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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des E-Government-
Gesetzes und zur Einfiihrung des Gesetzes fiir die Nutzung von Daten des 6f-
fentlichen Sektors vom 17.12.2020

Fiir die Ubersendung des gemeinsamen Referentenentwurfs eines Gesetzes zur An-
derung des E-Government-Gesetzes und zur Einfilhrung des Gesetzes fiir die Nut-
zung von Daten des 6ffentlichen Sektors vom 17.12.2020 bedanke ich mich herzlich
und nehme gerne zu dem Vorhaben im Folgenden Stellung. Dabei vertrete ich meine
personliche Auffassung.

Das Gesetzgebungsvorhaben dient der Fortschreibung der Open-Data-Regelung des
Bundes (§ 12a EGovG) sowie der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1024 des Eu-
ropdischen Parlamentes und des Rates vom 20. Juni 2019 iiber offene Daten und die
Weiterverwendung von Informationen des offentlichen Sektors in einem Datennut-
zungsgesetz (DNG). Dabei erscheinen die rechtspolitischen Ambitionen (,,den Bund
als Vorreiter und Treiber einer verstirkten Datenbereitstellung und Datennutzung zu
etablieren“!) hoch. Der vorgelegte Entwurf wird diesen selbst gesetzten, und in der
Sache begriilenswerten Zielen, nicht wirklich gerecht. Zum einen geht er tiber die
verpflichtend umzusetzenden Vorgaben der Richtlinie (EU) 2019/1024 so gut wie
nicht hinaus. Zum anderen ist die Reform des § 12a EGovG schon in ihrem erstmali-
gen Erlass 2017 angelegt und bleibt in wesentlichen Punkten — gerade im Angesicht
der bisherigen enttduschenden Umsetzungserfahrung in der Praxis — hinter seinen
Moglichkeiten zurtick.

Zu begriien ist aber, dass das Versendungsschreiben dezidiert offenbart, wo Unsi-
cherheit herrscht. Es wire wiinschenswert, dass Einigkeit erzielt wird und nicht in

! Siehe Gesetzesbegriindung, S. 1.
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wesentlichen Punkten Unklarheiten verbleiben, die sich dann in dysfunktionaler Ge-
setzgebung niederschlagen oder dem Rechtsweg iiberantwortet werden. Insofern
kann das Beteiligungsverfahren als ein konstruktiver Zwischenschritt auf dem Weg
gesehen werden, der am Ende hoffentlich zum erfolgreichen Abschluss einer gesell-
schaftlich bedeutsamen und ambitionierten Novelle fiihrt. Nicht unerwéhnt soll dabei
die Realitiit bleiben, welche die Informationsgesetzgebung in Deutschland traditio-
nell umgibt: Bezeichnend fiir sie ist Fragmentierung, Foderalismus, unionsrechtliche
Uberformung, gerade im Sektorenrecht, und nicht zuletzt die Arkantradition und der
dahinterstehende, systemische Interessenkonflikt der 6ffentlichen Hand, ihre eigenen
Informationen bereitzustellen und dem Publikum nutzbar machen zu miissen.

Nichtsdestotrotz hat sich in den letzten zehn Jahren in Deutschland (wenn auch maf3-
geblich durch die EU infolge der RL 2013/37/EU (PSI-Anderungsrichtlinie) und die
G8-Open-Data-Charta initiiert) einiges gedndert.> Auch wenn man noch weit von ei-
nem ganzheitlichen und kohérenten Informations- bzw. Datenrechtrecht in Deutsch-
land entfernt ist,> haben der Bund und einige Bundeslinder in jiingerer Zeit Open-
Data-Bestimmungen erlassen.* Mittlerweile stellt sich so die Situation eher dergestalt
dar, dass es weniger an Gesetzen mangelt als vielmehr an deren gegenseitigen Ab-
stimmung und Anschlussfidhigkeit sowie an einer effektiven Priorititensetzung auf
operativer Ebene und der Ausstattung der Behdrden mit den zur Umsetzung notwen-
digen Mitteln.

Vor diesem Hintergrund beschrinkt sich die Stellungnahme unter Beriicksichtigung
des derzeit datenpolitisch ,,Machbaren* auf besonders relevante Aspekte fiir die Ge-
setzgebung. Nach einer Zusammenfassung der Kernaussagen und Empfehlungen
(unter A.) widmet sich die Stellungnahme dem § 12a RefE-EGovG (unter B.) sowie
im Anschluss dem RefE-DNG (unter C.).

A. Zusammenfassung der Kernaussagen und Empfehlungen

= § 12a Abs. 1 S. 2 RefE-EGovG sollte festschreiben, dass das Gesetz einen
Anspruch auf Bereitstellung der Daten begriindet (— Rn. 4).

= § 12a sollte die Folgen eines Verstofies gegen die normierten Pflichten klar
benennen und eine verpflichtende Evaluierung vorsehen (— Rn. 5).

= § 12a Abs. 9 RefE-EGovG sollte den benannten Open-Data-Koordinator bzw.
Open-Data-Koordinatorin dazu verpflichten, eine iiber das Internet abrufbare

2 Zur Entwicklung Richter, IWG, Einl. Rn. 4 ff.

3 Zu weitergehenden Vorschldgen, insbesondere zur Verzahnung mit Regelungen auf Zugang zu Da-
ten privater Unternehmen, indes Richter, ZRP 2020, 245.

4 Vgl. zu Open-Data-Gesetzen die OpenDataV der Berliner Verwaltung vom 7.6.2020; § 16a des Ge-
setzentwurfs der Landesregierung NRW zur Anderung des E-Government-Gesetzes NRW, LT-Drs.
17/8795. Auf Bundesebene ferner § 12a EGovG, hierzu Richter, NVwZ 2017, 1408.
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Liste aller Datensiitze zu fiihren, die nach Ansicht der Behorde auf Grund-
lage des § 12a RefE-EGovG bereitzustellen sind (— Rn. 6).

= Statt des Verweises auf die Ausnahmetatbestinde im IFG sollte § 12a RefE-
EGovG die Ausnahmen ausdriicklich normieren (— Rn. 7).

= § 12a Abs. 7 RefE-EGovG sollte vorsehen, dass die Behorde nach Moglich-
keit auch von Dritten die Einwilligung zur Bereitstellung von Daten einholt,
wenn die Dritten der Behorde die Daten tiberlassen (— Rn. 7).

= Die Verordnungsermiichtigung des § 12a Abs. 12 RefE-EGovG sollte klar-
stellen, dass relevante Stakeholder (insbesondere auch Nutzer) in den Prozess
zum Erlass und zukiinftigen Anderungen der Verordnung einbezogen werden
(— Rn. 8).

=  Weitere redaktionelle Korrekturen erscheinen in Bezug auf § 12a RefE-
EGovG notwendig (— Rn. 9 f).

= Das Datennutzungsgesetz (DNG) soll das Informationsweiterverwendungs-
gesetz (IWG) ablosen und setzt die Vorgaben der Richtlinie (EU) 1024/2019
in deutsches Recht um. Die innovations- und wettbewerbspolitische Bedeu-
tung des Gesetzes ist hoch (— Rn. 12).

* Die Umbenennung des IWG in DNG und das Ankniipfen des Gesetzes an
Daten und Nutzung statt an Informationen und Weiterverwendung ist aus
dogmatischer Perspektive zu beanstanden. Die materiell-rechtliche Rechts-
lage wird dadurch nicht geéndert. Aus pragmatischer Sicht sind aber keine
negativen Auswirkungen auf die Rechtsanwendung zu befiirchten (— Rn.
13).

= Die Modernisierung des IWG in Gestalt des DNG ist zu begriilen. Zur Kritik
geben aber insbesondere folgende Punkte Anlass: Der RefE-DNG geht fast
nicht iiber die Mindestvorgaben der Richtlinie hinaus; verschiedene Regeln
der Richtlinie sind nicht oder nicht richtlinienkonformen umgesetzt; die Ge-
setzesbegriindung erscheint liickenhaft und das Gesetz aus sich heraus nicht
vollends verstiandlich (— Rn. 14 f.).

= Mit Blick auf das Verhéltnis zwischen § 12a RefE-EGovG und dem RefE-
DNG ist das DNG ist prinzipiell auf sdmtliche nach § 12a RefE-EGovG be-
reitgestellte Daten anwendbar. Welche Rechtsfolgen gelten, richtet sich nach
der Unberiihrtheitsklausel des § 2 Nr. 4 RefE-DNG. In den meisten Fillen
besteht wegen § 12a Abs. 6 RefE-EGovG kein Bedarf, auf das DNG zuriick-
zugreifen. Bedeutsam bleibt das DNG insbesondere fiir die Weiterverwen-
dung in anderen als nach § 12a RefE-EGovG bereitgestellten Formaten. Au-
Berdem ist eine bessere Abstimmung der Vorgaben des § 12a Abs. 4 RefE-
EGovG zu den zwingenden — da unionsrechtlich vorgegebenen — Ma3gaben
zu dynamischen Daten nach § 8 RefE-DNG erforderlich (— Rn. 16 ft.).
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= Der RefE-DNG sollte auch private Unternehmen, die Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse erbringen, in seinen Anwendungsbereich einbeziehen.
AuBerdem sollte er der Empfehlung der Richtlinie folgen, Unternehmen nicht
vom Anwendungsbereich auszunehmen, die nach Art. 34 der RL 2014/25/EU
dem unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt sind. Zumindest sollte der Gesetz-
geber begriinden, warum er hier die Anregungen der Richtlinie nicht beherzigt
(— Rn. 19).

= Der Entwurf sollte zumindest in Bezug auf solche 6ffentlichen Unterneh-
men, die im Wettbewerb stehen oder angreitbare Monopolstellungen einneh-
men, den modifizierten Grundsatz der Datennutzung nach § 4 Abs. 2 RefE-
DNG zuteilwerden lassen (— Rn. 20).

= Die Einbeziehung medizinischer Einrichtungen in den Anwendungsbereich
des RefE-DNG fiigt sich nicht ohne Weiteres in das Gesetz ein, weil es auch
rein private Einrichtungen erfasst (— Rn. 21). Das Gesetz libernimmt hier die
Definition nach § 2 KHG und sollte entsprechend von Krankenhdusern spre-
chen oder die Entlehnung der Definition zumindest kenntlich machen (— Rn.
22). Es ist mangels Bestandsaufnahme und Weite des Anwendungsbereiches
des Gesetzes unklar, welche Daten insbesondere auch von privaten Kranken-
hiusern das Gesetz erfassen wiirde. Neben diesem Rechtsfertigungsdefizit
steht die Vermutung, dass zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels ohne-
hin erst einmal Zugangsrechte bzw. Bereitstellungspflichten im einschligigen
Fachrecht normiert werden miissten (— Rn. 23). Was die Konstruktion des
RefE-DNG in Bezug auf medizinische Einrichtungen anbelangt, bleibt unklar
und erschient im Ergebnis rein willkiirlich, welche Rechtsfolgen der RefE-
DNG fiir medizinische Einrichtungen vorsieht. Im Ergebnis behandelt der
RefE-DNG (wohl ungewollt) private medizinische Einrichtungen deutlich
schlechter als 6ffentliche. Hier ist dringend Nachbesserung geboten (— Rn.
24).

= Der RefE-DNG sollte — den Vorgaben der RL (EU) 2019/1024 entsprechend
— klarstellen, dass Forschungsdaten i.S.d. RefE-DNG von séamtlichen fiir 6f-
fentliche Stellen geltenden Regelungen erfasst sind (— Rn. 25). Anzupassen
sind aus redaktionellen Griinden ferner die Verweise in § 2 Abs. 3 Nr. 6 und
7 sowie in § 3 Nr. 11 RefE-DNG (— Rn. 26).

= Es steht rechtlich auBer Frage, dass Registerdaten vom RefE-DNG erfasst
werden konnen. Dies kann aufgrund der unionsrechtlich bindenden Vorgaben
auch nicht im Gesetz ausgeschlossen werden (— Rn. 27). Sofern ein Register,
das personenbezogene Daten enthilt uneingeschrénkt zugénglich ist und die
in solchen Registern enthaltenen Daten nicht aus anderen Griinden unter die
im RefE-DNG verankerten Ausnahmetatbestinde zu subsumieren sind, ist das
DNG auf die Weiterverwendung der Registerinformationen anwendbar. Die
Subsumtion ist eine Frage des konkreten Falles. Das Datenschutzrecht kann
dann aber fiir die Weiterverwendung nach dem DNZ Einschrinkungen gebie-
ten. Der Gesetzgeber sollte hier in der Gesetzesbegriindung diejenigen
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Register benennen, die seiner Auffassung nach auf jeden Fall in den Anwen-
dungsbereich des RefE-DNG fallen (— Rn. 28 f.).

= Das DNG kann auf personenbezogene Daten anwendbar sein, die Reich-
weite richtet sich aber nach dem Datenschutzrecht. Der RefE-DNG stellt
keine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten dar,
soweit diese liber die Anonymisierung von Daten zum Zwecke der Weiter-
verwendung hinausginge (— Rn. 30 f.). § 4 Abs. 2 RefE-DNG dient der Auf-
16sung von Wertungskonflikten mit dem in § 4 Abs. 1 geregelten Weiterver-
wendungsgrundsatz (— Rn. 32).

= Es wird mit Blick auf § 2 Abs. 3 Nr. 1 ¢) RefE-DNG empfohlen, den Ausnah-
metatbestand zum geistigen Eigentum folgendermallen zu fassen: ,,soweit
der Schutz des geistigen Eigentums Dritter entgegensteht (— Rn. 33). Au-
Berdem sollte der Gesetzgeber die Novelle dazu zu nutzen, eine Gemeinfrei-
heit simtlicher Datenbanken 6ffentlicher Stellen festzuschreiben (— Rn. 34).

= Der RefE-DNG vernachlissigt den Wettbewerbsschutz als Ziel der maB-
geblichen RL (EU) 2019/1024. Dies betrifft sowohl die ausdriickliche Zielbe-
stimmung (— Rn. 35) sowie die richtlinienwidrige Nichtumsetzung des Art.
11 Abs. 2 RL (EU) 2019/1024 (— Rn. 42), die richtlinienwidrige Streichung
des Ausnahmetatbestandes des § 1 Abs. 2 Nr. 3 IWG (nunmehr auf Grundlage
von Art. 1 Abs. 2 lit. a RL (EU) 2019/1024) (— Rn. 40). Hier ist dringend
Nachbesserung geboten.

* Fin eigenstindiger § 1 Abs. 3 sollte klarstellen, dass das Gesetz weder eine
Bereitstellungspflicht noch ein Recht auf Zugang zu Daten begriindet. Der
Titel des § 1 lieBe sich etwa ,,Zweck und Reichweite des Gesetzes, Prinzip
der offenen Daten* fassen (— Rn. 36).

= § 2 sollte im Aktiv formulieren, dass Datenbereitsteller die Daten aufgrund
einer gesetzlichen Pflicht oder freiwillig bereitstellen (— Rn. 37). Der in § 2
Abs. 2 eingefiihrte Begriff des Datenbereitstellers sollte im Gesetz im Ubrigen
auch verwendet werden (— Rn. 38).

= Die Ausnahme des § 2 Abs. 3 Nr. 1 h) RefE-DNG ist mit Blick auf den Ver-
weis auf Geodaten richtlinienwidrig (— Rn. 39).

* Die Ausnahmebestimmung des § 1 Abs. 2 Nr. 3 IWG hat tragende Bedeu-
tung flir den wettbewerbsbezogenen Ordnungsrahmen und muss auf Grund-
lage von Art. 1 Abs. 2 lit. a RL (EU) 2019/1024 umgesetzt werden. Dem
kommt der RefE-DNG nicht nach (— Rn. 40).

= Rechte der Datennutzung 6ffentlicher Stellen* in § 2 Abs. 4 miissten sich
auf ,,weitergehende Rechte zur Nutzung von Daten von Datenbereitstellern®
beziehen (— Rn. 41).

=  Der RefE-DNG setzt Art. 11 Abs. 2 nicht um (anders als § 3 Abs. 1 IWG)
und weist deswegen ein Umsetzungsdefizit auf (— Rn. 42).

5 von 20



Max-Planck-Institut fir Innovation und Wettbewerb

= § 7 Abs. 2 RefE-DNG miisste ,,anerkannter, offener Standard* heillen
(vgl. § 3 Nr. 8 RefE-DNG). Es wire wiinschenswert, wenn die Gesetzesbe-
griindung die Begriffe ,,mdglich® und ,,sinnvoll in § 7 Abs. 4 RefE-DNG
konkretisiert (— Rn. 43).

= Dienach § 10 Abs. 2 RefE-DNG von der Bundesnetzagentur (BNetzA) ge-
fithrte Liste sollte im Internet 6ffentlich zugéanglich sein. Sinnvoll wire es,
hier die Position der BNetzA noch zu stirken und ihr zumindest auch die nach
§ 6 Abs. 4 RefE-DNG betroffenen Vorkehrungen zu melden (— Rn. 44).

B. Zu Artikel 1 (§ 12a RefE-EGovG)

I. Allgemeine Anmerkungen

1.

Die Erweiterung der Regelung auf die mittelbare Bundesverwaltung sowie die
Erstreckung auf Forschungsdaten sind rechtspolitisch zu begriilen. Der Entwurf
schldgt hier nun den Weg ein, der zum erstmaligen Erlass des Gesetzes 2017
angedacht, aber noch nicht beschritten wurde.’

Allerdings liegt das Problem bei der Open-Data-Regelung des Bundes nach
§ 12a EGovG erfahrungsgemil weniger in den gesetzlichen Vorgaben als viel-
mehr in der bisher lediglich sporadischen Umsetzung durch die einzelnen Be-
horden. Hier offenbart ein Gesamtblick einen erniichternden Befund, fiir den die
zuriickhaltende Teilnahmebereitschaft der Bundesbehorden an der Evaluation
als besonders symboltrichtig im Gedéchtnis bleibt.® Das Thema Open Data
scheint in der liberwiegenden Zahl von Bundesbehdrden noch weit davon ent-
fernt, mit der gesellschafts- und datenpolitisch wiinschenswerten Verve verfolgt
zu werden.

Vor diesem Hintergrund ist zwar sehr zu begriilen, dass der RefE durch ver-
pflichtende organisatorische Vorkehrungen (gem. § 12a Abs. 6 RefE-EGvoG
muss jede Behdrde einen Open-Data-Koordinator oder einer Open-Data-Koor-
dinatorin benennen) nunmehr Abhilfe zu schaffen sucht. Allerdings bleibt das
entscheidende Manko des Entwurfs, dass er weiterhin keine Mechanismen zur
Durchsetzung der Pflichten normiert. Aulerdem ist der sachliche Anwendungs-
bereich des Gesetzes dermallen unbestimmt, dass es fiir die einzelnen Beh6rden
schwer sein mag zu ermitteln, welche konkreten Datensétze sie nach § 12a RefE-
EGovG tatsdchliche bereitstellen miissen.

5 Zum Hintergrund Richter, NVwZ 2017, 1408.

¢ Siehe den Riicklauf von lediglich 53 Behdrden (von geschiitzt iiber 300 betroffenen Behorden), von
denen wiederum nur 26 % angeben (d.h. also 14 Stellen), dass das Inkrafttreten des Open-Data-Ge-
setzes nach ihrer Einschétzung dazu gefiihrt hat, dass mehr Daten bereitgestellt werden, BT-Drs.
19/14140, S. 20.

6 von 20

MAX-PLANCK-GESELLSCHAFT



Max-Planck-Institut fir Innovation und Wettbewerb

II. Einzelne Aspekte

Mangelnde Durchsetzbarkeit

4.

§ 12a RefE-EGovG normiert eine rein objektiv 6ffentlich-rechtliche Pflicht an
die Bundesbehorden. Gleichzeitig schliefit § 12a Abs. 1 S. 2 RefE-EGovG wei-
terhin einen Anspruch auf Bereitstellung (also: ein Individuum kann Bereitstel-
lung an alle verlangen) aus.” Dies ist bedauerlich, denn ein subjektives Recht
zur Bereitstellung stellt ein zentrales Mittel dar, den Regelungsgehalt zu ef-
fektuieren, indem die Geltendmachung des Rechts ffentliche Stellen an ihre
Verpflichtungen binden kann. AuBlerdem wirken Bereitstellungsanspriiche der
Gefahr einer selektiven, selbstbegiinstigenden Datenbereitstellung der offentli-
chen Hand entgegen.® Dariiber hinaus sind Anspriiche auf Bereitstellung auch
ein Mittel, um der konkret bestehenden Informationsnachfrage den Weg zu be-
reiten. Anspriiche auf Bereitstellung sind somit systemisch bedeutsam, sodass es
nicht darauf ankommt, inwiefern sie in der Praxis auch tatséchlich geltend ge-
macht werden — mafgeblich ist allein die Existenz des Anspruchs, um die 6ffent-
liche Hand im Vorfeld zur Transparenz und Effektivitit anzuhalten. Der Entwurf
greift insofern schon linger bekannte Erkenntnisse und Forderungen nicht auf.’

Auch weitere Durchsetzungsmechanismen sind nicht erkennbar. So bleibt un-
klar, was eine Nichterfiillung der Pflichten fiir die entsprechende Behdrde zur
Folge hat. Im Gegensatz zum erstmaligen Erlass des § 12a EGovG ist nun auch
keine Evaluierungspflicht mehr verankert, wonach die Bundesregierung iiber
die erzielten Wirkungen berichten und Vorschlidge zur Weiterentwicklung des
Gesetzes unterbreiten muss.'? Dies erscheint allerdings angesichts des Befundes
der ersten Evaluierung umso notwendiger.

Zum sachlichen Anwendungsbereich

6.

Die Bundesbehorden miissen auf Grundlage des in § 12a RefE-EGovG definier-
ten Anwendungsbereichs fiir sich selbst einschitzen, welche ihrer Datensitze un-
ter die Bereitstellungpflicht fallen. Sie miissen hierfiir unter Umsténden fiir die
entsprechende Aufarbeitung und Bereitstellung Prioritdten setzen. Wiinschens-
wert erscheint mit Blick auf die Selbstbindung und Transparenz des Behorden-
handelns sowie die Auffindbarkeit der Datensétze, dass jede Behdrde in einer
offentlich zugiinglichen Ubersicht benennen muss, welche Datensiitze sie
nach ihrer Auffassung auf Grundlage von § 12a RefE-EGovG bereitzustellen hat.

7 Vgl. in Deutschland etwa die Regelungen der Linder: § 1 Abs. 2 HmbTG, § 2 Abs. 1 Nr. 1
LTranspG, § 1 Abs. 1 BremIFG.

8 Hierzu Richter, UFITA 2019, 196.

° Vgl. Richter/Hilty, MPI Stellungnahme ThiirTG vom 23.1.2019, Rn. 17; Wiebe, Open Data in
Deutschland und Europa, 2020, S. 49 f., und auch mit weiteren Reformvorschlagen.

1050 noch Artikel 2 des Ersten Gesetzes zur Anderung des E-Government-Gesetzes v. 5.7.2017,
BGBI. 12017, S. 2206.
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Dies wire als eine Aufgabe fiir den Open-Data-Koordinator bzw. die Open-
Data-Koordinatorin zu definieren.

Der Pauschalverweis auf die Ausnahmen der §§ 3, 4, 6 IFG ist problema-
tisch, da er eine hypothetische Uberpriifung der Voraussetzungen nach dem IFG
erfordert.!! Stattdessen sollte das Gesetz die Ausnahmetatbestinde ausdriick-
lich normieren. Besonders komplex ist, wenn die Einwilligung des Betroffenen
einen Informationszugang nach IFG erdffnen wiirde (die Einwilligung wird in
§ 6 IFG sowohl fiir das ,,Entgegenstehen‘ des immaterialgiiterrechtlichen Schut-
zes als auch fiir den Geschiftsgeheimnisschutz relevant). Sinnvoll wire nicht zu-
letzt deswegen (und auch im Lichte der ,,Open-by-Design-Klausel* des § 12a
Abs. 7 RefE-EGovG) anzuordnen, dass die Behorde nach Moglichkeit auch die
Einwilligung zur Bereitstellung mit der Uberlassung der Daten von Dritten an
die Behorde einholt, sodass sie die Daten unstreitig nach § 12a RefE-EGovG
bereitstellen kann.

Zur Verordnungsermdchtigung

8.

Zu begriifien ist, dass weitere semantische und technische Details nunmehr in
einer Verordnung geregelt werden sollen (§ 12a Abs. 12 RefE-EGovG). Dies
erscheint notwendig und — mit Blick auf andere Open-Data-Regime!? — zeitge-
mél. Letztlich handelt es sich bei den Vorgaben um eine effizienzsteigernde
Standardisierung, die aber auch zu Pfadabhingigkeiten fiihren kann. Wegen die-
ser hohen Bedeutung ist ratsam, dass entsprechende Stakeholder (insbesondere
auch Nutzer) auch in den Prozess mit einbezogen werden. Die Verordnungs-
ermichtigung sollte diesen Grundsatz fiir das Verfahren entsprechend klarstel-
len.!?

Redaktionelle Aspekte

9.

10.

§ 12a Abs. 2 Nr. 3 RefE-EGovG miisste statt ,,der unmittelbaren Bundesver-
waltung® ,,des Bundes‘ lauten.

Mit Blick auf die Abstimmung auf die Terminologie zum RefE-DNG erscheint
fragwiirdig, ob ein Unterschied besteht zwischen ,,liber 6ffentlich zugédngliche
Netze*“ (§ 12a Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3 RefE-EGovG) und ,,im Internet 6ffentlich
zuginglich gemacht* (§ 6 Abs. 2,4, § 12 Abs. 1 RefE-DNG). AuBBerdem miisste
§ 12a Abs. 6 konsequenterweise von ,,Datennutzung® und nicht von ,,Weiter-
verwendung® sprechen.

1 Zur fragwiirdigen Regelungskonstruktion Richter, NVwZ 2017, 1408, 1410.

12 Vgl. etwa franzosische Regelungen nach dem LOI n° 2016-1321 pour une République numérique
vom 7.10.2016. Vgl. hierzu Schnieders DOV 2018, 175.

13 In diesem Sinne etwa auch das Konsultationserfordernis nach Art. 14 Abs. 2 RL (EU) 1024/2019.
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C. Zu Artikel 2 (RefE-DNG)

I. Allgemeine Anmerkungen

11.

12.

13.

Das Datennutzungsgesetz (DNG) soll das Informationsweiterverwendungsge-
setz (IWG) ablosen. Es setzt die Vorgaben der Richtlinie (EU) 1024/2019 in
deutsches Recht um. Der ganz iiberwiegende Teil der im RefE-DNG verankerten
Regelungen ist also unionsrechtlich zwingend vorgegeben. Im Mittelpunkt der
folgenden Ausfithrungen steht daher nicht die Wiirdigung der unionsrechtlichen
Vorgaben.!'* Vielmehr liegt der Schwerpunkt auf den Fragen, inwiefern der
RefE-DNG sich hier in das deutsche Informationsrecht einfiligt, inwiefern der
RefE-DNG in sich schliissig und funktional ist, inwiefern der Ref-DNG die Vor-
gaben der Richtlinie umsetzt und inwiefern der RefE-DNG davon Gebrauch
macht, iiber die Mindestvorgaben der Richtlinie hinauszugehen, und zwar dort,
wo es geboten oder besonders sinnvoll erscheint.

Die innovations- und wettbewerbspolitische Bedeutung des Gesetzes ist hoch:
Die Neufassung der Richtlinie (EU) 1024/2019 hat die bisherige PSI-RL abge-
16st und zielt darauf ab, die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentli-
chen Sektors erheblich zu forcieren. So wurde der Anwendungsbereich deutlich
erweitert, und verschiedene Regelungen wurden weiterverwendungsfreundlicher
ausgestaltet. Insbesondere miissen 6ffentliche Stellen und 6ffentliche Unterneh-
men nunmehr ,,hochwertige Datensdtze* (was genau darunterfillt, muss die EU-
Kommission noch definieren) nach Open-Data-Grundsétzen bereitstellen. Der
Bundesgesetzgeber muss alle diesen Vorgaben umsetzen. Wie schon durch das
IWG werden hierzu 6ffentliche Stellen und 6ffentliche Unternehmen auf samtli-
chen Ebenen in Deutschland — und nicht nur solche des Bundes — verpflichtet.
Somit verklammert das geplante DNG unzdhlige informationsbezogene Rege-
lungen des Bundes, der Liander und der Kommunen. Angesichts dieser Univer-
salitdt handelt es sich um eine ,,Verfassung* fiir die Nutzung von Informationen
der offentlichen Hand, die den Anliegen der Informationsversorgung, der Inno-
vationsforderung und dem Wettbewerbsschutz verpflichtet ist.

Das Vorhaben, das IWG in DNG umzubenennen ist aufgrund der Sperrigkeit
des Begriffs ,,Informationsweiterverwendungsgesetz* verstindlich. In der Sache
zieht das Ankniipfen an Daten und Nutzung keine materiell-rechtliche Anderun-
gen der Rechtslage nach sich. Die im RefE-DNG normierten Legaldefinitionen
in § 3 Nr. 4 (Daten) und § 3 Nr. 5 (Nutzung) entsprechen weitgehend den Vor-
gingerregelungen des § 2 Nr. 2 IWG (Information) und der § 2 Nr. 3 IWG (Wei-
terverwendung). Zusétzlich stellt die Begriindung klar, dass die Umbenennung
keine inhaltliche Abweichung zum IWG bezweckt (S. 31). Dogmatisch mag
man dies aus guten Griinden nicht iiberzeugend finden: Daten sind nicht gleich-
bedeutend mit Informationen, allerdings verwendet die

'4 Hierzu ausfiihrlich Richter, Information als Infrastruktur, Mohr Siebeck, im Erschienen.
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14.

15.

Informationsgesetzgebung in Deutschland beide Begriffe synonym bzw. unter-
scheidet zwischen ihnen nicht klar,'> sodass hier die Rechtsordnung die Begriffe
weder de lege lata konsistent verwendet noch die Umbenennung in DNG de lege
ferenda zu mehr Konsistenz beitriige. Der Begriff von ,,Nutzung* statt ,,Weiter-
verwendung*® ist noch kritischer zu sehen, zum einen, weil er an das Urheberrecht
erinnert, zum anderen, weil man Nutzung mit ,,use* bezeichnen wiirde, aber die
Richtlinie hier bewusst von ,,re-use* spricht, eben weil es um eine Verwendung
der Daten zu anderen Zwecken als der offentlichen Aufgabenerfiillung geht.
Doch diesen dogmatischen und semantischen Bedenken zum Trotz bringt das
Gesetz hinreichend zum Ausdruck was gemeint ist (mit anderen Worten: es
bleibt alles beim Alten), sodass aus einer pragmatischen Sicht nicht zu befiirch-
ten ist, dass die Umbenennung Friktionen mit anderen informations- bzw. daten-
bezogenen Regelungsregimen bedingt oder die Rechtsanwendung negativ beein-
trachtigt.

Insgesamt ist begriiBenswert, dass der RefE-DNG dazu genutzt wurde, ver-
schiedene Schwichen des IWG zu beseitigen, es zu vereinfachen und somit
eine iiberfillige Modernisierung einzuleiten. Gerade die positive Definition des
Anwendungsbereichs und die ausdriickliche Bezugnahme auf § 12a RefE-
EGovG beseitigen Rechtsunsicherheit.

Nichtsdestotrotz gibt der RefE-DNG Anlass zur Kritik. Der Entwurf geht nur an
ganz wenigen Stellen liber die Mindestvorgaben der Richtlinie hinaus, wéhrend
die Umsetzungsdefizite deutlich iiberwiegen. Aullerdem erscheint die Gesetzes-
begriindung in dem vorgelegten Entwurfsstadium noch liickenhaft — pauschale
Verweise auf die Vorgaben der RL machen das Gesetz aus sich heraus nicht
nachvollziehbar, insbesondere aber wiirde man deutlich mehr Hinweise auf die
Einfassung ins deutsche Recht, die Beziige zu anderen Normen und die konkrete
Zielsetzung der jeweiligen Regelungen erwarten. Auf diesen genannten Kritik-
punkten liegt der Schwerpunkt der folgenden Ausfithrungen.

II. Zu ausgewahlten Regelungskomplexen

Verhdltnis zwischen § 12a RefE-EGovG und Regelungen des RefE-DNG

16.

Das Zusammenspiel zwischen § 12a RefE-EGovG und RefE-DNG ergibt sich
aus den Regelungen des RefE-DNG auf Grundlage der hierfiir geltenden Vorga-
ben der RL (EU) 1024/2019.' GemiB der Unberiihrtheitsklausel nach § 2 Nr. 4
RefE-DNG bleiben weitere Rechte der Datennutzung (ehemals Weiterverwen-
dung) 6ffentlicher Stellen aus anderen Rechtsvorschriften unberiihrt. Diese Kol-
lisionsregel ist Ausdruck von Art. 1 RL (EU) 1024/2019, der die Regelungen der
RL als Mindestvorschriften definiert. Zweck!” ist zum einen, das Mindestlevel

15 Vgl. Richter, IWG, § 2 Rn. 60 ff.
16 Hierzu schon Richter, IWG, § 1 Rn. 50 ff.
17 Hierzu ausgiebig Richter, IWG, § 1 Rn. 641 ff.
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der Weiterverwendung fiir solche Informationen, die in den Anwendungsbereich
der RL (EU) 1024/2019 fallen, anzugleichen. Zum anderen sollte das DNG —
entsprechend seiner Zielrichtung der Forderung der Datennutzung — mit Blick
auf andere Regelungen aus dem Fachrecht entwicklungsoffen gehalten sein, so-
fern jene ,,weiterverwendungsfreundlicher* sind.

17. Die nach § 12a RefE-EGovG normierte Pflicht zur Bereitstellung stellt eine
Pflicht i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 2 RefE-DNG dar, sodass die aufgrund von § 12a
RefE-EGovG bereitgestellten Daten prinzipiell in den Anwendungsbereich des
RefE-DNG fallen.'® Sofern fiir diese keine Ausnahmetatbestéinde nach § 2 Abs.
3 RefE-DNG durchgreifen, gelten also fiir die Datennutzung (Weiterverwen-
dung) dieser nach § 12a RefE-EGovG bereitgestellten Daten sémtliche Regelun-
gen des RefE-DNG, es sei denn, § 12a RefE-EGovG trifft hier ,,weiterverwen-
dungsfreundlichere Regelungen“. Was das zur Folge hat, 1dsst sich nur im Ein-
zelfall in Bezug auf den konkreten, rechtsfolgenbezogenen Regelungskomplex
ermitteln (z.B. AusschlieBlichkeit, Entgelte, Formate, Transparenz, Verfahrens-
fragen).!” Zentral ist insofern § 12a Abs. 6 RefE-EGovG, der die entgeltfreie
Bereitstellung zur uneingeschrankten Nutzung festschreibt und somit als echter
Open-Data-Grundsatz ,,weiterverwendungsfreundlicher* ist als die differenzier-
teren Vorgaben des RefE-DNG, die in Bezug auf die Weiterverwendung sehr
wohl Ausnahmen fiir Entgelte und Einschrinkungen durch Lizenzen — wenn
auch in engem Rahmen — zulassen (§ 4 Abs. 4 RefE-DNG).

18. Indes bleibt das DNG von hoher Bedeutung insbesondere fiir den Fall, dass
nun jemand fiir bereits nach § 12a RefE-EGovG bereitgestellte Datensitze die
Ubermittlung in einem anderen Format zur Weiterverwendung begehrt. Sofern
diese anderen Formate bei der Behorde vorhanden sind (bzw. die Datei durch
eine einfache Bearbeitung i.S.d. § 7 Abs. 2 RefE-DNG in das gewlinschte Format
tiberfiihrt werden kann), dann er6ffnet § 7 Abs. 1 RefE-DNG einen Anspruch
auf Ubermittlung dieser Daten.?’ Die Modalititen zur Nutzung (Weiterverwen-
dung) richten sich dann nach dem RefE-DNG. Bedeutsam diirften dann speziell
die Regelungen zu Entgelten, AusschlieBlichkeit und Nichtdiskriminierung wer-
den. Die Anwendbarkeit des DNG ist hier wichtig, da in solchen Konstellationen
die Gefahr droht, dass einzelnen Marktakteure AusschlieBlichkeitspositionen
vorbehalten und dadurch Wettbewerbsverzerrungen evoziert wiirden. Au3erdem
gilt im Grundsatz fiir dynamische Daten auch § 8 RefE-DNG, der in Spannung
zu den Vorgaben des § 12a Abs. 4 RefE-EGovG steht. Hier ist eine bessere Ab-
stimmung ratsam.

18 Zutreffend geht die Gesetzesbegriindung hiervon aus (S. 27), allerdings miisste sich hier der Ver-
weis auf Abs. 4 und nicht Abs. 5 des RefE-DNG beziehen.; so noch fiir das IWG, Richter, NVwZ
2017, 1408, 1412.

Y Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 647.

2 Vgl. BVerwG, NVwZ 2016, 1183 m. Anm. Richter, NVwZ 2016, 1143.
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Einbeziehung offentlicher Unternehmen

19.

20.

Der RefE-DNG bezieht entsprechend den verpflichtenden Vorgaben der Richt-
linie 6ffentliche Unternehmen in seinen Anwendungsbereich mit ein. Die RL
(EU) 1024/2019 hat dariiber hinaus aber die Mitgliedstaaten ausdriicklich dazu
ermutigt, iiber die Mindestanforderungen hinauszugehen und das Gesetz auch
auf solche Unternehmen anzuwenden, die nach Art. 34 der RL 2014/25/EU dem
unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt sind (ErwGr 19 S. 1). Dem ist der Entwurf
nicht gefolgt (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 b RefE-DNG), er bleibt aber eine Begriindung
hierfiir schuldig (S. 30). Wiinschenswert wére auch eine Begriindung, warum
der Entwurf nicht von der ausdriicklich angeregten Moglichkeit Gebrauch macht,
private Unternehmen einzubeziehen, die Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse erbringen (ErwGr 19 S. 2). Dadurch wire endlich auch die in Deutsch-
land strittige Frage ausdriicklich adressiert, wie weit der personliche Anwen-
dungsbereich des Ref-DNG auf materiell privatisierte Aufgabenerfiiller reicht.

Indes geht der RefE-DNG iiber die Mindestanforderungen der RL (EU)
2019/1024 hinaus, wenn er auch die Daten offentlicher Unternehmen dem
Grundsatz der uneingeschrinkten Datennutzung nach § 4 Abs. 1 RefE-
DNG unterwirft. Die Richtlinie sieht fiir 6ffentliche Unternehmen ebenso wie
fiir Gedachtnisinstitutionen einen abgeleiteten (und somit modifizierten) Weiter-
verwendungsanspruch vor (Art. 3 Abs. 2 RL (EU) 2019/1024), welcher diesen
Einrichtungen die Erstentscheidung iiber das Erlauben der Weiterverwendung
beldsst. Der RefE-DNG iibernimmt diesen modifizierten Grundsatz in § 4 Abs.
2 RefE-DNG ohne nédhere Begriindung lediglich fiir Gedachtnisinstitutionen. In
der Sache bestehen gute Griinde, zumindest solchen 6ffentlichen Unternehmen
den modifizierten Weiterverwendungsgrundsatz zuzubilligen, die im Wettbe-
werb stehen oder angreifbare Monopolstellungen einnehmen.?!

Einbeziehung medizinischer Einrichtungen

21.

Die Einbeziehung von medizinischen Einrichtungen ist ein gut nachvollziehba-
res politisches Anliegen, das in der Gesetzesbegriindung mit der Verbesserung
der Gesundheitsversorgung im Lichte der COVID-19-Krise unterstrichen wird
(S. 28). Dabei ist markant, dass das Gesetz hier auch die Daten privater Ge-
sundheitseinrichtungen in seinen Anwendungsbereich aufnimmt (siehe § 1 Nr.
3, § 3 Nr. 3 RefE-DNG). Dies ist systemfremd, da sich das Gesetz und die da-
hinterstehende RL (EU) 1024/2019 im Ubrigen ausschlieBlich auf dffentliche
Einrichtungen bzw. 6ffentlich finanzierte Forschung beziehen. Es handelt sich
somit um eine sektorale Regelung zum Krankenhausrecht, die sich in den
RefE-DNG nicht ohne Weiteres einfiigt.

2! Zur Thematik ausfiihrlich Richter, Exposing the Public Interest Dimension of the Digital Single
Market: Public Undertakings as a Model for Regulating Data Sharing (March 21, 2020). Max Planck
Institute for Innovation & Competition Research Paper No. 20-03, abrufbar unter SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3565762.
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22.

23.

24.

Die Definition des § 3 Nr. 3 RefE-DNG entspricht der Definition von Kranken-
hiusern nach § 2 KHG. Es ist nicht ersichtlich, warum der Entwurf hier nicht
auch von ,,Krankenhdusern®, sondern stattdessen von ,,medizinischen Einrich-
tungen* spricht. Dem sollte der RefE-DNG folgen oder zumindest in der Begriin-
dung (S. 31) auch die Entlehnung der Definition nennen, um Rechtssicherheit
bei der Auslegung herzustellen: Alle von § 2 KHG erfassten Krankenhéuser fal-
len somit auch in den Anwendungsbereich des RefE-DNG.

In der Sache ist kaum zu tiberblicken, welche Daten hier letztlich erfasst werden.
Hier ist auch bislang keine belastbare Bestandsaufnahme zur Verfligbarkeit
und Weiterverwendbarkeit der adressierten Daten bekannt (das Gesetz nennt als
einzigen Fall die Bettenkapazititen). Zu beachten ist insbesondere, dass das Ge-
setz gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 RefE-DNG sédmtliche Daten einbezieht, die ein Kran-
kenhaus freiwillig bereitstellt. Ein derartig weitgehender Anwendungsbereich ist
im Hinblick auf private Krankenhiuser nicht ohne Weiteres zu rechtferti-
gen. Die Vermutung liegt nahe, dass es sich in Bezug auf niitzliche Daten weni-
ger um ein Defizit der Weiterverwendbarkeit als vielmehr der origindren Zu-
ginglichkeit handelt. Wenn der Gesetzgeber hier das gedullerte Anliegen ernst-
haft verfolgen mochte, dann miisste er entsprechende Zugangsrechte bzw. Be-
reitstellungspflichten auch im einschligigen Fachrecht normieren.

Was die Konstruktion des RefE-DNG in Bezug auf medizinische Einrichtun-
gen anbelangt, bleibt unklar und erscheint im Ergebnis willkiirlich, welche
Rechtsfolgen das Gesetz fiir medizinische Einrichtungen vorsieht. Medizinische
Einrichtungen konnen — je nach Triagerschaft und Ausgestaltung — entweder 6f-
fentliche Stellen oder 6ffentliche Unternehmen sein oder sich in rein privater
Tragerschaft befinden. Die Rechtsfolgen des RefE-DNG unterscheiden aber —
wenn iiberhaupt — allein nach 6ffentlichen Stellen und 6ffentlichen Unterneh-
men, sie adressieren medizinische Einrichtungen nicht ausdriicklich. Schon des-
wegen ist das Konkurrenzverhéltnis bei der Rechtsfolge unklar. Konkret gilt
nach dem RefE-DNG der Grundsatz der uneingeschrinkten Datennutzung nach
§ 4 Abs. 1 RefE-DNG ebenso wie das Diskriminierungsverbot nach § 5 RefE-
DNG fiir alle medizinischen Einrichtungen; das Verbot der Ausschlielichkeits-
vereinbarungen nach § 6 RefE-DNG adressiert in Abs. 1 (und somit nach dem
Zusammenhang auch Abs. 2 und 3) 6ffentliche Stellen und 6ffentliche Unterneh-
men, indes ist fiir Abs. 4 (De-facto-AusschlieBlichkeit) eine Auslegung denkbar,
dass dieser simtliche Datenbereitsteller betriftt; § 7 RefE-DNG (Formate) adres-
siert alle Einrichtungen, von den Ausnahmen profitieren ausdriicklich aber nur
offentliche Stellen und 6ffentliche Unternehmen (§ 7 Abs. 3 RefE-DNG) — das
gleiche gilt fiir die Konstruktion von § 8 RefE-DNG zu dynamischen Daten; der
Grundsatz der Unentgeltlichkeit nach § 10 Abs. 1 RefE-DNG gilt ausnahms-
weise nicht flir 6ffentliche Unternehmen und unter gewissen Voraussetzungen
nicht fiir 6ffentlichen Stellen (§ 10 Abs. 2, 4 RefE-DNG). Im Ergebnis behan-
delt der RefE-DNG also private medizinische Einrichtungen deutlich
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schlechter als 6ffentliche medizinische Einrichtungen, weil sich die privaten
eben nicht auf Ausnahmen oder Modifikationen zu ihren Gunsten berufen kon-
nen. Das ist nicht nur verfassungsrechtlich prekir, sondern kann vom Gesetzge-
ber nicht gewollt sein, sodass Nachbesserung geboten erscheint. Regelungstech-
nisch bestiinde aufgrund der sektoralen Qualitit ein gangbarer Weg darin, medi-
zinische Einrichtungen durch eine gebiindelte Regelung in einem eigenen Ab-
schnitt (etwa am Ende des Gesetzes) einzubeziehen und dort prizise durch Ver-
weis zu benennen, welche der Normen des RefE-DNG fiir sie gelten sollen (und
zwar auch — sofern rechtspolitisch gewlinscht — klar differenziert inwiefern die
Rechtsfolgen in Abhédngigkeit zur Trégerschaft stehen).

Einbeziehung von Forschungsdaten

25.

26.

Die Konstruktion des § 2 Abs. 2 Nr. 4 RefE-DNG ist nicht intuitiv, denn die
Vorgaben des Art. 10 RL (EU) 2019/1024 setzen an Forschungsdaten®? und de-
ren Finanzierung und nicht — wie der RefE-DNG — an der Einrichtung selbst an.
Insofern gelten die Bestimmungen fiir Forschungsdaten sémtlicher Forscher und
Forscherinnen bzw. Einrichtungen, sofern die Forschung &ffentlich finanziert
und die Daten bereits in qualifizierten Archiven 6ffentlich zugédnglich gemacht
wurden. Nicht nachvollziehbar ist der Einschub ,,auch soweit sie 6ffentliche
Stellen sind“. Hieraus konnte man schlieBen, dass dies wiederum Forschungs-
einrichten ausschlieBen soll, die als 6ffentliche Unternehmen organsiert sind,
was die Richtlinie aber nicht zuldsst (siche auch ErwGr 28). Mafigeblich ist al-
lein, dass die Forschung dffentlich finanziert wurde (eine Klarstellung, ab wann
im Falle der in der Praxis verbreiteten Mischfinanzierung von einer 6ffentlichen
Finanzierung auszugehen ist, wire wiinschenswert). Es ist daher mit Blick auf
die Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 RL (EU) 2019/1024 auch klar, dass die Rechts-
folgen hier fiir Forschungsdaten nicht in Anlehnung an die Unterscheidung 6f-
fentliche Stelle vs. 6ffentliches Unternehmen modifiziert werden sollen, sodass
die Erleichterungen fiir 6ffentliche Unternehmen fiir Forschungsdaten nicht gel-
ten. Um Rechtssicherheit zu erzeugen, sollte der Gesetzgeber entsprechend klar-
stellen, dass Forschungsdaten i.S.d. RefE-DNG von sédmtlichen fiir 6ffentliche
Stellen Regelungen erfasst sind. Das entspricht, soweit ersichtlich, den Vorgaben
des Art. 10 Abs. 2 RL (EU) 2019/1024.

AulBlerdem miisste sich der Verweis in § 2 Abs. 3 Nr. 6 und 7 RefE-DNG rich-
tigerweise jeweils auf ,,Absatz 2 Nummer 4 und § 3 Nummer 11° beziehen; fer-
ner miisste sich § 3 Nr. 11 RefE-DNG auf ,,§ 2 Abs. 2 Nummer 4° bezichen.

22 Zur Aufnahme von Forschungsdaten in den Anwendungsbereich der PSI-Richtlinie Richter, JIPI-
TEC 2018, 51.
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Anwendbarkeit auf Registerdaten

27.

28.

29.

Rechtlich steht auller Frage, dass Registerdaten vom RefE-DNG erfasst sein
konnen. Schon lange sieht die EU die Bereitstellung von 6ffentlichen Registern
als eines der Ziele der RL (EU) 2019/1024 an.?* Auch der prominenteste Weiter-
verwendungsfall vor dem EuGH hatte ein Handelsregister zum Gegenstand.?*

Problematisch ist allenfalls, dass Register zu groen Teilen personenbezogene
Daten enthalten. Infolgedessen ist der Zugang zu vielen Registern einge-
schriankt, sodass aus diesem Grund das RefE-DNG schlechthin nicht auf diese
Register anwendbar ist (so § 2 Abs. 2 Nr. 2 b RefE-DNG, auf Grundlage von
Art. 1 Abs. 2 lit. h RL (EU) 2019/1024). Durchaus gibt es aber Register, die
uneingeschrinkt zugénglich sind und auch personenbezogene Daten enthalten
konnen (so etwa das Handelsregister®®). Der Gesetzgeber (oft auch auf EU-
Ebene) hat in solchen Fillen mit der Normierung einer voraussetzungslosen
Zuginglichkeit eine Abwigung zugunsten des Informationsinteresse der Of-
fentlichkeit getroffen. Sofern die in solchen Registern enthaltenen Daten nicht
aus anderen Griinden unter die im RefE-DNG verankerten Ausnahmetatbestéinde
zu subsumieren sind, ist das DNG auf die Weiterverwendung solcher Infor-
mation anwendbar. Mit anderen Worten: Der Bundesgesetzgeber kann ange-
sichts der klaren und abschlieenden Vorgaben der RL (EU) 2019/1024 die An-
wendung des DNG auf Registerdaten nicht pauschal ausschliefen. Somit bleibt
die Subsumtion bestimmter Register unter die Ausnahmetatbestinde des RefE-
DNG also eine Frage des konkreten Falles.?® Auch der geplante § 12a Abs. 3 Nr.
3a RefE-EGovG kann dies nicht verhindern.

Das Datenschutzrecht kann dann aber fiir die Weiterverwendung nach dem
DNZ Einschriankungen erfordern?’ (hierzu — Rn. 31 f.). In der Sache ergibt sich
also aus der Anwendung des RefE-DNG, welche Registerdaten in dessen An-
wendungsbereich fallen. Der Gesetzgeber sollte hier — um fiir Rechtssicherheit
in einem innovationspolitisch und wirtschaftlich hoch relevanten Teilbereich —
fiir Klarheit sorgen, indem er in der Gesetzesbegriindung diejenigen Register
benennt, die seiner Auffassung nach auf jeden Fall in den Anwendungsbereich
des RefE-DNG fallen.?®

2 Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 177.

2 Vgl. EuGH, Rs. C-138/11 Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449.

% Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 121, insbesondere auch zu den nur scheinbaren Einschrinkungen des

§ 9 HGB.

26 Zu den verschiedenen Registern ausfiihrlich Richter, IWG, § 1 Rn. 121 ff.

2 Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 119, 609 f.

28 Das betrifft namentlich nach hier vertretener Auffassung das Handels-, Genossenschafts- und Part-
nerschaftsregister (Richter, ING, Rn. 127 ft.), das Vereinsregister (Rn. 131), das Insolvenzregister
(Rn. 132), das Schiffsregister (Rn. 138) sowie das Register fiir Pfandrechte an Luftfahrzeugen (vgl.

§ 85 LuftFzgQ).
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Schnittstelle mit datenschutzrechtlichen Regelungen

30.

31.

32.

Das Verhiltnis zwischen Datenschutz und RL (EU) 2019/1024 wurde bereits an
anderer Stelle ausgiebig erdrtert.?” Es ist nicht schlechthin ausgeschlossen, dass
das DNG auf personenbezogene Daten zur Anwendung kommt. Die Reich-
weite wird aber letztlich durch das Datenschutzrecht bestimmt.

Es bestehen gute Griinde dafiir, dass der RefE-DNG keine gesetzliche Rechts-
grundlage fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten (i.S.d. Art. 6
DSGVO), soweit diese iiber die Anonymisierung von Daten zum Zwecke der
Weiterverwendung hinausginge. Die Anonymisierung ist eine Moglichkeit, die
Weiterverwendung von vormals personenbezogenen Daten zu er6ffnen, und die
RL (EU) 2019/1024 bezweckt die Anonymisierung auch, soweit sie moglich ist
(vgl. etwa Art. 6 Abs. 1 und ErwGr 52 RL (EU) 2019/1024). Ist eine Weiterver-
wendung von zuginglichen (also nicht schon nach Art. 1 Abs. 2 lit. h vom An-
wendungsbereich der RL (EU) 2019/1024 ausgenommenen) personenbezogenen
Daten also nur in anonymisierter Form datenschutzrechtlich zuldssig, so kann die
betroffene Stelle die gebotene Anonymisierung zu diesem Zwecke durchfiihren
und die hierfiir anfallenden Kosten vom Weiterverwender verlangen.

Hierfiir und auch fiir gesetzliche sowie fiir vertragliche Einschrinkungen des
Weiterverwendungsgrundsatzes in Bezug auf personenbezogene Daten gilt das
zwingende Datenschutzrecht (so der deklaratorische Hinweis in § 2 Abs. 4 RefE-
DNG, da das Datenschutzrecht in groBBen Teilen primérrechtlich vorgegeben und
zwingend ist). Das findet nicht zuletzt iiber § 4 Abs. 2 RefE-DNG Berticksich-
tigung, welcher der Aufléosung von Wertungskonflikten mit dem in § 4 Abs. 1
RefE-DNG geregelten Weiterverwendungsgrundsatz dient.

Schnittstelle mit Regelungen zum geistigen Eigentum

33.

§ 2 Abs. 3 Nr. 1 ¢) RefE-DNG nimmt solche Daten aus, ,,die geistiges Eigentum
Dritter betreffen®. Er {ibernimmt somit (auch unter Abkehr der bisherigen For-
mulierung des § 1 Abs. 2 Nr. 4 IWG: ,,die von Urheberrechten, verwandten
Schutzrechten oder gewerblichen Schutzrechten Dritter erfasst werden®) die For-
mulierung der RL (EU) 2019/1024. Weder findet sich hierzu eine Begriindung,
noch fiigt sich das ins deutsche Recht ohne Weiteres ein. In der Sache versdumt
es der RefE-DNG an dieser Stelle, die schon lange geduBerte Kritik aufzugreifen,
dass solche Formulierungen wie die nun im IWG geltende oder vom RefE-DNG
vorgeschlagene Formulierung zu einem Uberausschluss von Informationen aus
dem Anwendungsbereich des Gesetzes fithren konnen. Denn der Gesetzeswort-
laut lieBe sich so verstehen, dass allein das Vorliegen des Immaterialgiiterrechts
Dritter dafiir ausreicht, dass die Informationen pauschal nicht in den

2 Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 585 ff.
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34.

Anwendungsbereich des RefE-DNG fallen.*® Die nun vom RefE-DNG gewihlte
Formulierung setzt im deutschen Informationsrecht eine Inkohérenz fort, insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass § 6 IFG (und auch andere IFGe) hier an das
,Entgegenstehen* von Rechten Dritter ankniipfen. Dieses Kriterium ist etabliert
und die Rechtsprechung hat sich hiermit bereits wiederholt auseinandergesetzt
und Grundsitze fiir die Rechtsanwendung herausgearbeitet.?! In der Sache setzt
ein Abstellen auf das ,,Entgegenstehen® richtigerweise und unstrittig eine mate-
rielle Wiirdigung der immaterialgiiterrechtlichen Rechtslage voraus, um zu be-
stimmen, inwiefern die Regelungen des RefE-DNG fiir die betroffenen Informa-
tionen gelten.*? Es wird daher empfohlen, fiir den Ausnahmetatbestand folgende
Formulierung zu wiéhlen: ,,soweit der Schutz des geistigen Eigentums Dritter
entgegensteht*.

§ 2 Abs. 5 RefE-DNG sieht vor, dass sich 6ffentliche Stellen im Anwendungs-
bereich des RefE-DNG nicht auf die Rechte des Datenbankherstellers nach § 87b
UrhG berufen. Es ist umstritten, ob 6ffentliche Stellen dies ohne Weiteres konn-
ten. Die Gesetzesbegriindung (S. 30) bezieht sich hier auf den VGH Mannheim,
der wiederum der Ansicht des BGH darin folgt, dass § 5 UrhG auf ,,amtliche
Datenbanken® 1.S.d. § 87a UrhG entsprechend anzuwenden sei. Allerdings han-
delte es sich hierbei um einen Vorlagebeschluss der BGH (Sachsicher Ausschrei-
bungsdienst) und zur Vorlageentscheidung durch den EuGH kam es wegen
Riicknahme der Klage nicht mehr. In der Sache herrscht somit in Deutschland
keine Rechtssicherheit.? Insofern ist zu begriiien, dass der Gesetzgeber nun —
wenn auch die dogmatische Konstruktion hier offenbleibt — klarstellt, dass sich
offentliche Stellen im Anwendungsbereich des RefE-DNG nicht auf den Sui-
generis-Schutz der §§ 87a ff. UrhG berufen konnen. Fiir den Datenbankschutz
gewinnt dann aber umso mehr die Frage der Grenzziehung des Anwendungsbe-
reichs des RefE-DNG Bedeutung. Die sachliche Rechtfertigung fiir den Sui-ge-
neris-Schutz von Datenbanken 6ffentlicher Stellen ist grundsitzlich umstritten,
und sie ist weitgehend nicht erkennbar, und zwar unabhingig davon, ob die Da-
ten in den Anwendungsbereich des RefE-DNG fallen oder nicht. Es wire daher
ratsam, dass der Gesetzgeber die Reform des 6ffentlichen Informationsrechts
dazu nutzt, hier eine Gemeinfreiheit simtlicher Datenbanken 6ffentlicher Stellen
festzuschreiben.?*

30 Hierzu ausgiebig Richter, ING, § 1 Rn. 301 ff. mwN.

3L Vgl. etwa BVerwG, NIW 2015, 3258, m. Anm. Richter/Miiller; Schoch, IFG (2. Aufl. 2016), § 6
Rn. 27 ff.; grundlegend ferner Raue, JZ 2013, 280.

32 Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 306 f.

33 Ausgiebig hierzu Richter, IWG, § 1 Rn. 444 ff.

34 Hierzu Richter, Information als Infrastruktur, Mohr Siebeck, im Erscheinen.
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III. Zu weiteren Einzelaspekten

Zweck des Gesetzes (§ 1 RefE-DNG)

35. § 1 Abs. 1 RefE-DNG definiert den Gesetzeszweck mit der Forderung innovati-

ver Produkte und Dienstleistungen. Die Begriindung ergénzt zutreffend (S. 14),
dass daneben auch transparentes, verstindlicheres und effizientes Verwaltungs-
handeln bezweckt werden. Vollig auBen vor bleibt das Ziel der Verhinderung
von Wettbewerbsverzerrungen auf dem Binnenmarkt (ErwGr 7, 22 RL (EU)
2019/1024). Eine ausdriickliche Erwdhnung erscheint sowohl geboten als auch
mit Blick auf die Auslegung des Gesetzes wiinschenswert. In der Sache vernach-
lassigt der RefE-DNG den Wettbewerbsschutz durch die Nichtumsetzung des
Art. 11 Abs. 2 RL (EU) 2019/1024 (— Rn. 42), die Streichung des Ausnahme-
tatbestandes des § 1 Abs. 2 Nr. 3 IWG (nunmehr auf Grundlage von Art. 1 Abs.
2 lit. a RL (EU) 2019/1024, hierzu — Rn. 40) sowie den ambivalenten (da als
rein deklaratorisch zu verstehenden) Hinweis in der Gesetzesbegriindung (S. 33),
wonach Dateninhaber (gemeint sind wohl ,,Datenbereitsteller i.S.d. § 2 Abs. 2
RefE-DNG) die Wettbewerbsvorschriften einhalten sollen. Eine ndhere Ausei-
nandersetzung findet hier nicht statt, wo doch die RL (EU) 2019/1024 und somit
das DNG ein besonderes Wettbewerbsrecht fiir 6ffentliche Stellen schaffen, auf
welche die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts mit Blick der Qualifikation
als Unternehmen i.S.d. Art. 101 ff. AEUV hdchstumstritten ist.>

Bereitstellungspflicht (§ 1 Abs. 2 S. 2 RefE-DNG)

36. Die Klarstellung in (§ 1 Abs. 2 S. 2 RefE-DNG), wonach der RefE-DNG keine

Bereitstellungpflicht begriindet, wird nun im Absatz zum ,,Prinzip der offenen
Daten* verortet. Das ist unpassend, weil ,,Open-Data-Grundsitze* gerade die
Bereitstellung miterfassen, welche das DNG ja eben nicht regelt. Es handelt sich
bei § 1 Abs. 2 S. 2 RefE-DNG vielmehr um eine Negativabgrenzung der Reich-
weite des Gesetzes. Dies gilt ebenfalls fiir § 4 Abs. 3 RefE-DNG, der an jener
Stelle unpassend angesiedelt ist. Es erscheint ratsam, in einem eigenstindigen §
1 Abs. 3 RefE-DNG klarzustellen, dass das Gesetz weder eine Bereitstellungs-
pflicht noch ein Recht auf Zugang zu Daten begriindet. Der Titel lieBe sich etwa
»Zweck und Reichweite des Gesetzes, Prinzip der offenen Daten* fassen.

Anwendungsbereich (§ 2 RefE-DNG)

37. Begriilenswert ist, dass § 2 Abs. 1 nunmehr den sachlichen Anwendungsbe-

reich des Gesetzes positiv definiert, und somit etwas klért, was schon ldnger
fiir Rechtsunsicherheit gesorgt hat. In der Sache sind die Tatbesténde zutreffend,
nicht zuletzt mit Blick auf die Rechtsprechung des BVerwG zur Auslegung der

35 Vgl. EuGH, Rs. C-138/11 Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449.
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38.

39.

40.

41.

RL 2013/37/EU.*¢ Priziser als die im Entwurfin § 2 Abs. 1 Nr. 2, 3 RefE-DNG
gewihlte Passiv-Formulierung wire es allerdings, hier im Aktiv zu formulieren,
dass Datenbereitsteller die Daten aufgrund einer gesetzlichen Pflicht oder frei-
willig bereitstellen.>” Denn entscheidend ist, dass jene auch den Akt der Bereit-
stellung vornehmen, denn es reicht eben nicht aus, dass — wie man § 2 Abs. 1 Nr.
2 und 3 RefE-DNG verstehen konnte — Daten von den in § 2 Abs. 2 RefE-DNG
definierten Datenbereitstellern durch einen Dritten bereitgestellt werden.

Begriilenswert ist zudem, dass der RefE-DNG den personlichen Anwendungs-
bereich nunmehr gebiindelt in § 2 Abs. 2 RefE-DNG benennt und hierfiir den
Begriff des ,,Datenbereitstellers® definiert. Dieser taucht allerdings im Verlauf
des Gesetzes nicht mehr auf, Tatbestédnde kniipfen nicht an ihn an. Welche ver-
schiedenen Rechtsfolgen fiir einzelne oder alle Datenbereitsteller eintreten, be-
handelt der RefE-DNG inkonsistent (siche bereits Ausfithrungen zu medizini-
schen Einrichtungen (— Rn. 21 ff.)).

Die Ausnahme des § 2 Abs. 3 Nr. 1 h) RefE-DNG erweist sich mit Blick auf den
Verweis auf Geodaten als richtlinienwidrig. Denn sie verstof3t gegen Art. 1(7)
RL (EU) 2019/1024, der die RL nunmehr ausdriicklich auch auf Geodaten i.S.d.
RL 2007/2/EG bezieht. Das Verhidltnis zwischen INSPIRE und RL (EU)
2019/1024 war nach der RL 2013/37/EU noch strittig,*® ist nunmehr aber mit
Art. 1(7) ausdriicklich zugunsten der Anwendbarkeit der RL (EU) 2019/1024
geklart.

Der RefE-DNG sieht nun nicht mehr die Ausnahmebestimmung des § 1 Abs.
2 Nr. 3 IWG vor, die aber auf Grundlage von Art. 1 Abs. 2 lit. a RL (EU)
2019/1024 umgesetzt werden miisste. Dabei hingt der Umsetzungsbedarf nicht
von der Zahl der tatsdchlich einschldgigen Fille ab, die zu einem gewissen Zeit-
punkt hierunter fallen wiirden. Die Norm hat eine wettbewerbsschiitzende Funk-
tion und somit eine tragende Bedeutung fiir den Ordnungsrahmen,*® ganz unab-
hingig davon, als wie streitentscheidend sie sich in der Praxis erweist. Es ist
nicht ersichtlich, warum der Gesetzgeber hier — ohne Not und ohne Begriindung
— von der nach Art. 1 Abs. 2 lit. a RL (EU) 2019/1024 gebotenen Umsetzung
absehen mochte.

Die Formulierung ,,Rechte der Datennutzung 6ffentlicher Stellen* in § 2 Abs. 4
RefE-DNG (,,Unberiihrtheitsklausel®) ist missverstindlich und miisste sich
konsequenterweise auf ,,weitergehende Rechte zur Nutzung von Daten von Da-
tenbereitstellern” (und eben nicht nur 6ffentlicher Stellen) beziehen.

Diskriminierungsverbot (§ 5 RefE-DNG)

36 Vgl. BVerwG NVwZ 2016, 1183 m. Anm. Richter, NVwZ 2016, 1143.
37 Vgl. Richter, IWG, § 1 Rn. 150 ff.

3% Hierzu ausfiihrlich Richter, IWG, § 1 Rn. 559 ff.

3 Hierzu Richter, IWG, § 1 Rn. 201 ff.
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42. § 5 RefE-DNG setzt das Diskriminierungsverbot des Art. 11 Abs. 1 RL (EU)

2019/1024 um. Die Gesetzesbegriindung stellt zutreffend klar, dass dieser fiir
vergleichbare Kategorien gilt. Der RefE-DNG setzt allerdings nicht Art. 11
Abs. 2 um (anders als § 3 Abs. 1 IWG) und weist deswegen ein Umsetzungsde-
fizit auf. Denn in der Sache enthélt Art. 11 Abs. 2 ein striktes Diskriminerungs-
verbot, wohingegen Art. 11 Abs. 1 durchaus eine Ungleichbehandlung zulésst.
Art. 11 Abs. 1 erfasst also nicht zwangsweise die von Art. 11 Abs. 2 erfassten
Fille. Art. 1 Abs. 2 kommt aber elementare wettbewerbspolitische Bedeutung
zu, als er Quersubventionen und die damit verbundenen Wettbewerbsverzerrun-
gen unterbindet. Der RefE-DNG sollte Art. 11 Abs. 2 (dhnlich wie § 3 Abs. 1
IWG) umsetzen.

Formate, Metadaten (§ 7 RefE-DNG)

43. § 7 Abs. 2 RefE-DNG miisste wohl hei3en ,,anerkannter, offener Standard*

(siche Definition in § 3 Nr. 8 RefE-DNG). Bei den unbestimmten Begriffen
,moglich® und ,,sinnvoll*“ in § 7 Abs. 4 RefE-DNG wiére angesichts der ehebli-
chen positiven Folgen fiir die Nutzbarkeit der betroffenen Daten eine Konkreti-
sierung in der Gesetzesbegriindung wiinschenswert.

Rolle der Bundesnetzagentur

44. Begriilenswert ist, dass § 10 Abs. 2 RefE-DNG anordnet, dass 6ffentliche Stel-

len, die von der Ausnahme nach § 10 Abs. 2 RefE-DNG Gebrauch machen wol-
len, dies der BNetzA melden miissen. Mit Blick auf die Transparenz wire es
wichtig festzuschreiben, dass diese Liste im Internet 6ffentlich zugénglich ge-
macht wird. Die Aufsichtsrolle der Bundesnetzagentur lie3e sich hier noch stér-
ken. Sinnvoll erschien es auch, dass etwa die rechtlichen oder praktischen Vor-
kehrungen, die nach § 6 Abs. 4 RefE-DNG begriindende De-facto-Ausschlief3-
lichkeit begriinden konnen, der Netzagentur gemeldet werden. Eine zentrale
Sammlung und Zuginglichkeit erscheint insbesondere dann geboten, wenn Zent-
ralisierungsvorteile bestehen, entweder weil es einen Vorteil bringt, dass die In-
formationen schnell auffindbar sind (im Fall von § 6 Abs. 4 RefE-DNG, da hier
Wettbewerber durch die frilhe Meldung eine Moglichkeit haben sollen, sich
ebenfalls um die Nutzung dieser Daten bemiihen zu konnen) oder von der
BNetzA tiberpriift werden konnen (klassischer Fall der Entgelthohenkontrolle).
Diese Konstruktion ist insofern wegweisend, weil sie den ersten Schritt in
Deutschland macht, um Informationen der 6ffentlichen Hand als ,,Infra-
struktur® zu begreifen.*

Heiko Richter

40 Zur Konzeptualisierung Richter, Information als Infrastruktur, Mohr Siebeck, im Erscheinen.
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