. Diese Fahigkeit
werde begleitet von Fortschritten im Bereich der Aufarbeitung von Daten aus heterogenen Quellen
in heterogenen Formaten, die es erlaubten, generalisierbare Aussagen Uber die analysierte Da-
tenmenge zu treffen. Die Ausgabe dieser Verfahren kénne selbst wieder als Grundlage des Prog-
noseverfahrens dienen, oder aber bestehende Erklarungsansatze um weitere Dimensionen anrei-
chern und ausdifferenzieren. Durch Big Data-Methoden verringere sich aber, verglichen mit empi-
risch fundierten, etwa verhaltenspsychologisch generierten Erkenntnissen, die Autoritativitat. Die
lokalen Kausalzusammenhange, die sich aus der Menge der Daten ergdben, kénnten dem Ideal
des deduktiv-nomologischen Erklarungsmodells kaum genugen, obgleich die induktiv gewonnenen
Erkenntnisse gegebenenfalls hochgradig praxisrelevant seien. Big-Data-Methoden erlaubten es
damit zunehmend, auf klassische wissenschaftliche Erklarungsmodelle zu verzichten, denn die
lokale Effektivitéat eines Vorgehens genuge. Wenn Gestaltungsentscheidungen mit Verweis auf
derartige Wissensgrundlagen rechtliche Entscheidungen rechtfertigten, so kénne dies aber die
Rezeptionsrationalitat des juristischen Systems — soweit es auf dem klassischen deduktiv-
nomologischen Modell wissenschaftlicher Erklarung fu’e — zumindest irritieren. Mit Blick auf die
Schwierigkeiten der Klarung, ob und wie durch ,nicht-imperative* datenbasierte Technologien zur
Verhaltensbeeinflussung tatsachlich wirksam grundrechtlich geschiitzte Entscheidungsfreiheiten
beeintrachtigt wirden, sei eine instabile Wissensgrundlage in Anbetracht der vom Leitbild des rati-
onalen Rechtsstaates geleiteten Begrindungen von Grundrechtseingriffen problematisch (z. Gan-
zen s. v. Grafenstein/Pohle 2018, 78 ff., 90 ff.).

”®s.0.,23

" Prinzipien eignen sich, als der Abwagung offenstehende ,Optimierungsgebote”, (Alexy, 1986) zudem zur gesetzlichen
Fixierung von — auch diversen — Leitzielen einer Regulierung.

50



Die unklaren Wirkungszusammenhange, auf die Big-Data gestlitzte Anwendungen setzen, werfen
demnach zum einen Rechtfertigungsprobleme auf, wenn staatliche Stellen grundrechtlich relevan-
te Entscheidungen auf den epistemologisch fragwurdigen Output entsprechender Systeme stut-
zen. Die Schwierigkeit der Beantwortung der Frage, ob neue Technologien Rechtsverletzungen
oder Ursache sonstiger rechtlich relevanter Risiken seien, erschwere zugleich auch die Zurech-
nung von Rechtsverletzungen zu privaten Anwendern, die wiederum staatliche Schutzpflichten
ausldsen konnten — also eben die staatliche Pflicht, tatig zu werden, um die Realisierung entspre-
chender Risiken zu verhindern. Demgegenuber kdnnten sich Unternehmer aber auf Grundrechts-
gewahrleistungen berufen, wenn der Staat bestimmte in ihren belastenden Auswirkungen eben
unklare Anwendungen reguliert, also einschréankt oder unterbindet. Der Staat befindet sich damit,
wie v. Grafenstein und Pohle feststellen, in einem Spannungsverhdltnis zwischen der einfachge-
setzlichen Ausgestaltung seiner Schutzpflichten gegentiber den Individuen, die womdglich durch
Big-Data-gestiitzte Anwendungen betroffen sind, und der Abwehrfunktion der Grundrechte privater
Unternehmen, die Big-Data-gestitzte Anwendungen einsetzen. Die Zugrundelegung in ihrer Ver-
lasslichkeit fragwirdiger Erkenntnisse in einem Gesetz ist demgegeniiber aufgrund der Einschét-
zungsspielraume des Gesetzgebers weniger problematisch (z. Ganzen vgl. v. Grafenstein/Pohle
2018, 91).

Zum rechtspolitischen Umgang mit Unsicherheit: Behordliche Verhandlungsldosung oder
experimentelle Rechtsetzung?

Von Grafenstein und Pohle schlieRen aus dieser Situation einerseits, dass sich eine Datenregulie-
rung am umweltrechtlichen Umgang mit unklaren Wissensbestanden, namlich mit dem fir das
Vorsorgeprinzip typischen Problem der Steuerung unter Ungewissheit orientieren sollte. So enthal-
te das europaische Chemikalienrecht eine Reihe von prozeduralen Anforderungen an quantitative
Methoden, die eine adaquate und reproduzierbare Aussage Uber die prognostizierte Gefahrlichkeit
des Stoffes sicherstellten und diese so zur Wissensgrundlage Uber die Stoffsicherheitsbeurteilung
machten. Dieser normative Gehalt der Risikovorsorge sei auf den Fall Big-Data-gestutzter Verhal-
tensbeeinflussung Ubertragbar. Daher sei es angemessen, den Prozess der Wissensgenerierung
durch Big Data, zumal mit Methoden, deren wissenschaftstheoretischer Status ungeklart sei, ver-
fahrensmalfiig einzuhegen, um zu einem angemessenen Niveau materieller Rationalitat zu gelan-
gen (s. dies. 2018, 92).

Die fundamentalen Unsicherheiten der Implikationen und Wirkungen von Big Data zeigen aber
insbesondere auch auf, dass der Gesetzgeber gerade beziglich einer Regulierung des neuen,
datenbasierten Verfigungswissens gegebenenfalls konkretere, beispielsweise sektoren- oder
technologiespezifisch differenzierte Vorgaben zur Datennutzung festlegen sollte. Um sowohl
grundrechtlichen Schutzpflichten zu entsprechen und den innovationsbedingten Wissensunsicher-
heiten zu begegnen, als auch hinreichende ,Optionenrdume* fiir technologische Innovationen zu
ermdglichen, bieten sich bestimmte regulatorische Konfigurationen an: von Grafenstein/Pohle
schlagen etwa eine ,Ko-Regulierungsstrategie” vor: Regelungsadressaten sollen demnach ge-
meinsam mit den zustandigen Behoérden und unter Einbindung der Betroffenen bestehende Ver-
fahren der Ko-Regulierung nutzen, um die kontextspezifischen Risiken zu erfassen und die rechtli-
chen Vorgaben daran anzupassen. Die Schutzvorgaben sollen unter anderem Uber Leitbilder,
Rechtsprinzipien und unbestimmte Rechtsbegriffe hergestellt werden (von Grafenstein/Pohle 2018,
104 ff.; vgl. a. Martini 2016, 46). Es ist allerdings zum einen offen, ob ein derartiges Verfahren den
Erfordernissen einer gesetzgeberischen Fundierung behordlicher Gestaltungsspielraume gentigen
wirde =" bei der ,Ko-Regulierung* obliegen die wesentlichen Rahmenbedingungen ja eben der

5 Zu den aus der Wesentlichkeitstheorie folgenden Anforderungen an die gesetzliche Regelung in Konstellationen, in
denen Regulierung ein ,Prognose- und Experimentiercharakter* zukommt, s. Kahl et. al. (2016), 11 m.w.N.
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behdrdlichen Ausgestaltung und Aushandlung. Zum anderen ist es keineswegs selbstverstandlich,
dass eine Ko-Regulierung die rechtsethischen Probleme von Big Data zu adressieren in der Lage
ware. Ein regulatorischer Fokus auf Verfahren und Verhandlung ist sicherlich sinnvoll. In Anbe-
tracht der diffusen, haufig mittelbaren Auswirkungen des neuen Verfligungswissens, gerade aus
okologischer Sicht naheliegenden negativen Externalitaten’® und der Diversitat der mit dem ,Pro-
duktionsmittel* Daten verfolgten Leitziele,”” sollte die politische Auseinandersetzung (iber die
Rahmenbedingungen fir deren Einsatz aber zumindest nicht allzu leichtfertig auf in ihrer Repra-
sentativitat vielleicht fragwiirdige Verfahren unter Behérden oder Agenturen delegiert werden. ™

Eine in ihrer Zielrichtung ahnliche Strategie zur Konkretisierung rechtspolitischer Alternativen zum
Umgang mit regulatorischer Unsicherheit durfte in der Einrichtung regulatorischer Innovationszo-
nen zu sehen sein (s. dazu Bauknecht/Heinemann 2015). Regulatorische Innovationszonen kdnn-
ten dazu genutzt werden, Legitimitat, Rechtssicherheit und Innovationsoffenheit einer neuen Rege-
lung experimentell in eine Balance bringen. Dabei geht es darum, konkrete rechtliche Regelungen
als rechtsspezifische Innovationen experimentell zu erproben — im Gegensatz zu durch Prinzipien,
Leitbilder und Verfahrensnormen nur basal eingehegten ,Verhandlungslésungen® (vgl. dazu etwa
Schéafer 2016, 283 ff.) kbnnten im Rahmen von derartigen regulatorischen Experimenten also kon-
kretere Konfigurationen einer rechtsformigen Zuordnung des Datennutzens erprobt und auf ihre
Potenziale zur Zielerreichung und ggf. unerwiinschte Auswirkungen hin untersucht werden.

4. Rechtspolitisches Fazit und Empfehlungen

4.1. Fazit

Datengetriebenen Anwendungen wird ein groRes Potenzial zugesprochen, viele der dkologischen
Herausforderungen der Gegenwart zu bewadltigen. Zugleich sind die Risiken von ,Big Data“, neben
ihren personlichkeitsrechtlichen, politischen und 6konomischen Implikationen, aber auch in 6kolo-
gischer Hinsicht schwerwiegend: Big Data kénnte so im Gegensatz zu den umweltpolitischen Ziel-
setzungen gerade ein Mehr an Konsum, Energie- und Ressourcenverbrauch bewirken. Mittelbar
kénnten datengetriebene Anwendungen zu einer Verringerung der Spielrdaume fir umweltpolitisch
orientiertes Handeln fuihren.

In Anbetracht des Ausmal3es der dkologischen Herausforderungen muss es eine Prioritat auch der
Umweltpolitik sein, die innovativen Potenziale von Big Data zu heben. Angesichts der Okologi-
schen Ambivalenz der neuen Technologien ist es aber auch unverzichtbar, Rahmenbedingungen
zu setzen, um diese Potenziale in die richtige Richtung zu kanalisieren. Die Ziele, die in der bislang
stark wirtschaftspolitisch orientierten Debatte um die Regulierung der Datenwirtschaft im Mittel-
punkt stehen — inshesondere die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen aufgrund von ext-
remen Konzentrationen auf ,datenreichen Markten* — besitzen mittelbar auch eine umweltpoliti-
sche Relevanz. Eine 6kologische Perspektive muss aber auch Konsequenzen rechtlicher und 6ko-
nomischer Konstellationen im Blick haben, die Uber wettbewerbsspezifische Aspekte der Daten-
wirtschaft hinausgehen. Die Untersuchung dreier in vieler Hinsicht gegensatzlicher Vorschlage zur
Regulierung von Big Data mit Blick auf deren absehbare 6kologischen Effekte kann zwar keine
einfachen Lésungen bieten, sie erlaubt aber eine Reihe von Rickschlissen auf wesentliche Ziige
einer angemessenen Regulierung. Zudem lassen sich einige Forschungsfragen fur zukiinftige Ar-
beiten ableiten.

% 5. dazu insbesondere oben, 3.2.1.4.
's. dazu oben, 3.1.
8 Eir eine Zusammenfassung der Kritik an verwaltungsrechtlichen ,Verhandlungslésungen“ s. Schéfer, 2016, 283 ff.
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1) Ein an bestehenden geistigen Eigentumsrechten orientiertes, , exklusives® Datenerzeu-
gerrecht kann nach ganz uberwiegender Auffassung schon viele der mit ihm verfolgten wirt-
schaftspolitischen Zielsetzungen nicht erreichen. Dies gilt insbesondere fur das Ziel der Férderung
von Innovationen durch die effizientere Allokation des Datennutzens. Durch exklusive Nutzungs-
und Verfligungsrechte dirften schon die Chancen zur Realisierung der wirtschaftlichen Vorteile
von Big Data vermindert werden, indem Transaktionskosten gesteigert, Skaleneffekte und effizien-
te Datenmarkte gestdrt und damit Innovationen gehemmt werden. Auch Marktkonzentrationen
wirkt ein Dateneigentumsrecht nach wohl Uberwiegender Auffassung nicht entgegen, vielmehr
wirden durch seine Einfihrung bestehende ,datenméachtige Stellungen” gerade aufrechterhalten
oder gar verstarkt.

Aus einer umweltpolitischen Perspektive ist die rechtspolitische Ratio eines Dateneigentums, das
gesellschaftliche Wohlfahrtssteigerung durch dkonomische Anreize erreichen will, vor allem mit
Blick auf sogenannte negative Externalitaten problematisch: Wirtschaftliche Akteure, die etwa tber
die Nutzung oder Ubertragung von Eigentum verhandeln, verkennen regelmaRig die Auswirkungen
ihres Handelns auf Dritte oder die Allgemeinheit — prominent gerade 6kologische Kosten — da die-
se in ihren Kosten- und Nutzenkalkulationen nicht auftauchen.

@ Sollten Vorschlage eines Regulierungsinstruments ,Dateneigentum®, etwa mit Blick auf
Fragen der Verteilungsgerechtigkeit, weiter verfolgt werden, folgt aus der umweltékonomi-
schen Kritik eine konkrete Forschungsfrage: Wie kénnte durch rechtliche Instrumente eine
.internalisierung” externer Effekte in die Interaktionen von Akteuren auf Datenmarkten er-
reicht werden? Rechtliche Strategien der Internalisierung konnten neben ordnungsrechtli-
chen Instrumenten beispielsweise auch dezentrale Mechanismen zur Durchsetzung von
Umweltrecht, wie Verbandsklagerechte oder Haftungsrecht fokussieren.”

2) Wettbewerbsrechtliche Vorschlage, die statt exklusiven Rechten eine Verpflichtung
zum Teilen von Datenbestanden praferieren, scheinen trotz einiger klarungsbedirftiger Fragen
besser dazu geeignet zu sein, die Rahmenbedingungen fiir — auch 6kologische — Innovationen zu
verbessern. Es ist plausibel anzunehmen, dass es eine ,Streuung” des Datennutzens durch sekto-
renspezifische oder allgemeine Zugangsrechte zu Datenbestanden grol3er (quasi-
)marktbeherrschender Unternehmen erlauben wirde, Marktkonzentrationen wirksam entgegen zu
wirken. Zugleich dirften es derartige Rechte ermdglichen, einen gegentber eigentlichen Daten-
markten erheblich hdheren gesamtgesellschaftlichen Wert aus der Ressource Daten zu ziehen.
Der 6kologische Nutzen, der mit einer Verbreiterung und Verbesserung der Wissensbasis Uber die
Umwelt und potenziell umweltschadliche Dynamiken verbunden sind, dirfte durch die allseitige
Verflugbarkeit gro3er Datenbestande potenziert werden.

Die Art, wie ein Datenzugangsrecht nach der Vorstellung seiner Beflrworter Mechanismen der
Nutzung und Inwertsetzung von Big Data bewirken wirde, deutet aber darauf hin, dass auch ein
solches Umweltprobleme in vieler Hinsicht eher verscharfen kénnte, als zu 6kologischen Trans-
formationen beizutragen. Insbesondere der vielbeachtete Vorschlag von Mayer-Schénberger und
Ramge (dies. 2017) zeigt eindriicklich, dass die Logik, nach der die regulatorische Intervention
eines ,Daten-fir-alle“-Gesetzes zu gesellschaftlich wiinschenswerten Effekten fiihren soll, aus
Okologischer Sicht keineswegs unproblematisch ist. Entsprechende Vorschlage wollen in Abgren-
zung zum Dateneigentum keinen Markt zum Handel mit Daten (Markte an Daten) schaffen, son-
dern vielmehr Markte jeglicher Art durch die umfassende Versorgung mit Daten in ihrer Effizienz
optimieren (Markte durch Daten). Solche datenreichen, dezentralen Markte sollen deshalb zu ge-
sellschaftlich winschenswerten Effekten fiihren, weil sie auf moglichst ungehinderten Informations-

zu Uberlegungen auf EU Ebene beziiglich haftungsrechtlicher Instrumente vgl. European Commission (2018).
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flissen Uber eine Vielzahl von ,Bedirfnissen und Prioritaten” basieren und damit in allen maogli-
chen Lebensbereichen eine effizientere gesellschaftliche Koordination und Entscheidungsfindung
gewabhrleisten. Insbesondere sollen die datengesattigten Markte zu einer gleichsam organischen
geselischaftlichen (Selbst-)Steuerung fuhren, die automatisch durch Systeme wahrgenommen
wird, die Dateninput in Echt-Zeit zu Entscheidungsvorschlagen verarbeiten.

Auch wenn der Nutzen von Daten durch eine ,Pflicht zum Datenteilen* gerade nicht mehr tber
O0konomische Anreize allokiert werden soll, reproduziert die regulatorische Ratio des Vorschlags
damit in eigentimlicher Weise die Probleme eines Dateneigentumsrechts: eine Orientierung von
Entscheidungsassistenten an einer Vielzahl individueller Praferenzentscheidungen soll zu einem
individuell wie auch fir alle optimalen Entscheidungs-Output fiihren. Eine Verhandlung von unter-
schiedlichen Interessen und die Auseinandersetzung mit Ubergeordneten, also etwa an Gemein-
wohlpositionen orientierten Aspekten sollen gerade nicht mehr notwendig sein. Aggregierte Prafe-
renz- und Verhaltensdaten werden aber kaum je eine autonome, reflektierte Version burgerlicher
Préaferenzen oder politischer Vorrangentscheidungen reprasentieren, sondern sind tberwiegend
eben Daten Uber unbewusstes Verhalten oder Konsumentscheidungen, durch die bestenfalls Par-
tizipation ,imaginiert* werden kann (s. von Grafenstein/Pohle 2018, 59). Eine solche gesellschaftli-
che Koordination durch an Praferenzdaten orientierte Systeme lasst 6kologische Aspekte aul3en
vor und kénnte politische Spielraume im Sinne einer 6kologischen Transformation verringern.

Im Ergebnis kdnnte eine wettbewerbsrechtliche Regelung von Zugangsrechten zu Datenbestan-
den daher zwar durchaus dazu beitragen, bestimmte Fehlentwicklungen und Risiken zu vermei-
den, die aus Konzentrationstendenzen der datengetriebenen Wirtschaft folgen. In der richtigen
Ausgestaltung und in der Kombination mit weiteren Regulierungsinstrumenten kénnte zudem um-
weltdkonomischen Problemen entgegengewirkt werden, die aus der privatnitzigen Verwertung von
Daten folgen.

@ Die Analyse wettbewerbsrechtlicher Regulierungsvorschlage weist daher zwar auf denkba-
re Teilaspekte einer Regulierung hin, wirft aber auch schwierige empirische und grundsatz-
liche Fragen auf:

Lasst sich empirisch bereits ein ,Bias“ datengetriebener Anwendungen im Sinne negativer
Okologischer Externalitaten feststellen? In welchen Bereichen stiitzen sich Big Data Analy-
sen tatsachlich auf Daten, die solche Externalitdten generieren und verstarken konnten?

In welchem normativen Verhéltnis stehen individuelle Praferenzen, die sich z.B. in Form
von Daten Uber Verkehrs-, Mediennutzungs-, oder Konsumverhalten erheben und aggre-
gieren lassen, zu rechtlichen Regeln und Prinzipien oder politischen (Gemeinwohl-)zielen?

In welchen gesellschaftlichen Bereichen sind Entscheidungssysteme sinnvoll und akzepta-
bel, die maRRgeblich auf der Grundlage von aggregierten Daten Uber Praferenzen und (Kon-
sum-)verhalten programmiert und getrieben werden? Sollten sich behordliche Entscheidun-
gen — z.B. bei der Verkehrs- oder Stadtplanung — auf in entsprechender Weise funktionie-
rende Entscheidungsassistenten stiitzen dirfen? Oder sollten Assistenten und Anwendun-
gen, die in der beschriebenen Weise funktionieren, von bestimmten Aufgaben ausgenom-
men werden?

Wie kann (6kologischen) Gemeinwohlinteressen in zunehmend automatisierten datenge-
triebenen Mechanismen gesellschaftlicher Koordination Rechnung getragen werden?

3) Gerade auch die bezeichneten Probleme exklusiver Verfigungsrechte und dezentraler Da-
tenmarkte, will der Vorschlag eines ,reprasentativen Dateneigentumsrecht” durch eine zentrali-
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sierte Verwaltungsstruktur l6sen. Das Recht soll grundsatzlich zwar, ahnlich wie bei Vorschla-
gen eines Dateneigentums, als Abwehr- und Nutzungsrecht ausgestaltet werden und eine Vermo-
gensausgleichsregelung schaffen. Das Dateneigentum wird aber nicht mehr als exklusives Verfi-
gungsrecht, sondern als ,zivilgesellschaftliche Gestaltungskompetenz” verstanden. Die aus dieser
Kompetenz folgenden Gestaltungs- und Mitwirkungsrechte sollen nicht durch die Rechtsinhaber,
sondern reprasentativ, durch eine zentrale ,Datenagentur* wahrgenommen werden. Deren Repra-
sentativitat soll durch eine pluralistische Besetzung, durch die substantielle Orientierung an Grund-
rechten und Gemeinwohl und schlie3lich durch die Riuckbindung an den Gesetzgeber sicherge-
stellt werden. Damit sollen solche MaRRstédbe des Gemeinwohls in die Dynamiken der Datenverwer-
tung integriert werden, die Einzelinteressen oder Praferenzen der Datenerzeuger lbergeordnet
sind.

Die Frage nach dem angemessenen Einsatz der Moglichkeiten von Big Data wird im Gegensatz zu
marktbasierten Regulierungsvorschlagen wird damit richtigerweise als (rechts-)ethische und po-
litische Fragestellung gefasst: Der angemessene Einsatz des Datennutzens ist demzufolge nicht
harmonisches Ergebnis selbstorganisierender Mechanismen oder Dynamiken, sondern normative
Herausforderung und Gegenstand einer institutionalisierten Verhandlung divergierender Interes-
sen. Die Entscheidung von grundlegenden Ziel- und Interessenkonflikten bei der Nutzung von Da-
ten hatte sich an fundamentalen Rechts- und Gerechtigkeitsprinzipien zu orientieren, bei denen
Okologische Interessen eine maf3gebliche Rolle einnehmen kdnnten.

Eine zentrale Datenverwaltung kénnte zum einen wettbewerbsrechtliche Zielsetzungen verfolgen,
indem ein angemessener Zugang von Unternehmen und anderen Akteuren zu Daten sichergestellt
wird. Dabei kénnten zum anderen 6kologische Forschung und 6kologische Innovationen gezielt
priorisiert werden. Der Vorschlag einer repréasentativen Datenverwaltung weist damit auf wichtige
Gesichtspunkte einer Datenregulierung hin, wirft aber neue Fragen auf: Ist eine Reprasentation
gesellschaftlicher Gruppen in einer zentralen Datenagentur angesichts der fragmentierten Offent-
lichkeiten und diffusen Zugehorigkeiten der digitalisierten Gesellschaft und in Anbetracht der ideel-
len Bedeutung von Dezentralitat® im Kontext der Digitalisierung plausibel? Wie kénnte demge-
genlber eine echte zivilgesellschaftliche Teilhabe an der Datennutzung konkret funktionieren?
Auch die Betonung der Rolle von Grundrechten und (Gemeinwohl-)Prinzipien fur Fragen der Nut-
zung von Big Data zielt auf einen blinden Fleck weiter Teile des Diskurses um die richtige Regulie-
rung, lasst Entscheidendes aber unbeantwortet: Die Zentralisierung von Datenmacht bei staatli-
chen Stellen brachte zudem neue Risiken mit sich: Gefahren der Uberwachung und Repression
bestehen selbstverstandlich auch und womadglich in noch gravierenden Dimensionen, wenn (auch)
personliche Daten als gemeinnitzig deklariert und von staatlichen Stellen erhoben und verwertet
werden (vgl. dazu Schneider 2019, 38).

Die rechtsethischen oder grundrechtlichen Leitplanken, die dem Handeln einer Datenagentur in
Anbetracht der 6kologischen Risiken und Potenziale von Big Data geniigende Orientierung vermit-
teln konnten, sind schliellich in keiner Weise schon gegeben. Solche schwierigen Fragen lassen
sich nicht durch behoérdlich organisierte Verhandlungen mit Interessengruppen lésen, sondern be-
dirfen rechtsethischer Reflektion und echter Deliberation Gber grundlegende Weichenstellungen
fur die Digitalisierung.

@ Daraus folgt, dass eine umwelt-(rechts-)ethische Beschaftigung mit der Frage nach der an-
gemessenen Nutzung von Big Data angezeigt ist. Zukinftige Arbeiten sollten diese ethi-
schen Dimensionen der Datendkonomie adressieren.

8g5.0.2.1.2.
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4.2.

Leitplanken und Empfehlungen zur Debatte um die Regulierung der Daten-
wirtschaft

Aus diesen Ergebnissen lassen sich folgende Leitplanken und Empfehlungen fir eine umweltpoliti-
sche Positionierung in der Debatte ableiten:

Der Vorschlag einer Bekampfung von Konzentrationstendenzen auf ,datenreichen Markten*
durch wettbewerbsrechtliche Instrumente ist auch aus umweltpolitischer Perspektive ge-
genuber der Idee eines auf die fragwlrdigen Effekte 6konomischer Anreize setzenden ,Da-
teneigentums® vorzuziehen. Eine moglichst weitgehende ,Streuung® des Datennutzens
durch allgemeine Zugangsrechte und korrespondierende Pflichten datenreicher Akteure
durfte im Gegensatz zu einer am geistigen Eigentum orientierten Losung besser dazu ge-
eignet sein, dkologische Potenziale der Digitalisierung zu heben und 6kologische Risiken
zu minimieren. Diese grundsatzliche Positionierung mag im Kontext konkreter Anwen-
dungsfelder von Big Data — etwa im Rahmen der Industrie 4.0 oder digitaler Anwendungen
in der Landwirtschaft — differenziert zu beurteilen sein. Weitergehende Untersuchungen
hatten dementsprechend womdglich auch Uber sektoren- oder anwendungsspezifische Zu-
gangsregelungen nachzudenken.

Eine umweltpolitische Positionierung in der Debatte sollte Instrumente in den Blick nehmen,
die Uber die Regulierung von Zugangsrechten hinausgehen: Auch dezentrale datenreiche
Markte konnen 6kologische und andere Gemeinwohlinteressen systematisch vernachlassi-
gen. Die Dynamiken dezentraler und automatisierter Selbststeuerung, auf welche die Vor-
denker digitalisierter datenreicher Markte hoffen, bergen Risiken, denen die Rechtspolitik
unter umweltpolitischen Gesichtspunkten entgegen wirken sollte.®*

Auch wettbewerbsrechtliche Zugangsrechte bedurften also einer flankierenden Datenre-
gulierung, die etwa den Zugang zu relevanten Datensatzen fir besonders nachhaltigkeits-
orientierte digitale Anwendungen priorisieren konnte. In diesem Sinne schlagen wettbe-
werbsrechtlich orientierte Arbeiten beispielsweise eine in Daten zu erhebende Steuer vor,
deren Ertrage in der Form von hochwertigen Datenbestéanden im Sinne von 0kologischem
Gemeinwohl und Daseinsvorsorge genutzt oder verteilt werden kénnten.®?

Schon der Vorschlag einer solchen 6kologischen ,Umverteilung® des Datennutzens ver-
weist darauf, dass einem auch in datenreichen, optimierten Markten zu erwartenden Markt-
versagen durch institutionelle, politische Mechanismen entgegen gewirkt werden sollte. Ei-
ne umweltpolitische Positionierung zur Regulierungsfrage sollte daher auf die Einrichtung
von Institutionen drangen, die nicht nur eine moglichst unter Einbeziehung betroffener In-
teressengruppen durchzufiihrende Aushandlung von Verteilungsfragen hinsichtlich des Da-
tennutzens strukturieren kdnnten, sondern die sich auch an dkologischen und grundrechtli-
chen Prinzipien zu orientieren hatten.®

Ob eine zentralisierte Datenverwaltung — etwa durch eine Bundesbehérde — in der Lage
ware, eine derartige Steuerungsfunktion zu erfillen, bleibt hier offen. Allerdings stellt sich
die Frage nach der Reichweite des — schon in der ,analogen“ transnationalen Wirtschaft
haufig problematischen — Einflusses einer Regulierungsbehdérde nicht nur aufgrund techni-
scher und 6konomischer Besonderheiten der Datendkonomie. Auch die zunehmende Be-
deutung, die Dynamiken dezentral oder ,bottom-up” funktionierender Prozesse oder Struk-

815.0.,3.2.2.4.
82 5. dazu oben, 3.2.2.4.
8 g, dazu oben, 3.2.3.3
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turen in der digitalisierten Gesellschaft haben, kénnte beispielsweise daflur sprechen, Insti-
tutionen der Datenverwaltung dezentral, beispielsweise auf kommunaler Ebene anzu-
siedeln. Wird Uber die Institutionalisierung einer maoglichst ,reprasentativen Datenverwal-
tung nachgedacht, sollte diese inklusiv ausgestaltet werden. Den Datenproduzent*innen
wie auch anderen Betroffenen sollte also mdglichst weitgehender Einfluss auf wesentliche
Entscheidungen gegeben werden. So kdnnte, gegenilber einer — gerade aus okologischer
Perspektive problematischen — nur ,imaginaren“ Partizipation (v. Grafenstein/Pohle 2018,
59) durch den Input von Préferenz- oder Verhaltensdaten® ein Gegengewicht geschaffen
werden.

Auch aus einer dezidiert 6kologischen Perspektive sollte also tber Mechanismen zur Aus-
tbung birgerlicher und zivilgesellschaftlicher Datensouveranitdt nachgedacht werden.
Governance-Mechanismen, die echte Teilhabe und die Auseinandersetzung tber gesell-
schaftliche Ziele und Werte fordern, kénnten zu einer Datennutzung beitragen, die im
Gegensatz zu der mafigeblichen Orientierung der neuen Entscheidungssysteme an aggre-
gierten Praferenz- oder (Konsum-)Verhaltensdaten eben auch politischen und ethischen
Mal3staben Rechnung tragt.

Der Vorschlag eines Datengesetzes® zur Fundierung regulierungsbehérdlichen Handelns
ist zu begrifR3en. Gerade in Anbetracht der Unsicherheiten bezilglich potenziell schwerwie-
gender Auswirkungen der neuen Technologien und der Vielfalt der Regulierungsziele ist ei-
ne gesetzliche Fixierung von Zielen oder Prinzipien der Datennutzung erforderlich. Das
Gesetz hatte die Aufgabe, den Datennutzen entlang grundrechtlicher und nachhaltigkeits-
politischer Leitplanken zu kanalisieren. Gesetzliche Ziel- oder Zwecksetzungen sollten die
Grundlage dafiir schaffen, unvermeidbare Zielkonflikte® im Kontext von ,Big Data“ zu ent-
scheiden.

@ Viele der (rechts-)ethischen Fragestellungen, die ein solches Datengesetz adressie-
ren sollte, sind jedoch noch ungeldst. Umweltethische Probleme im Zusammen-
hang mit datenintensiven 6kologischen Anwendungen, beispielsweise mit Blick auf
Personlichkeitsrechte oder Fragen der Verteilungsgerechtigkeit, werden zwar disku-
tiert. Dies betrifft beispielsweise die (grund-)rechtlichen oder ethischen Grenzen ei-
ner (auch 6kologischen) Steuerung individuellen oder kollektiven Verhaltens, wie sie
Mechanismen und Potenziale eines datenbasierten Nudging aufwerfen. Systemati-
sche Untersuchungen mit Blick auf umweltethische Herausforderungen durch da-
tengetriebene Technologien stehen aber noch aus. Auch weniger offensichtliche, in
dieser Arbeit nur angeschnittene, Konsequenzen datenbasierter Anwendungen fir
die Handlungsspielrdume einer gemeinwohlorientierten Politik und Verwaltung,®’
sollten weiter untersucht werden.

@ Hinsichtlich der Ausgestaltung eines Datengesetzes bedarf auch die Frage nach der
angemessenen Regelungstiefe,® danach also, wie detailliert und differenziert des-
sen Regelungen sein sollten, weiterer Erorterung. Zum einen sollte eine Regulie-
rung die fur Innovationen erforderlichen unternehmerischen Handlungsspielraume
offen halten und auch regulierungsbehérdlichem Handeln ausreichende Flexibilita-

8 vgl. dazu oben 3.2.2.4.
% 5.0.3.2.3.4.

% 5.0.3.1.1.

87 s. dazu oben, 3.2.2.3.
8 3. dazu oben, 3.2.3.4
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ten bieten, um sich auf neue Herausforderungen und Bedurfnisse einzustellen. An-
dererseits durfen Prognosen hinsichtlich grundséatzlicher und schwerwiegender
(Grundrechts-)Risiken ebenso wenig wie grundlegende Weichenstellungen fur 6ko-
logische Daseinsvorsorge und Gemeinwohl einer Regulierungsbehdérde Uberlassen
werden. Nicht zuletzt dirfte auch aus betriebswirtschaftlicher Perspektive ein ge-
wisser Grad an Rechtssicherheit fiir datengetriebene Geschaftsmodelle unverzicht-
bar sein.

Die Beurteilung unternehmerischer Bedurfnisse wie auch potenzieller Risiken da-
tengetriebener Anwendungen ist in Anbetracht der Vielfalt denkbarer Anwendungen
und der Dynamik der Entwicklungen schwierig und bedarf weiterer Forschung. Es
bestehen diverse rechtspolitische Mdéglichkeiten zum Umgang mit solchen Un-
sicherheiten: So werden etwa Strategien der Ko-Regulierung vorgeschlagen, um
gesamtgesellschaftlich akzeptable Losungen zu verhandeln und Interessenkonflikte
auszubalancieren.®® Regelungsadressaten sollen demnach gemeinsam mit den zu-
standigen Behorden und unter Einbindung von Betroffenen und zivilgesellschaftli-
chen Gruppen kontextspezifische Ziele oder Risiken erfassen und datenrechtliche
Rahmenbedingungen verhandeln. Ein formelles Gesetz soll diesen Verhandlungen
nur sehr allgemeine Prinzipien zugrunde legen. Geht man davon aus, dass die Ei-
genheiten von Big Data-basierten Anwendungen in besonderer Weise Progno-
seprobleme und Zielkonflikte mit sich bringen, ist aber zumindest klarungsbedurftig,
ob und unter welchen Bedingungen die behdrdlich organisierte oder begleitete Aus-
handlung rechtlicher Rahmenbedingungen durch die Regelungsadressaten und
sonstige Stakeholder verfassungsrechtlichen Vorgaben geniigt. Gerade die Schwie-
rigkeiten einer datenrechtlichen Balance zwischen (Grund-)rechtsschutz und Ge-
meinwohl, zwischen akzeptablen 0kologischen Risiken und durch staatliche
Schutzpflichten gebotenen Grenzen wirtschaftlichen Handelns sprechen fur das Er-
fordernis einer gewissen Regelungstiefe.

Eine Moglichkeit, rechtspolitische Optionen einer solchen Regelung forschungsge-
leitet zu erproben, kdnnte die Einrichtung regulatorischer Innovationszonen bie-
ten. In einer solchen kénnten — aquivalent oder erganzend etwa zu Experimenten
zur Entwicklung der technologischen Architektur einer angemessenen Datengover-
nance —% konkrete regulatorische Konfigurationen erprobt werden.

Konkrete Regelungen, durch die in einem Datengesetz Nachhaltigkeitsgesichts-
punkten Rechnung getragen werden konnte, kdnnen hier nur angerissen werden:
Ein solches konnte beispielsweise, neben substantiellen Weichenstellungen, proze-
durale Regelungen — wie Beteiligungs- und Verfahrensrechte — enthalten, um auch
umweltpolitischen Interessen in den Aushandlungsprozessen Rechnung zu tragen.

Auch die — hier ebenfalls nur in Ansatzen behandelte — Frage nach den rechtlichen
Konsequenzen der besonderen Eigenschaften des mittels Big Data generierten
Wissens sollte weiter beforscht werden. Mit dem Prozess und den Ergebnissen der
Wissensgenerierung durch Big Data sind, wie angerissen,” grundsétzliche Unsi-
cherheiten verbunden, die verfassungs- und verwaltungsrechtliche Probleme auf-
werfen. Rechtsstaatlich begrindete Anforderungen an die sachliche Begriindetheit

8 3. dazu oben, 3.2.3.4
%° Vgl. etwa das Projekt Decode, s. https://amsterdamsmartcity.com/projects/decode.
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und Nachvollziehbarkeit staatlichen Handelns sprechen — mindestens, wo Big Data-
Analysen Grundlage eben behérdlicher Entscheidungen sind —% fiir das Erfordernis
gof. gesetzlich festgelegter Voraussetzungen fir das Zustandekommen dieser Ent-
scheidungsgrundlage. Ein Datengesetz kénnte dementsprechend prozedurale An-
forderungen an die Methode der Wissensgenerierung enthalten, um deren Ada-
quanz und Transparenz sicherzustellen. Der Zugang zur Datengrundlage durfte als
eine notwendige Bedingung fur diese Herstellung von Transparenz zu betrachten
sein.”® Informations- und Verfahrensrechte, etwa auch fir Umweltverbénde, kénn-
ten diesen Zugang absichern.

92 vgl. dazu Desoi, 2017, 218 ff.
% vgl. dazu oben, 2.1.1
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