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1 Einleitung
1.1 Auftrag

In Erflllung der Motion Rechsteiner vom 26. September 2013" setzte das Eidgenotssische Finanzdepartement
am 27. August 2015 die Expertengruppe «Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit» ein. Diese hatte
den Auftrag, verschiedene Fragen in Verbindung mit der technologischen, wirtschaftlichen und politischen Ent-
wicklung der Datenverarbeitung, den Folgen dieser Veranderungen fir die Schweizer Gesellschaft und Wirtschaft
sowie der Tragfahigkeit des rechtlichen Rahmens zu prifen.

Die von Alt-Nationalratin Brigitta Gadient prasidierte Expertengruppe legte am 17. August 2018 ihren Schlussbe-
richt? mit 51 Handlungsempfehlungen vor. Anschliessend beauftragte der Bundesrat das Eidgendssische Depar-
tement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK), die Empfehlungen zu priifen und ihm entspre-
chende Folgearbeiten zum Entscheid zu unterbreiten3.

Das UVEK stellte in seiner Analyse* fest, dass die Mehrzahl der im Bericht enthaltenen Empfehlungen in der
Bundesverwaltung bereits umgesetzt worden war bzw. dass deren Umsetzung kurz bevorstand. Am 30. Oktober
2019 beschloss der Bundesrat deshalb nur bezlglich dreier Empfehlungen zusatzliche Massnahmen. Fir das
Thema des Zugangs zu Sachdaten von Unternehmen und privaten Organisationen beauftragte er das Eidgends-
sische Institut fir Geistiges Eigentum (IGE), die Situation in der Schweiz und im Ausland zu analysieren und
gegebenenfalls Vorschlage fiir die Beseitigung festgestellter Hindernisse zu unterbreiten®.

1.2 Bedeutung des Zugangs zu Sachdaten

Dieser Auftrag wurde dem IGE vor dem Hintergrund der Digitalisierung von Gesellschaft und Wirtschaft erteilt.
Daten spielen heute im Alltag und bei neuen Geschaftsmodellen eine zentrale Rolle. Sie erdffnen neue For-
schungsfelder und bestimmen massgeblich den Einsatz kiinstlicher Intelligenz. Die Datennutzung als solche ist
nichts Neues, aber die Menge an erzeugten und verarbeiteten Daten sowie die Nutzungsarten bewirken einen
Paradigmenwechsel.

Nach Auffassung der Expertengruppe «Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit» werden Sachdaten
jedoch noch nicht in ausreichendem Umfang genutzt. Dies sei hauptsachlich darauf zurlickzufiihren, dass private
Organisationen, die grosse Datenmengen besitzen, diese nicht teilen wollen.

Auch die Europaische Kommission stellte fest, dass sich der Datenaustausch zwischen Unternehmen bislang
nicht ausreichend entwickelt habe — trotz des wirtschaftlichen Potenzials. Griinde hierfir seien fehlende wirt-
schaftliche Anreize (auch die Angst, Wettbewerbsvorteile einzubiissen) sowie mangelndes Vertrauen in eine tat-
sachlich vertragsgemasse Nutzung der Daten. Des Weiteren sei die Verhandlungsmacht ungleich verteilt; es
werde Datenmissbrauch durch Dritte beflirchtet. Schliesslich sei fiir die Unternehmen rechtlich zu wenig klar, was
sie mit den Daten machen diirfen (z. B. bei gemeinsam hervorgebrachten Daten und insbesondere bei Daten, die
vom «Internet of Things» generiert wurden) ©.

Drei aktuelle Initiativen” zeigen auf, wie bedeutend Sachdaten fiir die Entwicklung innovativer Prozesse, Waren
und Dienstleistungen sind:

T Motion 13.3841 «Expertenkommission zur Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit»

2 Der Bericht kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach-
ments/53591.pdf.

3 Die Medienmitteilung des Bundesrates vom 10.9.2018 kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.admin.ch
> Dokumentation > Medienmitteilungen.

4 Der «Bericht zu den Empfehlungen der Expertengruppe zur Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit: Kenntnis-
nahme und weiteres Vorgehen» vom 15.10.2019 kann auf der Webseite des BAKOM unter der folgenden Adresse abgerufen
werden: www.bakom.admin.ch > Digitalisierung und Internet > Digitalisierung > Datenpolitik.

5> Die Medienmitteilung des Bundesrates vom 30.10.2019 kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.admin.ch
> Dokumentation > Medienmitteilungen.

6 Mitteilung der Kommission vom 19.2.2020, Eine européische Datenstrategie, COM(2020) 66 final.

7 Vgl. auch das Beispiel der Landwirtschaft in Kapitel 3.
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Multimodale Mobilitat

Mobilitat wird erleichtert, wenn verschiedene Verkehrsmittel einfacher kombinierbar sind (6ffentlicher Verkehr,
Sharing-Fahrzeuge, Taxis etc.). Um passende Angebote unterbreiten zu kdnnen, benétigen Unternehmen einen
sicheren und maglichst einfachen Zugang zu den Sachdaten der verschiedenen Mobilitatsdienstleister. Der Bun-
desrat beauftragte das UVEK, im Sinne des Service Public eine «Nationale Dateninfrastruktur Mobilitat» (NaDIM)
zum Austausch von Mobilitdtssachdaten aufzubauen (Fahrplane, Verfligbarkeiten, Standorte, Tarife etc.), um die
Entwicklung solcher Angebote zu erleichtern®. In Zukunft wird es also mdglich sein, mit einem Klick im Internet
oder mit einer Handy-App massgeschneiderte Angebote mit unterschiedlichen Verkehrsmitteln zusammenzustel-
len und zu kaufen. Die zur Verfugung stehenden Verkehrsangebote lassen sich so gezielter nutzen und auslasten.
Das Gesamtverkehrssystem wird dadurch effizienter und nachhaltiger.

Tourismus

Touristinnen und Touristen mdchten sich einen Uberblick tber die touristischen Angebote einer Region verschaf-
fen kdnnen, ohne diese Informationen auf den lokalen und regionalen Webseiten der Anbieterinnen und Anbieter
suchen zu missen (Hotels, Restaurants, Kulturstatten, Unterhaltungsbetriebe, touristische Sehenswirdigkeiten,
Mobilitatsdienstleister etc.). Sie nutzen deshalb verstarkt weltweite Plattformen wie Google, Booking.com, Airbnb,
TripAdvisor etc., welche diese Informationen verknlpft anbieten (One-Stop-Shop). Auch lokale und regionale
Tourismusorganisationen arbeiten zusammen, um die Sichtbarkeit inrer Angebote fiir die breite Offentlichkeit zu
verbessern. Sie machen ihre Sachdaten (Fahrplane, Preise und Leistungen) sowie andere Inhalte leicht zugang-
lich, damit gréssere Plattformen diese ibernehmen und auf ihren Webseiten zur Verfigung stellen kénnen.

Zugverspatungen

Laut Schatzungen der Europaischen Kommission kénnen durch eine Echtzeit-Benachrichtigung von Zugver-
spatungen jahrlich 27 Mio. Arbeitsstunden eingespart werden. Dies entspricht 740 Mio. EUR an Arbeitskosten®.

1.3 Aufbau und Methodik des Berichts

Nach der Klarung des Berichtsgegenstands (Kapitel 2) beginnt die Analyse mit wirtschaftlichen Betrachtungen.
Dabei werden zunachst die Grinde fir ein Marktversagen erlautert. Anschliessend wird geprtft, ob die Daten-
markte in der Schweiz solche Tendenzen aufweisen. Abgeschlossen wird die Betrachtung durch die Resultate
einer Studie Uber die Datenwirtschaft in der Schweiz und einer bei Schweizer Unternehmen durchgefiihrten Um-
frage zu ihrer Verwendung von Sachdaten.

Nach der Darstellung der wirtschaftlichen Grundlagen befasst sich der Bericht mit dem aktuellen rechtlichen Rah-
men und mit moglichen Gesetzesanderungen. Er erklart, wie Zwangs- und FRAND-Lizenzen funktionieren und
beurteilt die Zweckmassigkeit solcher Losungen, um den Zugang zu Sachdaten zu gewahrleisten. Schliesslich
stellt er die Grundlagen eines auf die Prinzipien von Open Data und Shared Data sowie insbesondere von «ge-
meinsamen Datenrdumeny gestltzten Ansatzes vor.

Der vorliegende Bericht basiert auf von externen Expertinnen und Experten durchgeflhrten Analysen. Diese Bei-
trage konnen auf der Webseite des IGE abgerufen werden. Fiir den wirtschaftlichen Teil erstellte die Firma IDC
einen Bericht Uber den Schweizer Datenmarkt'!. Dieser bildet das Schweizer Gegenstlick zu einer in den 28
Mitgliedstaaten der EU durchgefiihrten Studie'2. Die Firma Polynomics AG flihrte bei Schweizer Unternehmen
eine Umfrage zu den Markten spezifisch fir Sachdaten durch’s.

8 Bundesamt fiir Verkehr (BAV), Multimodale Mobilitat, kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.bav.ad-
min.ch > A bis Z > Multimodale Mobilitat (Stand: 1.3.2021).

9 Factsheet der Europaischen Kommission vom 19.2.2020, Die européische Datenstrategie, S. 1, kann unter der folgenden
Adresse abgerufen werden: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/fs 20 283 (Stand: 1.3.2021).

10 Die Gutachten kénnen unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.ige.ch > Geistiges Eigentum > Gesellschaftli-
che Bedeutung > Datenbearbeitung und Datensicherheit.

1 IDC, Analysis of the Data Market: 2017-2018, 2025 for Switzerland and other EU28 Member States, Mailand 2020, nachfol-
gend IDC CH.

2 Die Studie und die daraus stammenden interaktiven Karten kénnen unter der folgenden Adresse abgerufen werden:
https://datalandscape.eu/.

13 PoLyNoMIcs AG, Méarkte fiir Sachdaten in der Schweiz, Olten 2020, nachfolgend POLYNOMICS.
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In Bezug auf die juristischen Aspekte untersuchte die Universitat Zlrich den rechtlichen Rahmen fiir Sachdaten.
Ein von der Universitat Genf stammendes Gutachten befasst sich mit den Mdglichkeiten, den Zugang zu Sach-
daten gesetzlich zu erleichtern (insbesondere mit Hilfe von Zwangslizenzen)'s. Ein weiteres Gutachten stellt die
verschiedenen Arten des freiwillig gewahrten Zugangs zu Daten vor (Open Data und Shared Data)'e.

Schliesslich erstellte eine spezialisierte Anwaltskanzlei Mustervertrage, die den sicheren Zugang zu Sachdaten
in der Privatwirtschaft erleichtern sollen'’.

2 Definition und Abgrenzung des Auftrags
21 Sachdaten

Das Schweizer Recht definiert den Begriff «Sachdaten» nicht. Dies im Gegensatz zu den «Personendaten», die
in Artikel 3 Buchstabe a des Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (DSG, SR 235.1) wie folgt umschrieben
werden: «alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen». Sachdaten kénnen
daher negativ folgendermassen definiert werden: «alle Daten, die keine Personendaten sind». Diese Unterschei-
dung zwischen Personen- und Sachdaten ist deshalb von zentraler Bedeutung, weil nur die Bearbeitung von
Personendaten den strengen Bestimmungen des DSG untersteht.

Meteorologische'®, topografische'® und von Maschinen (z. B. Werkzeugmaschinen in industriellen Produktions-
ketten) erzeugte Daten sind Sachdaten. Dasselbe gilt fiir die vorgeschriebenen Angaben auf der Verpackung von
Lebensmitteln2® oder Verzeichnisse touristischer Sehenswiirdigkeiten einer Stadt oder Region?".

Personliche Daten kénnen anonymisiert und aggregiert werden. Beispielsweise kdnnen Online-Handelsplattfor-
men Daten von den Kauferinnen und Kaufern sammeln und zusammenstellen, um Statistiken tber das Kaufver-
halten zu erstellen. Wie in Kapitel 4 naher ausgefiihrt wird, ist bei anonymisierten und aggregierten Daten jedoch
Vorsicht geboten.

2.2 Vertraulichkeit (Unzuganglichkeit) der betrachteten Daten

Der vorliegende Bericht befasst sich nicht mit fur alle frei zuganglichen Sachdaten. Er untersucht vielmehr Sach-
daten, die von privaten Organisationen vertraulich behandelt werden. Derartige Daten sind fur Dritte nicht frei
zuganglich. Wie in Kapitel 4 erlautert wird, kénnen solche Daten als Geschaftsgeheimnisse geschutzt sein.

23 B2B-zentrierte Analyse
Der Zugang zu Daten wird Ublicherweise nach mehreren Konstellationen unterschieden — je nach den beteiligten
Akteurinnen und Akteuren und den konkreten Interessen:

— «G2B» (Government to Business): Das Gemeinwesen gewahrt Unternehmen oder Einzelpersonen Zu-
gang zu Daten. Dieser Zugang ist in der Regel kostenlos. Hierhin gehdrt das Konzept Open Government
Data?2,

4 THOUVENIN Florent und FRUH Alfred, Zuordnung von Sachdaten Eigentum, Besitz und Nutzung bei nicht-personenbezogenen
Daten, Zirich, 2020, nachfolgend THOUVENIN/FRUH.

5 DE WERRA Jacques, Création d’'un accés non-volontaire aux données non personnelles par un mécanisme général de
licences obligatoires ou de licences FRAND, Genf, 2020, nachfolgend DE WERRA.

16 GoLLIEZ André, Zugang zu Sachdaten im privaten Sektor als Open und Shared Data, Ziirich, 2020.

17 Erstellt von der Kanzlei id est avocats Sarl, Lausanne 2020.

8 Vgl. beispielsweise das Data Warehouse-Konzept des Bundesamtes fir Meteorologie und Klimatologie (MeteoSchweiz),
welches unter der folgenden Adresse abgerufen werden kann: https://www.meteoschweiz.admin.ch > Mess- & Prognosesys-
teme > Datenmanagement (Stand: 1.3.2021).

19 Vgl. beispielsweise die vom Bundesamt fiir Landestopografie (swisstopo) kostenlos zur Verfligung gestellten Geodaten,
welche unter der folgenden Adresse abgerufen werden konnen: https://shop.swisstopo.admin.ch > Kostenlose Geodaten
(Stand: 1.3.2021).

20 Vgl. beispielsweise die Arbeit von https://food.opendata.ch/ oder https://www.foodrepo.org/ch?locale=de (Stand: 1.3.2021).
21Vgl. beispielsweise die von Zurich Tourismus zur Verfligung gestellten Daten, welche unter der folgenden Adresse abgeru-
fen werden kdnnen: https://zt.zuerich.com/de/open-data (Stand: 1.3.2021).

22 Geschéftsstelle Open Government Data (OGD) auf der Webseite des Bundesamtes fiir Statistik (BFS): https://www.bfs.ad-
min.ch/bfs/de/home/dienstleistungen/ogd.html (Stand: 1.3.2021); Portal opendata.swiss: https://opendata.swiss/de/ (Stand:
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— «B2G» (Business to Government): Unternehmen stellen dem Gemeinwesen bestimmte Daten zur Verfu-
gung, damit dieses gewisse Funktionen und Aufgaben wahrnehmen oder deren Erflillung im &ffentlichen
Interesse verbessern kann. Ein derartiger Zugang kann kostenpflichtig sein.

— «B2B» (Business to Business): Zwei Unternehmen, zwischen denen ein Wettbewerbs- oder Vertragsver-
héltnis oder aber keine besondere Vorbeziehung besteht, gewahren einander Zugang zu Daten(zum Bei-
spiel Lieferant, Kaufer oder Subunternehmer).

— «P2B» (Platform to Business): Sogenannte Plattformen, das heisst, digitale Unternehmen, die grosse
Datenmengen besitzen, gewahren anderen Unternehmen Zugang zu diesen Daten. Diese Konstellation
unterscheidet sich vom «B2B»-Verhaltnis durch die akzentuierte Asymmetrie zwischen der Plattform und
den ubrigen Akteurinnen und Akteuren, die deren Dienstleistungen in Anspruch nehmen. Bekannte sol-
che Plattformen sind Google, Amazon, Facebook, Airbnb, TripAdvisor etc.

Der vorliegende Bericht befasst sich nur mit «B2B»-Konstellationen, das heisst, mit Situationen mit zwei oder
mehr privaten Organisationen. Diese kénnen zwar unterschiedlich gross sein, jedoch hat keine von ihnen gegen-
Uber der anderen eine beherrschende Stellung inne.

Nicht Gegenstand des Berichts sind die vom Bund verfolgte Politik in Sachen Open Government Data und die
von verschiedenen staatlichen Stellen auf diesem Gebiet ergriffenen Initiativen?3. Ebenso wenig eroértert er die
Frage des Open Access im wissenschaftlichen und akademischen Bereich?* oder die P2B-Konstellation.

Besonderheit der Konstellation «B2B»

Die Frage des Datenzugangs fiir Dritte ist besonders komplex. Der Grund dafir liegt darin, dass viele Unterneh-
mensdaten durch das Geschaftsgeheimnis geschiitzt sind. Eine erhéhte Transparenz wirde somit Vertraulich-
keitserwagungen zuwiderlaufen. Ungeachtet von Geheimhaltungsinteressen kann jedoch der Drittzugang zu Da-
ten erforderlich sein, um einen Markteintritt Gberhaupt ins Auge fassen oder zumindest in einem vor- oder nach-
gelagerten Markt tatig werden zu kdnnen. Dieser Umstand kann am Automobilmarkt illustriert werden: Erhalt eine
Garage gewisse Daten vom Automobilhersteller nicht, kann sie die Reparatur nicht ausfilhren. Dies hat auch
Folgen flur die Fahrzeugeigentimerinnen und Fahrzeugeigentimer, welche ihre Garage nicht mehr frei wahlen
kénnen.

24 Freiwillig gewahrtes und gesetzlich vorgeschriebenes Zugangsrecht

Freiwillig gewéhrter Zugang

Der Dritten freiwillig gewahrte Zugang zu Sachdaten erfolgt im Allgemeinen mittels Vertrag (z. B. mit einer Ver-
einbarung zur Ubertragung oder zum Austausch von Sachdaten oder mit einem Abonnementsvertrag Gber den
Zugang zu Sachdaten). Die Partei, welche den Zugang gewahrt, kann mit Sachdaten, die sie schon genutzt hat
oder an denen sie kein Interesse mehr hat, Einnahmen generieren. Sie kann aber auch ihre Datenvielfalt steigern,
indem sie einen Vertrag Uiber den gegenseitigen Austausch von Sachdaten abschliesst.

Der freiwillig gewahrte Zugang zu Sachdaten kann auch Resultat einer privaten Open Data- oder Shared Data-
Politik sein (fir eine Definition dieser Begriffe sieche Kapitel 6).

Gesetzlich vorgeschriebener Zugang

Normativ kann der Zugang mit einer Zwangs- oder FRAND?5-Lizenz gewahrt werden. Aufgrund der konkreten
Situation ist zu entscheiden, ob der horizontale Datenzugang Uber eine einzelfallweise Regelung mit Zwangsli-
zenzen sichergestellt oder mittels eines branchengestitzten Ansatzes verfolgt werden soll. Im ersten Fall sind die
genauen, fur den Erhalt einer Zwangslizenz zu erflllenden Bedingungen festzulegen.

1.3.2021). Siehe auch die Seite der OECD zu Open Government Data: https://www.oecd.org/digital/digital-government/open-
government-data.htm (Stand: 1.3.2021).

23 Portal opendata.swiss: https://opendata.swiss/de (Stand: 1.3.2021).

24 \/gl. die einschlagige Politik des Schweizerischen Nationalfonds zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung (SNF):
http://www.snf.ch > Startseite > Der SNF > Positionen > Open Access to Publications und http://www.snf.ch > Startseite > Der
SNF > Positionen > Open Research Data (Stand: 1.3.2021).

25 Abkiirzung fiir Fair, Reasonable And Non Discriminatory; vgl. Kapitel 5.
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Der vorliegende Bericht untersucht sowohl die Systeme flr den freiwillig gewahrten als auch den gesetzlich vor-
geschriebenen Zugang zu Sachdaten (privater Unternehmen).

25 Unterscheidung zwischen Zugangsrecht, freiem Datenfluss und Portabilitit von Sachdaten

Die Mechanismen fir den Zugang zu Sachdaten sind von den Regeln des freien Datenflusses und der Portabilitat
von Sachdaten zu unterscheiden. Letztere wird im vorliegenden Bericht nicht behandelt.

Freier Fluss von Sachdaten bedeutet ungehinderter Verkehr von Daten iber Grenzen und Datenverarbeitungs-
systeme hinweg. Auf diese Weise werden zum Beispiel behordlich auferlegte Schranken bezlglich Aufbewah-
rungsort der Daten beseitigt?®. Durch das Wegfallen einer Vielzahl von nationalen Detailvorschriften steigt die
Rechtssicherheit, was wiederum das Vertrauen starkt. In der EU ist freier Datenfluss ein Kernelement des Digita-
len Binnenmarkts und gilt als der wichtigste Faktor fiir die Freisetzung des Potenzials der Datenwirtschaft (und
die Verdoppelung ihres Werts auf 4 % des BIP im Jahr 2020)?”. Das Konzept des freien Datenflusses steht unter
rein nationalen Gesichtspunkten nicht im Vordergrund. Dennoch ist es fiir den Schweizer Wirtschaftsstandort von
entscheidender Bedeutung, weil es die Risiken eines Ausschlusses vom Digitalen Binnenmarkt verringert.

Portabilitdt von Personendaten bezeichnet die Moglichkeit, Daten von einer Datenbank auf eine andere oder von
einem Datensammlungsinhaber auf eine andere zu Ubertragen. Von Bedeutung ist hier, ob die Daten dasselbe
digitale Format aufweisen und wenn nicht, ob die verschiedenen Formate interoperabel sind. Die Portabilitat von
Sachdaten ist Gegenstand einer anderen Empfehlung im Schlussbericht der Expertengruppe «Zukunft der Da-
tenbearbeitung und Datensicherheit». Obwohl ein offensichtlicher Zusammenhang zwischen den Themen Sach-
datenzugang und Sachdatenportabilitdt besteht, wird letztere im vorliegenden Bericht deshalb nicht erértert.

2.6 Europaisches Umfeld

Die digitale Wirtschaft ist eine der Prioritaten der Europaischen Kommission. Ziel ist die Schaffung eines Digitalen
Binnenmarkts?8. Dies ist der Grund fiir rund 30 européische Gesetzgebungen, etwa 40 politische Initiativen und
zahlreiche erganzende Massnahmen?. Ein vollstandiger Uberblick (iber diese Aktivitaten wiirde den Rahmen des
vorliegenden Berichts sprengen. Hingegen sei in diesem Kontext auf eine bemerkenswerte Entwicklung beim
Zugang zu Sachdaten hingewiesen: Im Januar 2017 schlug die Europaische Kommission in ihrer Mitteilung «Auf-
bau einer europaischen Datenwirtschaft»3 vor, die Einfiihrung von Zwangslizenzen als Mechanismus fiir den
Zugang zu Sachdaten zu erwagen — als Alternative zu der von den konsultierten Kreisen nicht einhellig befurwor-
teten Einflhrung eines Dateneigentums. 2020 erwéahnte sie in ihrer Mitteilung «Eine européische Datenstrate-
gie»3! Zwangs- oder FRAND-Lizenzen jedoch nicht mehr. Stattdessen prasentierte sie die Schaffung gemeinsa-
mer Datenrdume in prioritdren Sektoren als neue Vision32. Zwangs- und FRAND-Lizenzen sind fir die Europai-
sche Kommission offenbar keine weiterzuverfolgenden Optionen fur die Gewahrung des Zugangs zu Sachdaten
mehr.

Dennoch priift der vorliegende Bericht detailliert, ob solche Mechanismen umsetz- und wiinschbar sowie vélker-
rechtskonform waren (vgl. unten Kapitel 5).

26 Ein EU-Mitgliedstaat kann beispielsweise die Bewilligung fiir den Verkauf von Waren und Dienstleistungen auf seinem
Hoheitsgebiet nicht mehr davon abhangig machen, dass die auf diese Weise erzeugten Sachdaten dort aufbewahrt werden.
27 EUROPAISCHE KommissioN, kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://ec.europa.eu/info/index_en > Stra-
tegy > Shaping Europe’s digital future > Policies > Free flow of non-personal data.

28 Mitteilung der Kommission vom 6.5.2015, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fir Europa, COM(2015) 192 final.

29 EUROPAISCHE KomMMISSION, kann unter den folgenden Adressen abgerufen werden: https://ec.europa.eu/info/index en >
Strategy > Shaping Europe’s digital future > Policies > Shaping the digital Single Market, https://ec.europa.eu/info/index_en >
Strategy > Shaping Europe’s digital future, https://ec.europa.eu/digital-single-market/en; https://eufordigital.eu/ > EU Digital
Single Market. UVEK, EDA, EFD und WBF, Die Schweiz und der digitale Binnenmarkt der Europaischen Union, kann unter
der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.eda.admin.ch/dam/mission-eu-brus-
sels/de/documents/190724 DSM_CH_DE.pdf (Stand: 14.6.2019).

30 Mitteilung der Kommission vom 10.1.2017, Aufbau einer europaischen Datenwirtschaft, COM(2017) 9 final.

31 Mitteilung der Kommission vom 19.2.2020, Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final.

32 Anlage der Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 32 ff.
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3 Okonomische Aspekte der Datennutzung und des Datenhandels
3.1 Die Rolle von Daten in zeitgenossischen Volkswirtschaften

Sachdaten werden in der Regel mit einer modernen, dienstleistungsorientierten Wirtschaft assoziiert. Die Vorstel-
lung, dass die Landwirtschaft in sehr hohem Ausmass Sachdaten produziert und nutzt, mag daher auf den ersten
Blick erstaunen. Die Digitalisierung hat jedoch auch die Landwirtschaftsbetriebe erreicht (Stichwort: Smart Far-
ming). Landwirtschaftsbetriebe erzeugen hohe Datenvolumen, die entlang der gesamten Wertschdopfungskette
genutzt werden kénnen. In Misthaufen, auf Feldern, in Scheunen, an Landwirtschaftsmaschinen etc. angebrachte
Sensoren sammeln diese Daten und werten sie aus. Zusammen mit anderen, von Dritten stammenden Daten
(z. B. Wetterdaten oder Daten iber den Diingereinsatz auf vergleichbaren Flachen) ermdglichen sie den Land-
wirtinnen und Landwirten hohe Effizienzgewinne. Auch andere Bereiche, wie beispielsweise die Energieproduk-
tion, der Finanzsektor oder der Transport, profitieren von diesen positiven Nebeneffekten.

Daten gelten als Rohstoff des 21. Jahrhunderts33. Folglich tberrascht es nicht, dass sich neben den Landwirtin-
nen und Landwirten auch andere, sehr unterschiedliche Akteurinnen und Akteure fir die von der Landwirtschaft
erzeugten Daten interessieren. Auf Landwirtschaftsdaten ausgerichtete Geschéaftsmodelle sind auch fir Herstel-
lerinnen und Hersteller von Landwirtschaftsmaschinen, Tierfuttermitteln und Saatgut sowie fur Lohnunternehmen
und Regierungsstellen attraktiv. Des Weiteren bieten Konzerne wie IBM oder SAP der Landwirtschaft Software-
Losungen einschliesslich Cloud Computing-Dienstleistungen an34. Weltweit tatige Handlerinnen und Handler
landwirtschaftlicher Erzeugnisse verfolgen die voraussichtlichen Erntemengen, um ihre Logistik rechtzeitig an-
passen zu kénnen. Die von der Landwirtschaft erzeugten Daten sind auch fir den Finanzsektor im Hinblick auf
das Bereitstellen des notwendigen Kapitals von erheblicher Bedeutung. Schliesslich sind neue, aus der Landwirt-
schaft stammende Daten auch fir die Politik interessant, weil sie damit ihre landwirtschaftspolitischen Entschei-
dungen auf eine aktuelle empirische Grundlage stellen kann.

Die Landwirtschaft verfigt also bereits Gber ein betrachtliches Volumen an austauschbaren Sachdaten. Die (noch
nie dagewesene) Konvergenz so vieler Interessen an Sachdaten wirft allerdings auch einige Fragen auf: Wie
funktioniert dieser Markt? Welche wirtschaftlichen Eigenschaften besitzen Sachdaten? Unter welchen Bedingun-
gen machen Unternehmen ihre Sachdaten zuganglich und wann beschranken sie den Zugang? Wann ist in die-
sem Zusammenhang eine Stellung marktbeherrschend? Welche Faktoren beglnstigen ein Marktversagen? Wie
kann das Gemeinwesen mit Eingriffen gegensteuern, ohne unerwiinschte Folgen zu verursachen?

Kapitel 3.2 unten untersucht nach dem Vorbild einer von der EU durchgefiihrten Studie?® die wirtschaftliche Be-
deutung der Datenwirtschaft in der Schweiz. Die Datenwirtschaft umfasst sdmtliche aus Daten erzeugten oder
hergestellten Waren und Dienstleistungen. Genauer untersucht wird die Anzahl Angestellter und Unternehmen,
das Volumen der mit datenbasierten Geschaftsmodellen durchgefiihrten Transaktionen sowie der Einfluss dieses
Wirtschaftszweigs insgesamt.

Markte fir Waren und Dienstleistungen, die in irgendeiner Form auf Daten abstellen, gibt es seit langem. Sie sind
jedoch von den Markten fur den Austausch von Rohdaten zu unterscheiden. Rohdaten sind in der Regel imma-
terielle Guter, deren Vermarktung wie diejenige anderer Immaterialglter bestimmte Besonderheiten aufweisen
kann. Kapitel 3.3 und 3.4 stellen allgemeine Uberlegungen zur Funktionsweise der Sachdatenmarkte an. Ist mit

33 Vor nicht allzu langer Zeit galt Erdél als wichtigster Rohstoff. So filhrten denn auch die vier Olkonzerne Exxon Mobil, Petro-
China, Gazprom und Petrobras, deren Geschéaftsmodell auf dem Férdern und Verkaufen von Erdél basiert, kurz vor Beginn
der 2010er-Jahre die von der Financial Times erstellte Liste der 500 wertvollsten Unternehmen nach Marktkapitalisierung an.
Innerhalb von 10 Jahren fand jedoch eine beeindruckende Wachabldsung statt. «<GAFAM», «kFAANG» oder andere Akronyme
dominieren mittlerweile die Wirtschaftsnachrichten und werden fiir die Bezeichnung der gréssten (und dominantesten) Unter-
nehmen der Internet- und Technologiebranche in verschiedenen Konstellationen verwendet. Ende der 2010er Jahre waren
es diese amerikanischen «Big Tech»-Unternehmen, die zu den weltweit wertvollsten Aktiengesellschaften gehérten. Unbe-
stritten ist, dass das Sammeln und Analysieren von Daten sowie die Nutzung der entsprechenden Erkenntnisse zentrale
Pfeiler des Geschaftsmodells solcher Unternehmen sind.

34 Vgl. z. B. KALMAR Rolf, Wie schafft man Datensouveranitat in der Landwirtschaft?, Kaiserslautern, 2020. Kann unter der
folgenden Adresse abgerufen werden: https://blog.iese.fraunhofer.de/wie-schafft-man-datensouveraenitaet-in-der-landwirt-
schaft/ (Stand: 18.9.2020); RAHM Jan, WELCHERING Peter, Digitalisierung der Landwirtschaft — Daten saen, Daten ernten, Koln,
2019. Kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.deutschlandfunk.de/digitalisierung-der-landwirt-
schaft-daten-saeen-daten-ernten.740.de.html?dram:article_id=462957 (Stand: 18.9.2020).

35 IDC, The European Data Market Monitoring Tool Report, Update of the European Data Market Study Smart 2016/0063,
Mailand, nachfolgend IDC EU.
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einem Marktversagen zu rechnen? Was kénnten die Folgen sein? Mit welchen wirtschaftspolitischen Instrumen-
ten kdnnte gegebenenfalls reagiert werden?

Als Erganzung zu diesen theoretischen Uberlegungen enthélt Kapitel 3.5 eine Zusammenfassung der Ergebnisse
einer gross angelegten Umfrage bei Schweizer Unternehmen, wie sie Sachdaten verwalten.

Die nachfolgend préasentierten Statistiken und Uberlegungen stammen aus mehreren Studien, die das IGE fiir
den vorliegenden Bericht in Auftrag gegeben hat. So hat beispielsweise die Beratungsfirma IDC die Daten des
fir die EU verfassten «European Data Market Monitoring Tool Report»3¢ zusammengetragen, um einen Bericht3”
und eine interaktive Karte fir die Schweiz zu erstellen (nachfolgend «Bericht fiir die Schweiz») 38. Ferner fiihrte
die Recherche- und Beratungsgesellschaft Polynomics AG eine kurz gefasste wirtschaftliche Analyse der Schwei-
zer Sachdatenmarkte durch3®. Kern dieser Analyse bildet eine reprasentative Umfrage zur Nutzung von Sachda-
ten bei Schweizer Unternehmen nach dem Muster einer dhnlichen Umfrage in der EU.

3.2 Der Beitrag der Daten6konomie zur Schweizer Wirtschaft

Der «Bericht fiir die Schweiz»4° und der «European Data Marketing Monitoring Tool Report» bieten einen Uber-
blick Giber die wirtschaftliche Bedeutung aller Branchen, deren Geschaftsmodelle auf Daten beruhen. Aus den
Berichten ergibt sich klar, dass dieser Teil der Wirtschaft kraftig wachst. Der Trend betrifft diejenigen Lander, die
bei der Schaffung von Wohlfahrt zunehmend auf Dienstleistungen angewiesen sind. Im Vergleich mit den EU-
Mitgliedstaaten schneidet die Schweiz bei allen Indikatoren relativ gut ab. Der aktuelle Rechtsrahmen beztiglich
Sachdaten scheint daher eine gute Leistung der Schweizer Wirtschaft nicht zu behindern. Um den Erfolg dieses
Wirtschaftszweigs zu messen und darzustellen, haben die Autoren insbesondere die Rolle der Fachleute unter-
sucht, die Daten verwenden, sowie diejenige der Unternehmen, die mit der Verwertung von Daten und diesbe-
zuglichen Dienstleistungen Geld verdienen.

3.2.1 Datenfachkrifte

2018 waren in der Schweiz rund 182 000 Menschen in der Datenwirtschaft beschaftigt. Dieser Wirtschaftszweig
beschaftigt Datenfachkrafte — Personen, deren Tatigkeit in der Hauptsache oder zumindest zu einem nicht uner-
heblichen Teil darin besteht, Daten zu sammeln, aufzubewahren, zu verwalten, zu analysieren, zu interpretieren
oder darzustellen. Datenfachkrafte miissen mit strukturierten und nicht strukturierten Daten umgehen kénnen,
sind in der Lage, mit grossen Datenvolumen zu arbeiten, und kennen die aktuellen Datenbanktechnologien.

Diese Zahl entspricht 4,4 Prozent aller Erwerbstatigen in der Schweiz und liegt damit deutlich Gber dem EU-
Durchschnittswert. Grafik 1 zeigt, dass die Schweiz in diesem Bereich zu den besten drei europadischen Landern
gehort, was die Wirtschaftsstruktur unseres Landes widerspiegelt: Einerseits gibt es hierzulande mehr Bran-
chen#!, in denen ein Teil der Angestellten intensiv mit Daten arbeitet. Andererseits beschaftigen diese Sektoren
in der Schweiz mehr Datenfachkrafte als vergleichbare Branchen in den EU-Mitgliedstaaten. Die Autoren der
Untersuchung gelangen zum Schluss, dass die Schweiz besser als die meisten EU-Lander gewappnet ist, den
wachsenden Datenmarkt zu nutzen.

36 IDC EU; vgl. die interaktive Karte dazu, welche unter der folgenden Adresse abgerufen werden kann: https://datalands-
cape.eu > Data Monitoring Tool (Stand: 1.3.2021).

$7IDC CH

38 Die Gutachten kénnen unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.ige.ch > Geistiges Eigentum > Gesellschafili-
che Bedeutung > Datenbearbeitung und Datensicherheit.

39 PoLyNoMICcS AG, Méarkte fur Sachdaten in der Schweiz, Olten, 2020.

40 IDC CH, siehe oben Fn. 37-38.

41 Es handelt sich um die in den nachfolgenden Abschnitten geméass der Allgemeinen Systematik der Wirtschaftszweige
(NOGA) gruppierten Sektoren: Abschnitt G (Handel, Instandhaltung und Reparatur von Motorfahrzeugen), Abschnitt J (Infor-
mation und Kommunikation), Abschnitt K (Erbringung von Finanz- und Versicherungsdienstleistungen) und Abschnitt M (Er-
bringung von freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen). Siehe dazu: https:/www.bfs.ad-
min.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/nomenklaturen/noga.html.
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Grafik 1: Anteil der Datenfachkrafte an der Gesamtbeschaftigung, 2018. Quelle: IDC 2020

Auch die Zunahme der Anzahl Angestellter ist in der Schweiz dynamischer als in der EU. Im Vergleich zum Vorjahr
betrug sie in unserem Land fast 10 Prozent, wahrend sie in den EU-Mitgliedstaaten lediglich etwas mehr als
8 Prozent erreichte.

3.2.2 Datenorientierte Unternehmen

Die Anzahl der in der Untersuchung als «datenorientiert» betrachteten Unternehmen belief sich 2018 auf rund
17 000. Es handelt sich insbesondere um Firmen, deren Haupttatigkeit darin besteht, datenbasierte digitale Wa-
ren, Dienstleistungen und Technologien zur Verfligung zu stellen*2. Sie sind vornehmlich in der Informations- und
Kommunikationsbranche sowie im Dienstleistungssektor (v. a. im Bereich von freiberuflichen, wissenschaftlichen
und technischen Dienstleistungen) tatig. Rund 25 Prozent aller Unternehmen in der Schweiz sind datenorien-
tiert*3. Dieser mit Irland oder Grossbritannien vergleichbare Anteil (Grafik 2) liegt erheblich Giber dem EU-Durch-
schnitt.

42 |In dieser Studie erstreckt sich der Begriff des Datenmarktes nicht auf mégliche Markte fir den Kauf und Verkauf von Roh-
daten. In der urspriinglichen Definition des Begriffs «Datenmarkt» waren die Rohdaten ausgeschlossen, weil die Vermarktung
solcher Daten damals nicht messbar und der Markt nicht genug bedeutsam war. Damit die Vergleichbarkeit mit den Studien
der Europaischen Kommission gegeben ist, wurde dieser Ansatz fiir die Schweizer Studie beibehalten.

43 Die folgenden Abteilungen aus der NOGA wurden berticksichtigt: 58 (Verlagswesen), 62 (Erbringung von Dienstleistungen
der Informationstechnologie), 63 (Informationsdienstleistungen), 70 (Verwaltung und Fihrung von Unternehmen und Betrie-
ben; Unternehmensberatung), 72 (Forschung und Entwicklung), 73 (Werbung und Marktforschung) sowie 74 (Sonstige frei-
berufliche, wissenschaftliche und technische Tatigkeiten). Siehe dazu die Allgemeine Systematik der Wirtschaftszweige
(NOGA): https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/nomenklaturen/noga.html.
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Grafik 2: Anteil der datenorientierten Unternehmen an der Gesamtzahl Unternehmen in bestimmten
Wirtschaftszweigen der NOGA-Abschnitte «Information und Kommunikation» sowie «Erbringung von
freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen», 2018. Quelle: IDC 2020

In den Jahren 2017 und 2018 wuchs der Anteil datenorientierter Unternehmen in der Schweiz weniger stark als
der in den EU-Mitgliedstaaten gemessene Durchschnitt (Schweiz: ca. 3 %, EU: fast 4 %). Dies kann als Zeichen
einer Marktsattigung interpretiert werden, weil der Anteil der datenintensiven Unternehmen sowie der in diesem
Bereich Beschaftigten in der Schweiz zu den héchsten der betrachteten Lander gehort.

3.2.3 Volumen des Schweizer Datenmarkts

Der Wert der auf die Analyse und Bewertung von Rohdaten ausgerichteten Waren und Dienstleistungen belief
sich 2018 in der Schweiz auf rund 3,6 Mrd. EUR. Hierbei handelt es sich um einen aggregierten Wert aus der
Nachfrage nach datengestitzten digitalen Waren und Dienstleistungen auf dem Datenmarkt ohne indirekte wirt-
schaftliche Effekte. Der Schweizer Datenmarkt wuchs zwischen 2017 und 2018 um ca. 8 Prozent (vgl. Grafik 3).
Dieser Wert liegt tiefer, als das gleichzeitige durchschnittliche Wachstum in den EU-Mitgliedstaaten (10 %). Auch
hier ist zu vermuten, dass viele EU-Lander dabei sind, ihren Rickstand aufzuholen.
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Grafik 3: Volumen und Wachstum des «Datenmarkts», 2018. Quelle: IDC 2020; Volumen des Daten-
markts in Milliarden (linke Achse) und Wachstumsrate 2017-2018 (rechte Achse)
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3.24 Bedeutung der gesamten Datenwirtschaft

Die Tatigkeiten der datenorientierten Unternehmen und ihrer Angestellten haben verschiedene indirekte Auswir-
kungen auf die Volkswirtschaft, wie beispielsweise eine steigende Nachfrage nach leistungsfahigen Computern
oder massgeschneiderten Weiterbildungen. Ebenfalls mdglich sind Innovationseffekte im Datenbereich selber.

Die Datenwirtschaft tragt solchen indirekten Auswirkungen auf die Volkswirtschaft Rechnung und versucht, den
Einfluss der Datennutzung auf die Gesamtwirtschaft zu messen. Unter Berlcksichtigung dieser Effekte belief sich
der Beitrag der Datenwirtschaft an die Wertschépfung der Schweiz 2018 auf 14,1 Mrd. EUR oder rund 3 Prozent
des BIP*. Gegenliber 2017 wuchs dieser Sektor um fast 20 Prozent. Im Vergleich dazu betrug das gesamte
Wirtschaftswachstum der Schweiz 2018 gegeniiber 2017 rund 3 Prozent*.

3.3 Eine wirtschaftstheoretische Betrachtung des Guts «Daten»

Daten sind immaterielle Giiter. Sie besitzen Eigenschaften, die in bestimmten Situationen dazu fiihren kénnen,
dass nicht genligend Anreize bestehen, in ihre Erzeugung zu investieren. Dadurch unterscheiden sie sich von
materiellen Gitern wie Traktoren oder Kiihen. Daten weisen aber im Vergleich zu den brigen Immaterialgltern
einige Besonderheiten auf. Es lohnt sich, diese wirtschaftlichen Eigenschaften kurz zu prasentieren und sich dann
der Funktionsweise des Datenmarkts zu widmen. Wo angezeigt, wird mit anderen Immaterialgtitern verglichen“t.

3.3.1  Nebenproduktcharakter von Daten

Daten sind haufig nicht das Haupterzeugnis einer wirtschaftlichen (oder sozialen) Tatigkeit, sondern ein Neben-
produkt. Beispiele hierfir sind die durch die Nutzung eines Geréats (Smartphone oder Smartwatch), den Betrieb
einer Fabrik (durch Angestellte und Maschinen) oder die durch Geschéftsabwicklung (Online-Zahlung) erzeugten
Daten. Solche Daten fallen ohne kostspielige Investitionen an, wahrend bei anderen Immaterialgltern wie Erfin-
dungen erhebliche Forschungs- und Entwicklungskosten entstehen. Geht es also um die reine Herstellung, un-
terscheiden sich Daten oft von den ibrigen immateriellen Gitern.

3.3.2 Allgegenwart der Daten und Zugangsbeschrankungen

Daten sind nichtrivalisierende Giiter: Sie kdnnen gleichzeitig von mehreren Personen bearbeitet und analysiert
werden. Die Nutzung durch eine Person behindert in keiner Weise die Nutzung oder den Zugang durch andere
Personen und beeintrachtigt auch die Datenqualitat nicht. Dank des Internets kdnnen Daten ausserdem kosten-
gunstig versandt werden.

Diese Eigenschaften besitzen auch alle anderen Immaterialgiter, wie zum Beispiel Erfindungen oder Werke im
urheberrechtlichen Sinn. Da das Eigentumsrecht an diesen Guitern nicht physisch ausgelbt werden kann, besteht
ein hohes Risiko von Trittbrettfahrern, sobald das immaterielle Gut 6ffentlich gemacht wird. Dieses Verhalten ist
beispielsweise bei Erfindungen zu beobachten: Lasst sich eine Erfindung nicht geheim halten, kann sie von Drit-
ten leicht kopiert werden (Stichwort: Reverse Engineering). Die Lésung fur dieses Problem ist ein Patent. Es
verleiht der Inhaberin oder dem Inhaber das Recht, Dritten die kommerzielle Nutzung ihrer bzw. seiner Erfindung
fur eine bestimmte Zeit zu untersagen. Dieser Schutz schafft den nétigen Anreiz, in Forschung und Entwicklung
zu investieren.

Bei Daten ist die Situation anders: Unternehmen verfligen tber keinen Schutztitel fiir ihre Daten. Sie kdbnnen aber
technologische Mittel (wie z. B. die Verschliisselung) einsetzen, um ihre Daten geheim zu halten und eine unbe-
fugte Nutzung durch Dritte zu verhindern.Das ist ein weiterer Unterschied zwischen den Daten und den Ubrigen
Immaterialgltern wie den Erfindungen.

44 Dies entspricht beinahe der Wirtschaftsleistung der Landwirtschaft und Nahrungsmittelindustrie zusammengenommen.
BFS: http://www.bfs.admin.ch > Statistiken finden > Volkswirtschaft > Volkswirtschaftliche Gesamtrechnung > Produktions-
konto.

45 BFS: http://www.bfs.admin.ch > Statistiken finden > Volkswirtschaft > Volkswirtschaftliche Gesamtrechnung > Bruttoinland-
produkt.

46 Die okonomischen Eigenschaften von Daten und die Implikationen fiir die Mobilitatsbranche wurden im Auftrag des Bun-
desamtes fiir Verkehr und swisstopo ausfihrlich untersucht. Vgl. EcopLAN, Daten als Infrastruktur fir multimodale Mobilitats-
dienstleistungen, 2019, Bern. Kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.bav.ad-
min.ch/bav/de/home.html > A — Z > Multimodale Mobilitat.
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3.3.3 Infrastrukturbedarf

Das Sammeln und Analysieren von Daten sowie das entsprechende Datenmanagement erfordern Infrastrukturen
wie Datenarchive, Rechenzentren, Speicherkapazitaten und geeignete Software. Die entsprechenden Investitio-
nen sind mit hohen Fixkosten verbunden. Wurden diese Investitionen jedoch getatigt, sind die Grenzkosten flr
die Aufbewahrung oder Analyse zusatzlicher Daten vernachlassigbart’. Unternehmen mit der geeigneten Infra-
struktur kdnnen eine breite Palette an verwandten Daten sammeln und analysieren, was ihnen Vorteile bringt.
Die verschiedenen Daten kdnnen sich sogar gegenseitig erganzen, wodurch ihr Wert zusétzlich ansteigt*é. In der
Praxis fuhren solche Netzwerkeffekte zu einer Vervielfachung der Vorteile. Plattformen wie Uber, Airbnb und
Amazon sind fur die Nutzerinnen und Nutzer umso wertvoller, je héher die Zahl der Teilnehmerinnen und Teil-
nehmer ist. Flr die Betreiberinnen und Betreiber wachst das Datenvolumen®. Dadurch generieren sie die Mittel
fur den Einsatz von auf kunstlicher Intelligenz basierenden Programmen oder von leistungsféahigeren Machine
Learning-Anwendungen, was noch mehr Nutzerinnen und Nutzer anlocken kann.

3.3.4 Auswirkungen auf unbeteiligte Dritte

Im Zusammenhang mit der Nutzung von Daten ist oft von den Auswirkungen auf Dritte oder die Gesellschaft die
Rede®0. An dieser Stelle sei erneut auf das oben erwahnte Beispiel der intelligenten Landwirtschaft verwiesen:
Datenanalysen kdnnen zum Beispiel zu einem zielgerichteteren Einsatz von Dingemitteln fuhren. Davon profitiert
in erster Linie der betreffende Landwirtschaftsbetrieb, weil er so Kosten spart. Ein geringerer Diingemitteleinsatz
kann allerdings auch dazu beitragen, die Grundwasserbelastung zu reduzieren; von diesem Effekt profitiert dann
die ganze Gesellschaft.

3.4 Analyse der Sachdatenmarkte
3.41 Mogliche Ursachen von Marktversagen

Die in Kapitel 3.2 beschriebenen Eigenschaften von Daten kénnen unter bestimmten Umstanden das Zusam-
menspiel von Angebot und Nachfrage stéren, was zu einem Marktversagen und einem ineffizienten Ressourcen-
einsatz fuhrt. Nachfolgend werden mdgliche Ursachen dafiir untersucht. Ferner wird beurteilt, ob der Datenmarkt
von einem solchen Marktversagen betroffen ist5'.

Fehlen von Anreizen, Daten zu erzeugen und zu strukturieren

Wie oben erwahnt, fehlt es an Anreizen, in die Erzeugung immaterieller Giter zu investieren, wenn die Herstellerin
oder der Hersteller Dritte nicht von der Nutzung ausschliessen kann. Daraus resultiert manchmal eine Knappheit
der betroffenen Giiter®2. Bei der Erzeugung von Daten ist dies aus zwei Griinden nicht der Fall: Erstens sind

47 In diesem Zusammenhang wird von Skalenertragen (Economies of scale) gesprochen: Je grésser das Datenvolumen, desto
starker sinken die durchschnittlichen Kosten fiir die Datenspeicherung oder Datenanalyse.

48 Es handelt sich hierbei um Verbundvorteile (Economies of scope). Diese Einsparungen entstehen, wenn ein einziges Un-
ternehmen mehrere Giiter zu tieferen Kosten herstellt als zwei getrennte Unternehmen, die diese Giter produzieren.

4% Im EcopPLAN-Bericht (S. 29) heisst es: «Online-Plattformen, und damit auch Mobilitats-Apps, weisen Merkmale auf, die zu
Monopolsituationen fuhren kénnen (Netzwerkeffekte, zunehmende Skaleneffekte, Verbundeffekte). Monopolsituationen recht-
fertigen einen Staatseingriff. Offen zugangliche Daten bzw. eine 6ffentliche Dateninfrastruktur bauen Markteintrittshirden ab
und wirken damit Monopolsituationen entgegen.».

50 Von externen Effekten wird gesprochen, wenn die Aktivitaten Dritter Auswirkungen auf aussenstehende Personen oder
Unternehmen haben. Diese Effekte kbénnen, wie im Fall der Umweltbelastung, negativ oder, wie bei einer Impfung, positiv
sein: Die Patientinnen und Patienten, welche sich fir eine Impfung entscheiden, sind geschutzt. Wenn geniigend Menschen
geimpft sind, sinkt die Wahrscheinlichkeit, dass andere mit einer bestimmten Krankheit angesteckt werden. Die Impfung eini-
ger Geimpfter bietet also auch den Nichtgeimpften einen Vorteil.

51 Griinde flr Marktversagen im Zusammenhang mit Sachdaten in der Mobilitatsbranche wurden im Auftrag vom BFV und
swisstopo ausfihrlich untersucht. Vgl. ECopLAN, Daten als Infrastruktur fiir multimodale Mobilitatsdienstleistungen, 2019, Bern.

52 |m Bereich der Erfindungen ist die Erteilung von Patenten die Lésung, um das Problem fehlender Anreize fiir Investitionen
in innovativere Produkte etc. zu beheben.
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Daten ein Nebenprodukt der unternehmerischen Tatigkeit, weshalb fiir deren Erzeugung kein besonderer Anreiz
notig ist. Zweitens kdnnen Daten digital geschiitzt werden53. Dritten bleibt so der Zugang zu den Daten verwehrt.

Dementsprechend ist es wenig wahrscheinlich, dass auf den Sachdatenmarkten das Fehlen von Anreizen fir die
Erzeugung von Daten zu einem Marktversagen und damit zu einer Unterversorgung mit Daten fuhrt. Ein Indiz
hierfur ist die Tatsache, dass die weltweit generierte Datenmenge enorm zugenommen hat und wohl weiter zu-
nehmen wird®. Die Frage ist vielmehr, ob die Erhebung, die Verarbeitung, der Austausch und die Nutzung der
verfigbaren Daten optimal erfolgt oder zumindest an die volkswirtschaftlichen Bedurfnisse angepasst ist. Solange
die Unternehmen die Kontrolle tber die von ihnen gesammelten und strukturierten Sachdaten behalten kénnen,
scheint es diesbeziiglich nicht an Anreizen zu fehlen.

Marktbeherrschende Stellung

Gewisse «integrierte Unternehmeny, die umfangreiche Datenmengen anhaufen, kénnen ab einer bestimmten
Grosse Skalenertrage, Verbundvorteile und Netzwerkeffekte nutzen. Dies begiinstigt das Entstehen einer markt-
beherrschenden Stellung, was wiederum die optimale Nutzung von Daten behindern kann.

Fir die Unternehmen besteht grundsatzlich ein Anreiz, die von ihnen gesammelten Daten flr eine Datenanalyse
mit ihren Partnern und bisweilen sogar mit ihren Konkurrentinnen und Konkurrenten zu teilen (gegen Zahlung
einer Gebuhr). Im Prinzip ist es nicht vorteilhaft, Exklusivitat an sdmtlichen Daten zu behalten. Unternehmen teilen
Daten jedoch nicht mit anderen, wenn sie beflrchten, dass diese Ersatzprodukte fir ihre eigenen Bedurfnisse
herstellen®s. In diesen Fallen ware die Amortisation der Investitionen in die Erzeugung und Verarbeitung der Daten
gefahrdet. Halten sie ihre Daten aber geheim, schitzen die Unternehmen damit nicht nur ihre Investitionen; sie
kénnen auf diese Weise auch Markte abschotten und eine markmachtige Stellung aufbauen. In derartigen Fallen
ist zu priifen, ob das Verhalten des Unternehmens dazu dient, seine Gewinne auf legitime Weise zu maximieren,
oder ob es seine Marktmacht missbraucht — denn solche Strategien sind hohe Markteintrittshindernisse fiir po-
tenzielle Datennutzende, die nicht Gber vergleichbare Mittel verfligen, um Daten zu sammeln.

Fir bestimmte Geschéftsmodelle sind Daten eine Art unverzichtbare Infrastruktur®®. In solchen Fallen kénnte das
Gemeinwesen bei Vorliegen spezifischer Umstande und auf der Grundlage wettbewerbspolitischer Erwagungen
auch anderen Wirtschaftsteilnehmerinnen und Wirtschaftsteilnehmern Zugang zu den Daten gewahren. Dieses
Konzept basiert auf der Essential-Facilities-Doktrin. Nach dieser Lehrmeinung®’ sind bestimmte Einrichtungen fiir
die Wettbewerbsentwicklung unverzichtbar, so dass ihre Eigentimerinnen und Eigentimer unter bestimmten Be-
dingungen allen zu einem verniinftigen Preis Zugang gewahren miissen%.

53 Wenn ein Unternehmen Uber die Ergreifung technischer Massnahmen die Herrschaft (iber die Daten besitzt, kann es die
bei der Erhebung und Analyse der Daten entstandenen Kosten amortisieren, indem es die entsprechenden Ergebnisse ver-
kauft. Ausserdem ist Uber das Endergebnis, wie beispielsweise Produktoptimierungen, Studien oder Dienstleistungen im All-
gemeinen, keine Rickverfolgung bis zu den dafir verwendeten Daten méglich. So kdnnen Datenfirmen ihre Daten noch ein-
facher gegen jeden unbefugten Zugriff schiitzen. Sachdaten besitzen also im Gegensatz zu den «klassischen» Immaterialgl-
tern nicht die Eigenschaften der sogenannten «offentlichen Glter».

54 Vgl. IDC, Data Age 2025: The Evolution of Data to Life-Critical, 2017, Framingham, S. 7.

%5 Die Daten werden beispielsweise genutzt, um auf kiinstlicher Intelligenz basierende Anwendungen zu optimieren und sich
so einen Wettbewerbsvorteil zu sichern.

5 Daten koénnen je nach Branche typische 6konomische Eigenschaften eines Infrastrukturguts aufweisen und entsprechend
als Infrastrukturressource betrachtet werden. Diesfalls waren Daten ein Teil der Basisausstattung flr eine gut funktionierende
Gesellschaft. Auch klassische Infrastrukturen wie z. B. Strassen, Bahnlinien oder Stromleitungen verwenden Sensoren oder
sonstige IT-Systeme, die Daten produzieren. Diese Daten sind haufig notwendig fir den Betrieb und die Wartung der Infra-
struktur. In solchen Féllen kann somit argumentiert werden, die Daten seien Bestandteile der Gesamtinfrastruktur. Vgl. Eco-
PLAN, Daten als Infrastruktur fir multimodale Mobilitédtsdienstleistungen, 2019.

57 Gemass der Fachliteratur missen die folgenden Voraussetzungen erfiillt sein, damit Daten als wesentlich gelten: 1. Das
marktbeherrschende Unternehmen kontrolliert den Zugang zu den Daten und verweigert diesen Dritten. 2. Ohne den Zugang
zu den Daten ist kein Wettbewerb mdglich. 3. Die Dritten sind nicht in der Lage, die Daten zu duplizieren oder selber eine
vergleichbare Datenbasis zu schaffen. 4. Das marktbeherrschende Unternehmen muss grundsétzlich Uber die Moglichkeit
verfugen, die Daten zu teilen. 5. Die kleineren Unternehmen, welche einen Zugang zu den Daten verlangen, missen darlegen,
dass das Unternehmen, welches einer marktbeherrschenden Stellung bezichtigt wird, auf dem untersuchten Markt tatsachlich
eine solche Position innehat. Vgl. PoLynowmics, S. 21.

% Die ordnungspolitischen Behdrden kénnen z. B. festlegen, wann ein Ubertragungsnetz konkurrierenden Stromproduzentin-
nen und Stromproduzenten zur Verfigung gestellt werden muss. Vgl. OECD, The Essential Facilities Concept, OECD Pub-
lishing. Paris, 2016, S. 7; OECD, Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being, OECD Publishing, Paris, 2015,
S. 177-197.
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Externe Effekte

Mit dem oben erwahnten Grundwasser-Beispiel lasst sich eine weitere mogliche Ursache von Marktversagen
veranschaulichen. Die Verbesserung der Grundwasserqualitat ist ein fiir alle wiinschenswertes gesellschaftliches
Ziel. Der Zugang zu den zwischen Landwirtschaftsbetrieben ausgetauschten Daten Uber den optimalen Diinge-
mitteleinsatz konnte zur Erreichung dieses Ziels beitragen. Die mdglichen makrodkonomischen Effekte der Da-
tennutzung spielen jedoch fir die einzelnen Datenerzeugerinnen und Datenerzeuger nur eine sekundare Rolle.
Mit anderen Worten: Ohne zusétzliche Anreize ist niemand bereit, mehr Mittel in die Verbreitung solcher Daten
im kollektiven Interesse zu investieren (z. B. in die Umformatierung oder Ubermittlung der Daten).

Das Ausmass eines solchen Marktversagens hangt stark vom jeweiligen Sektor ab und kann erheblich schwan-
ken. Darlber hinaus kénnen externe Effekte und die damit verbundenen Vorteile schwierig zu quantifizieren oder
gering sein®9,

Informationsasymmetrie

Unvollstandige Informationen gewisser Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer kénnen das reibungslose
Funktionieren der Markte ebenfalls beeintrachtigen. Dies gilt beispielsweise dann, wenn sie von einem besseren
Datenzugang profitieren kdnnten, aber nichts von den verfligbaren Daten wissen. Auch Unsicherheit hinsichtlich
der Datenqualitat oder der Verfligungsrechte behindert die Marktmechanismen. Der Erwerb der fir die Datenver-
marktung erforderlichen Informationen kann sich relativ komplex gestalten und mit hohen Transaktionskosten
verbunden sein®,

3.4.2 Mogliche Losungen zur Behebung des Versagens von Datenmarkten

Wie bereits ausgefuhrt, kbnnen verschiedene Faktoren das reibungslose Funktionieren der Sachdatenmarkte
stéren. Die Ursachen von Marktversagen variieren von einem Wirtschaftszweig zum anderen. Es gibt verschie-
dene Mdglichkeiten, um ein etwaiges Versagen des Sachdatenmarkts zu verhindern.

Wettbewerbsrecht

Gestlitzt auf das Kartellrecht konnen die Wettbewerbskommission (WEKO) direkt oder Dritte durch Einreichung
einer Klage bei den Zivilgerichten gegen Unternehmen vorgehen, die ihre marktbeherrschende Stellung miss-
brauchen. Dabei kdnnen sie nicht nur Geldstrafen gegen die betroffenen Unternehmen verhangen, sondern auch
Dritten einen diskriminierungsfreien Zugang zu den als wesentlich eingestuften Daten dieser Unternehmen ge-
wahren®! — dies zum Beispiel mittels Zwangslizenzen; werden dabei die Daten den Dritten in einem Standardfor-
mat geliefert, sind die Investitionskosten fir die Unternehmen, welche von einer Zwangslizenz profitieren, minim.

Eine Pflicht, Zugang zu Daten zu gewahren, kann jedoch negative Folgen fur die verpflichteten Unternehmen
haben. Bestimmte Arten von Daten enthalten Angaben zu internen Firmenablaufen, die dem Geschéftsgeheimnis
unterliegen. Ausserdem ist die Aufbereitung der Daten in das fiir die Zwangslizenz erforderliche Format moglich-
erweise mit einem erheblichen (auch finanziellen) Aufwand verbunden. Schliesslich fiihren Zwangslizenzen in der
Regel zu einer Schwachung des Anreizes, Sachdaten zu sammeln und zu verarbeiten. Wenn die Wettbewerbs-
politik Unternehmen benachteiligt, die sich um die Erhebung von Daten bemuhen, ist nicht auszuschliessen, dass
letztlich die Menge der ausgetauschten Daten insgesamt abnimmt. In diesem Fall wirde sich ein staatlicher Ein-
griff als kontraproduktiv erweisen.

Die konkrete Umsetzung eines solchen Zugangssystems muss folglich auch den legitimen Interessen (Amortisa-
tion der fur die Erhebung, Aufbewahrung und Verarbeitung der Daten getétigten Investitionen) derjenigen Unter-
nehmen Rechnung tragen, welche die entsprechenden Daten liefern. Dementsprechend kann ein derartiger Zu-
gang zu Daten nicht kostenfrei erfolgen. Es missen flur beide Parteien gerechte, verninftige und diskriminie-
rungsfreie Zugangsbedingungen (Lizenzgebuhren, Zahlungskonditionen, Umfang, Aggregierungsgrad der Daten
etc.) festgelegt werden.

Solche Eingriffe beruhen in der Regel auf einer im Nachhinein erfolgten Beurteilung der Situation, indem ein
zurlickliegender (aber vielleicht andauernder) Fall einer marktbeherrschenden Stellung analysiert wird. Die

59 OECD, Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being, OECD Publishing, Paris, 2015, S. 186.

60 Solche Kosten werden z. B. durch die Suche nach geeigneten Daten oder die Beurteilung der Datenqualitat verursacht und
zusatzliche Transaktionskosten kdnnten aufgrund des Fehlens von Qualitdtsnormen anfallen. Da Daten keine standardisierten
Produkte sind, missen die Vertragsparteien detaillierte und somit zwangslaufig kostspielige Vertrage aufsetzen.

61 Dies tritt haufiger im Bereich «P2B» auf, jedoch seltener im Zusammenhang mit «B2B»-Situationen, die im Mittelpunkt des
vorliegenden Berichts stehen.
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WEKO verfligt aber auch tber Instrumente, mit denen magliche Wettbewerbshindernisse sofort reduziert werden
kdnnen. Dabei handelt es sich insbesondere um die sogenannten «Bekanntmachungen». Im Rahmen der «KFZ-
Bekanntmachung» erklarte die WEKO beispielsweise, dass sie die Abreden zwischen Automobilherstellerinnen
und Mitgliedern eines Vertriebsnetzes, die unabhangigen Marktteilnehmern den Zugang zu technischen Informa-
tionen verwehren, als schwerwiegende Beeintrachtigung des Wettbewerbs betrachte. Anders ausgedruckt legte
die WEKO den Automobilherstellerinnen nahe, die fur die Reparatur und den Unterhalt der Fahrzeuge wesentli-
chen Informationen mit den unabhéangigen Handlerinnen und Handlern sowie Werkstatten auszutauschen — bevor
die WEKO ein mdgliches Verfahren eréffnet. Inwieweit sich das Instrument der Bekanntmachungen auch fur im
Zusammenhang mit dem Zugang zu Daten aufgeworfene Fragen als nitzlich erweisen kdnnte, ware naher zu
prufen.

Ein weiteres Instrument fiir das friihzeitige Erkennen eines allfélligen Handlungsbedarfs sind die sogenannten
«Marktbeobachtungen»82. Gestiitzt auf die aus Marktbeobachtungen gewonnenen Erkenntnisse kann die WEKO
Empfehlungen formulieren, um den Wettbewerb zu garantieren und zu férdern. Mit den Marktbeobachtungen
sollen also vorrangig die Kenntnisse iber bestimmte Markte ausgebaut sowie vertieft und die Grundlagen fir
neue gesetzgeberische Massnahmen geschaffen werden. Bei Querschnittsthemen, wie dem Zugang zu Sachda-
ten, gewahrleisten sie eine fundierte Analyse und permanente Uberwachung. Marktbeobachtungen sind erfah-
rungsgemass aufwandig und kostspielig. Ferner kdnnen sie die Unterstitzung durch externe Beratungsgesell-
schaften erfordern. Deshalb steht eher ein Ausbau der personellen und finanziellen Ressourcen der WEKO im
Vordergrund, als ein langes Gesetzgebungsverfahren zur Ausweitung der Kompetenzen®s.

Branchenspezifische Regulierung

Zusatzlich zu den kartellrechtlichen Instrumenten stehen auch branchenspezifische Regeln zur Verfligung, um
den Zugang zu Sachdaten zu normieren. Branchenspezifische Regulierungsbehdrden wie die Eidgendssische
Elektrizitatskommission (EICom) oder die Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom) sind befugt,
die Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer und ihre Geschaftsmodelle laufend zu analysieren und zu beur-
teilen. Die Europaische Kommission ist hingegen der Meinung, den Zugang zu Sachdaten nur branchenspezifisch
und im Fall eines erwiesenen (oder vorhersehbaren) Marktversagens im betroffenen Sektor zu gewahren — und
zwar nur dann, wenn dieses Marktversagen nicht durch das Wettbewerbsrecht allein behoben werden kann, und
wenn der Eingriff die berechtigten Interessen der Dateninhaberin oder des Dateninhabers beriicksichtigtt*.

In der EU gibt es in diesem Sinne bereits gewisse sektorspezifische Gesetzgebungen®®. In der Energiebranche
wird beispielsweise der Schwerpunkt auf Vorschriften zu intelligenten Strom-%¢ und Gaszahlern®” gelegt. In der
Schweiz sind bereits dhnliche Regelungen in Kraft. So sind etwa Stromnetzbetreiberinnen verpflichtet, den Strom-
anbietern, den Endverbraucherinnen etc. die Zahlerdaten sowie Zahlerangaben einheitlich und diskriminierungs-
frei zur Verfligung zu stellen®®. Eine andere Form der Sektorregulierung besteht darin, die technische Infrastruktur
fur den Datenaustausch durch die 6ffentliche Hand zur Verfligung zu stellen. So plant zum Beispiel der Bundesrat
im Bereich Mobilitat, Drittanbietern die Herausgabe von Fahrkarten zu erméglichen, um multimodale Dienstleis-
tungen effizienter erbringen zu kénnen. Hierfir soll eine «Nationale Dateninfrastruktur Mobilitdt» (NaDIM) zum
Austausch von Mobilitatssachdaten (Fahrplane, Verfligbarkeiten, Standorte, Tarife etc.) aufgebaut und der Zu-
gang zu den Daten und Vertriebssystemen weiterer Anbieterinnen und Anbieter erleichtert werden®. Offentlichen
Interessen, wie zum Beispiel der Vorbeugung von Wasserverschmutzung, kdnne wirksam mit einem branchen-
gestutzten Datenaustausch Rechnung getragen werden.

Ergénzende Unterstiitzungsmassnahmen

62 Vgl. PoLYyNomIcs AG, S. 27 ff. Vergleichbare Untersuchungen werden u. a. durch die britische oder die niederlandische
Wettbewerbsbehorde (CMA bzw. ACM) in Form von «Market Studies» seit geraumer Zeit durchgefihrt.

63 Das Sekretariat der WEKO beschaftigt rund 70 Personen, wahrend die CMA und ACM mehr als 730 bzw. rund 560 Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter zahlen.

64 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen: Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 16.

85 |bidem. S. 4.

66 Richtlinie (EU) 2019/1024 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2019 Uber offene Daten und die Weiter-
verwendung von Informationen des o6ffentlichen Sektors, ABI. L 172 vom 26.6.2019, S. 56.

67 Richtlinie (EG) 2009/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber gemeinsame Vorschriften
fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG, ABI. L 211 vom 14.8.2009, S. 94.

68 \/gl. Art. 8 Abs. 3 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Marz 2008 (StromVV; SR 734.71).

69 Vgl. EcorLAN, Daten als Infrastruktur fir multimodale Mobilitatsdienstleistungen, 2019; BFV, Multimodale Mobilitat:
www.bav.admin.ch > A bis Z > Multimodale Mobilitat (Stand: 1.3.2021).
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Erganzende Unterstlitzungsmassnahmen erweisen sich ebenfalls als nitzlich, um die Verwendung von Sachda-
ten zu férdern. Im Vordergrund stehen dabei Mustervertrage, Kontrolllisten, Ubersichtsdokumente zum rechtli-
chen Rahmen, Leitfaden fur die EinflUhrung von Best Practices etc. Solche Massnahmen verbessern den Infor-
mationsstand aller Akteurinnen und Akteure und férdern die Transparenz. Ausserdem erhéhen sie die Rechtssi-
cherheit und senken die Transaktionskosten. Diese Hilfsmittel kbnnten von 6ffentlichen oder privaten Einrichtun-
gen oder Offentlich-privaten Partnerschaften angeboten werden — Anbieterinnen und Anbieter, die breite Unter-
stitzung und deshalb eine hohe Legitimation geniessen.

3.5 Umfrage auf dem Schweizer Sachdatenmarkt

Die von gfs.bern durchgefihrte und von Polynomics ausgewertete Erhebung wurde nach dem Vorbild einer ent-
sprechenden Umfrage der EU70 gestaltet, was einen Vergleich mit der wichtigsten Handelspartnerin der Schweiz
ermoglicht”'. Nachfolgend werden die wichtigsten Ergebnisse dieser bei 700 Schweizer Unternehmen durchge-
fuhrten Umfrage prasentiert. Sie erlauben ein besseres Verstandnis dafir, wie diese Unternehmen mit dem
Thema Sachdaten umgehen™.

3.5.1 Ergebnisse

Produktion und Vermarktung von Sachdaten

Jedes vierte der befragten Unternehmen erzeugt Sachdaten und beinahe jedes fiinfte vermarktet diese auch.
Fast jedes sechste Unternehmen nutzt Sachdaten, um aus Daten abgeleitete Produkte herzustellen. Dies bedeu-
tet, dass ein relativ bescheidener Anteil der Schweizer Unternehmen bereits Sachdaten kommerzialisiert. Die
meisten rechnen damit, dass diese Daten in Zukunft an Bedeutung gewinnen werden. Als Grund daflir nennen
sie die Tatsache, dass Sachdaten zunehmend ein fester Bestandteil von Geschaftsmodellen sind und unter an-
derem dazu dienen, interne Geschéftsablaufe zu optimieren.

Nachfrage nach Sachdaten

Drei von zehn der befragten Unternehmen haben einen Bedarf an Sachdaten. Dieses Bedurfnis richtet sich in
erster Linie auf 6ffentlich zugangliche Daten, in zweiter Linie auf Daten von Behdrden, Amtsstellen oder anderen
staatlichen Einrichtungen und schliesslich auf Sachdaten anderer Unternehmen. 11 Prozent der Unternehmen
erklarten, sie hatten versucht, Daten zu erwerben, die einem anderen Unternehmen gehdren. In der EU ist dieser
Anteil deutlich héher (33 %). Fir rund ein Drittel dieser 11 Prozent war es schwierig, Daten von anderen Unter-
nehmen zu erhalten, was ungefahr dem in der EU festgestellten Wert entspricht. Als Hauptursachen nannten sie
hohe Lizenzgebiihren, unvorteilhafte Vertragsbedingungen, lange Verfahren, Rechtsunsicherheit und technische
Hindernisse.

Diejenigen Unternehmen, die kein Bediirfnis an Sachdaten haben, begriinden dies am haufigsten damit, dass sie
keine potenziellen Lieferantinnen und Lieferanten von Daten kennen (41 %) bzw. dass Daten nicht fester Be-
standteil ihres Geschaftsmodells sind (22 %). Die fehlende Nachfrage nach Sachdaten ist ferner auf Sicherheits-
bedenken zuriickzufihren (19 %). Diese drei Grinde wurden auch in der EU-Umfrage am haufigsten genannt.
Mehr als die Halfte der Unternehmen gab an, Daten seien nicht Teil ihres Geschaftsmodells. Ein Finftel erklarte,
die Daten seien auf dem Markt nicht verflgbar.

Unterstiitzungs- und Regulierungsbedarf

70 EUROPAISCHE KOMMISSION, SME Panel Consultation on B2B Data-Sharing Principles and Guidance — Report on the Results
(Text), Brussel, 2019.

! Der EU-Fragebogen kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.brusselsnetwork.be/wp-content/up-
loads/2018/12/b2b-data-sharing_sme-panel-consultation-v2-.pdf.

2 Die zufallig ausgewahlte Stichprobe der Online-Umfrage basiert auf den beim Betriebs- und Unternehmensregister (BUR;
vgl. https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/reqgister/unternehmensregister/betriebs-unternehmensregister.html) bezogenen
Firmenadressen in 14 vorher definierten Sektoren. Bei der Auswahl wurde der Schwerpunkt auf diejenigen Branchen gelegt,
die méglicherweise starker vom Thema Sachdaten betroffen sind. Auch hier diente die EU-Erhebung als Referenz. Die daraus
resultierende Stichprobe kann hinsichtlich Unternehmensgrdssen und Sprachregionen als durchaus reprasentativ betrachtet
werden.
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Die Antworten auf die Frage, ob der Gesetzgeber tatig werden sollte, um die Herausforderungen im Zusammen-
hang mit der Verwaltung von Sachdaten zu bewaltigen, halten sich die Waage?®. Fir die Giberwiegende Mehrheit
sind die vier von der EU zur Gewahrleistung eines lauteren Wettbewerbs bei der Verwaltung von Sachdaten
festgelegten Prinzipien wichtig oder sehr wichtig: Transparenzgarantie, Anerkennung des gemeinsamen Mehr-
werts, Anerkennung der jeweiligen geschéftlichen Interessen und Sicherstellung eines unverfalschten Wettbe-
werbs4. Lediglich 10 Prozent der Unternehmen sind der Meinung, dass mit diesen Grundsatzen nicht alle wich-
tigen Aspekte abgedeckt sind.

Die Relevanz moglicher 6ffentlich- oder privatrechtlicher Massnahmen zur Férderung des Wettbewerbs auf den
Sachdatenmarkten wurde nach dem Vorbild der EU-Umfrage ermittelt. Gemass den befragten Unternehmen sind
die folgenden drei Handlungsfelder am zweckmassigsten: Erstellung von Leitlinien zur Gewahrleistung der Da-
tensicherheit beim Austausch mit Dritten, Verbesserung der Nachverfolgbarkeit der gemeinsam genutzten Daten
und Erarbeitung eines Referenzdokuments zu dem fiir den Datenaustausch geltenden Recht. Von ordnungspoli-
tischen Eingriffen auf dem Markt, wie beispielsweise Zwangslizenzen, sind die Befragten weniger iberzeugt. Die
wenigen Unternehmen, welche sich zu mdglichen anderen Massnahmen ausserten, halten neue Regulierungen
im Allgemeinen nicht fur nétig, finden aber eine Unterstitzung in Form von Beratungen, Empfehlungen und tech-
nischen Normen sinnvoll. Die Teilnehmerinnen und Teilnehmer der Umfrage, welche einen zusatzlichen Regulie-
rungsbedarf ausmachten, erkennen diesen am haufigsten bei der Sicherheit von Systemdaten.

3.5.2 Schlussfolgerungen aus der Unternehmensbefragung

Zusammengefasst spielt der Kauf von Rohdaten in den meisten Branchen der Schweizer Datenwirtschaft noch
eine eher geringe Rolle. Die Unternehmen interessieren sich in erster Linie nicht fir Rohdaten, sondern fir das
daraus abgeleitete Wissen (Insights: aus Daten abgeleitete Erkenntnisse). Zwar erscheint die Vermarktung von
Sachdaten in der Schweiz im Vergleich zur EU noch ausbaufahig. Dennoch zeigen die Umfrageergebnisse, dass
Sachdaten recht lebhaft ausgetauscht werden. Es kann folglich keinerlei Marktversagen festgestellt werden. Dem-
entsprechend erkennen die befragten Unternehmen auch keine zwingende Notwendigkeit flr ein gesetzgeberi-
sches Tatigwerden— und sicher nicht in Richtung stark interventionistische Massnahmen wie Zwangslizenzen.

Trotzdem zeigen die Ergebnisse, in welchen Bereichen es aus Sicht der Unternehmen Anzeichen fir ein Markt-
versagen gibt. Das fehlende Wissen von potenziellen Geschéftspartnerinnen und Geschéftspartnern, mangelnde
Transparenz und Sicherheitsprobleme scheinen die Vermarktung zu erschweren und das Marktvolumen zu be-
grenzen. Deshalb halten die Schweizer Unternehmen die von der EU ergriffenen ergdnzenden Unterstitzungs-
massnahmen flr zweckmassig. Damit sollen der Informationsstand der Marktteilnehmerinnen und Marktteilneh-
mer Uber eventuelle Intermedidre verbessert und die Transparenz erhoht werden. Ferner sollen die Massnahmen
die Transaktionskosten senken (z. B. durch Mustervertrage). Von solchen Massnahmen profitieren vor allem
KMU; diese verfiigen einerseits nur Uber beschrankte Mittel, tragen aber andererseits hohe Kosten im Zusam-
menhang mit der Suche nach und der Bewertung von geeigneten Daten.

3.6 Zwischenfazit der wirtschaftlichen Analyse
Die Datenwirtschaft tragt insgesamt erheblich zur Wirtschaftsleistung der Schweiz bei. Unser Land schneidet in

diesem Bereich im Vergleich zu den tbrigen europaischen Staaten relativ gut ab. Auch die Markte flir Rohsach-
daten scheinen hierzulande zu funktionieren und entwickeln sich. Es bestehen keine Indizien fiir ein offensichtli-

73 Flr 26 % ist die derzeitige Rechtsgrundlage fiir die Verwaltung von Sachdaten ausreichend, 30 % sind gegenteiliger Auf-
fassung und 44 % der befragten Unternehmen kdnnen diese Frage nicht beantworten.

74 Die EU hat im Rahmen ihrer Arbeit zu den Sachdatenmarkten vier Prinzipien erarbeitet, um fiir einen lauteren Wettbewerb
beim Umgang mit Sachdaten zu sorgen: a) Transparenz: In den entsprechenden Vertragsbestimmungen sollte transparent
und verstandlich festgelegt werden, i) welche Personen oder Einrichtungen Zugang zu den vom Produkt oder der Dienstleis-
tung erzeugten Daten haben, welcher Art die Daten sind und welchen Detailreichtum sie besitzen und ii) wofiir die Daten
verwendet werden. b) Anerkennung des gemeinsamen Mehrwerts: In den entsprechenden Vertragsbestimmungen sollte an-
erkannt werden, dass bei im Rahmen der Nutzung von Produkten oder Dienstleistungen erzeugten Randdaten mehrere Par-
teien zur Entstehung beigetragen haben. c) Anerkennung der geschaftlichen Interessen: In den entsprechenden Vertragsbe-
stimmungen sollte die Notwendigkeit eines Schutzes der geschéaftlichen Interessen und der Vertraulichkeit der Dateninhabe-
rinnen und Datennutzer berlicksichtigt werden. d) Sicherstellung eines unverfalschten Wettbewerbs: Vertragliche Vereinba-
rungen durfen nicht darauf abzielen, den Wettbewerb zu verfalschen, und insbesondere nicht versuchen, Unternehmen in
eine Geschaftsbeziehung mit einer einzigen Lieferantin oder einem einzigen Lieferanten zu zwingen (Lock-in), z. B. ber
Datenformate oder Ahnliches, so dass die Nutzung durch andere zusatzliche Kosten verursacht.
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ches und bedeutendes Marktversagen. Die Herausforderungen bei der Erschliessung des gesamten wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Potenzials von Sachdaten unterscheiden sich je nach Sektor stark. Eine alle Beson-
derheiten des Sachdatenmarkts abdeckende Universallosung gibt es daher nicht.

Der Staat und die Privatwirtschaft verfiigen Uber mehrere Interventionsmdglichkeiten, um auf die jeweiligen Her-
ausforderungen auf den verschiedenen Datenmarkten zu reagieren. Dabei kdnnen negative Auswirkungen nicht
ausgeschlossen werden. So kann beispielsweise die Einrichtung eines gesetzlich vorgeschriebenen Rechts auf
Zugang zu Daten dazu fuhren, dass kein Anreiz mehr besteht, in die Erhebung und Verarbeitung von Daten zu
investieren. Daher muss verhaltnismassig auf die Situation reagiert und darauf geachtet werden, dass die Kosten
der Intervention nicht héher ausfallen als deren Nutzen. Demzufolge sprechen sich die befragten Unternehmen
eher fir erganzende Unterstiitzungsmassnahmen als flir gréssere gesetzgeberische Vorhaben aus. Solche Un-
terstitzungsmassnahmen dienen dazu, die Transparenz und Rechtssicherheit zu verbessern sowie die Transak-
tionskosten zu senken.

Die Lage in der Schweiz sollte weiter beobachtet und analysiert werden. Dabei ist insbesondere die Situation in
Landern mit deutlich grosseren Datenmarkten im Auge zu behalten.

4 Vergebung von Sachdaten: Eigentum, Besitz, Kontrolle und Nutzung von Sach-
daten
41 Definition von Sachdaten

Wie in Kapitel 2 erwahnt, definiert die Schweizer Gesetzgebung den Begriff «Sachdaten» nicht. Sie bilden das
Gegenstlck zu den im DSG definierten Personendaten: «alle Daten, die keine Personendaten sind». Dieselbe
Definition gilt in der EU.75 Die Unterscheidung zwischen Personen- und Sachdaten ist wichtig, weil im ersten Fall
die Datenbearbeitung den strengen Bestimmungen des DSG untersteht.”®

Anonymisierte und aggregierte Daten sind theoretisch ebenfalls Sachdaten. Personen kénnen aber zunehmend
auch auf Grundlage von anonymisierten, aggregierten oder auf den ersten Blick nicht als Personendaten erschei-
nenden Daten identifiziert und/oder charakterisiert werden. Fortschritte auf dem Gebiet der kiinstlichen Intelligenz
sowie immer grossere Datenmengen als Analysegrundlage (Big Data) erleichtern eine solche Zuordnung. Ist eine
Zuordnung moglich, sind auch solche Daten im Nachhinein als Personendaten zu qualifizieren, die den Vorschrif-
ten des DSG unterstehen.

Dies zeigt, dass nicht immer abstrakt und endgliltig entschieden werden kann, ob Sachdaten vorliegen oder nicht.
Je nach geplanter Bearbeitung kénnen Sach- zu Personendaten werden. Daher ist im Einzelfall genau zu prifen,
ob Daten im Rahmen der geplanten Nutzung Sachdaten bleiben. Ebenso muss regelméssig neu beurteilt werden,
ob beispielsweise durch die Eingabe zusatzlicher Daten in die Datenbank eine Person neu plétzlich identifiziert
werden kann.

4.2 Aktueller Rechtsrahmen
4.2.1 Kein Eigentum an Sachdaten und Datenbanken

Die Schweizer Rechtsordnung kennt kein Eigentum an Sachdaten””. Jede Person, die Sachdaten besitzt oder
Zugang dazu hat, darf sie auch nutzen. Dafiir ist keine Rechtsgrundlage notwendig”®. Trotzdem ist es mdglich,
bestimmte Rechte an Daten zu erwerben oder eine gewisse Kontrolle Uber diese auszutben. Ferner kdnnen der
Zugang zu Sachdaten und deren Nutzung durch die Rechte Dritter an diesen Daten beschrankt sein.

Die Schweiz kennt auch kein «sui generis»-Recht an Datenbanken — im Gegensatz zur EU, die ein solches mit
der Richtlinie 96/9/EG (iber den rechtlichen Schutz von Datenbanken geschaffen hat.

75 Dort besteht jedoch eine Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2018/1807 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 14.11.2018 Uber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der Europaischen
Union, ABI. L 303 vom 28.11.2018, S. 59 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1807.

76 THOUVENIN/FRUH, S. 9

T THOUVENIN/FRUH, S. 35 und zitierte Verweise in der Fussnote 167.

78 THOUVENIN/FRUH, S. 9

7 ABI. L 77 vom 27.3.1996, S. 20
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4.2.2 Sachdaten: Besitz und Kontrolle

Eine Analyse der Rechtslage®’ zeigt, dass das aktuelle Schweizer Recht einige Normen enthalt, die den Inhabe-
rinnen und Inhabern von Sachdaten (und auch von Datenbanken) eine Position zuerkennen, die einem Eigen-
tumsrecht nahekommt.

Im Vordergrund steht dabei der Schutz des Fabrikations- und Geschéaftsgeheimnisses in Artikel 162 des Schwei-
zerischen Strafgesetzbuches (StGB)3! sowie Artikel 5 und 6 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG)®2. Ferner sind auch andere strafrechtliche Bestimmungen (namentlich die unbefugte Datenbeschaf-
fung nach Art. 143 StGB und das unbefugte Eindringen in ein Datenverarbeitungssystem nach Art. 143%s StGB)
anwendbar. Gemass aktuellem Recht verfugen die Inhaberinnen und Inhaber von Sachdaten folglich tber einen
weitreichenden rechtlichen Schutz, auch wenn die gesetzlichen Bestimmungen nicht in einem zusammenhan-
genden, einheitlichen Gesetzestext gesammelt sind.

Eine dem Eigentum an Sachdaten ahnliche Rechtsstellung kann auch durch vertragliche Vereinbarung geschaf-
fen werden. Solche Abmachungen gelten jedoch nur zwischen den Vertragsparteien und nicht gegeniiber Drit-
ten®s.

43 Einfihrung eines Eigentumsrechts an Sachdaten

Bereits seit einiger Zeit wird die Einfuhrung eines Eigentumsrechts an Daten diskutiert. Die Expertengruppe «Zu-
kunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit» sprach sich nach dreijahriger Arbeit gegen die Einfiihrung eines
Eigentumsrechts an Personendaten aus®*; der Bundesrat teilt diese Auffassung®®. Dass es zurzeit kein Datenei-
gentum gibt, hat keinen negativen Einfluss auf die Investitions- und Innovationtéatigkeit. Im Ubrigen ist nicht aus-
zuschliessen, dass ein solches Recht die wirtschaftliche Entwicklung behindern und zu Rechtsunsicherheit be-
ziglich seines Geltungsbereichs fiihren kdnnte. Wie in Kapitel 3 ausgeflhrt, ist auf den Schweizer Datenmarkten
keinerlei Marktversagen festzustellen, das ein Eingreifen durch den Gesetzgeber rechtfertigen wirde. Aus all
diesen Griinden ist auf die Einfiihrung eines auf Sachdaten reduzierten Eigentums zu verzichten.

Die Analyse der Rechtslage zeigt zudem, dass einige gesetzliche Bestimmungen die Zuordnung von Sachdaten
ermdglichen und den Inhaberinnen und Inhabern von Sachdaten eine erweiterte Kontrolle iber «ihre» Daten
zuerkennen. Zwar kommt es damit zur Uberschneidung verschiedener Schutzinstrumente. Insgesamt verleihen
diese den Inhaberinnen und Inhabern von Sachdaten aber eine Position, die einem Eigentumsrecht nahekommt.

Ferner ist einzurdumen, dass sich die Schaffung eines Eigentumsrechts an einem derart veranderlichen Gegen-
stand wie den Sachdaten komplex gestalten wirde. Wie bereits dargestellt, kann der nicht personenbezogene
Charakter von Daten nicht abstrakt festgestellt werden. Die Einteilung in personenbezogene und nicht personen-
bezogene Daten ist unter Berlcksichtigung aller Umstande vorzunehmen. Dieselben Daten sind je nach Zusam-
menhang als Sach- oder Personendaten einzustufen. Ein Eigentumsrecht bestiinde aber nur an denjenigen Da-
ten, die als Sachdaten zu qualifizieren sind. Da ein solches «Eigentum» nicht verbindlich festgestellt werden
kénnte, ware es nahezu obsolet?,

Ein Eigentum an Sachdaten wiirde sich auf eine Vielzahl anderer Normen auswirken. Neben den zahlreichen
zivilrechtlichen Fragen wiirde es insbesondere folgende Bereiche wesentlich betreffen: Verfassungsrecht (Eigen-
tumsgarantie), Strafrecht (Eigentumsdelikte), Verwaltungsrecht (Enteignung), Zivilprozess (Zustandigkeit der Be-
hdérden) sowie Schuldbetreibungs- und Konkursrecht (z. B. in Bezug auf die Forderungen Dritter und die Konkurs-
masse). Eine entsprechende Anderung der Rechtsordnung wiirde umfangreiche und héchst komplexe Gesetz-
gebungsarbeiten erfordern und kénnte zu neuen Herausforderungen in der Praxis und bezuglich der Dogmatik
fuhren. Demzufolge gibt es zurzeit keinen Grund, ein derartiges Instrument in unsere Rechtsordnung aufzuneh-
mené7.

80 THOUVENIN/FRUH, S. 12-19

81 SR 311

82 SR 241

83 THOUVENIN/FRUH, S. 32

84 EFD, Datenbearbeitung und Datensicherheit, S. 107 ff.

85 Bericht des Bundesrates vom 14.12.2018 Uber die Rechtlichen Grundlagen fiir Distributed-Ledger-Technologie und Block-
chain in der Schweiz — eine Auslegeordnung mit Fokus auf dem Finanzsektor,, S. 47, unter folgender Adresse verfiigbar:
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.pdf

86 THOUVENIN/FRUH, S. 62

87 THOUVENIN/FRUH, S. 62; vgl. Empfehlungen in Kapitel 8.
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4.4 Einfihrung eines «sui generis»-Rechts an Datenbanken

Gegen die Einfiihrung eines «sui generis»-Rechts an Datenbanken in der Schweiz sprechen grosstenteils diesel-
ben Griinde wie gegen die Schaffung eines Eigentumsrechts an Sachdaten. Einerseits scheint es kein Marktver-
sagen bei der Produktion von Sachdaten oder der Erstellung von Datenbanken zu geben, andererseits sind die
Datenbanken iber verschiedene gesetzliche Bestimmungen bereits weitreichend geschiitzt®8. Schliesslich sind
gemass der Analyse der Europdischen Kommission auch der Nutzen und die Wirksamkeit des «sui-generis»-
Schutzes der Datenbanken (in der EU) zweifelhaft®®. Aus diesen Griinden erscheint die Einflhrung eines «sui-
generis»-Rechts in der Schweiz als nicht gerechtfertigt®.

5 Gesetzlich vorgeschriebener Zugang zu Sachdaten
5.1 Zwangslizenzen
5.1.1 Definition

Die Zwangslizenz ist ein im Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht bereits bekanntes Rechtsinstrument. Als
Folge einer von einer Verwaltungsbehdrde oder (haufiger) eines Gerichts erlassenen Verfligung erhalten Dritte
die Befugnis, ein geschutztes immaterielles Gut ohne Zustimmung seiner Inhaberin oder seines Inhabers zu nut-
zen. Eine Zwangslizenz wird also nur am Ende eines vorgelagerten und klar vorgegebenen Verfahrens erteilt. Sie
kann zeitlich oder anhand anderer Kriterien begrenzt sein. Die Zwangslizenz wird Dritten gegen Zahlung einer
zumutbaren Gebhr erteilt. Die Richterinnen und Richter haben bei ihrer Erteilung insbesondere auf den «ange-
messenen Schutz der rechtmassigen Interessen» der Berechtigten zu achten. Gemass Artikel 40e Absatz 6 des
Bundesgesetzes Uber die Erfindungspatente (PatG)®' kénnen sie die Lizenz auch wieder entziehen.

Zwangslizenzen werden aufgrund eines (Uberwiegenden) offentlichen Interesses erteilt, zum Beispiel in den Be-
reichen offentliche Gesundheit, Okologie, Wirtschaft oder Technik. Mit einer Zwangslizenz wird das Recht der
Inhaberinnen und Inhaber, Dritten die Nutzung ihres immateriellen Guts flr gewerbliche Zwecke zu verbieten, fur
eine bestimmte Zeit ausgesetzt. Es handelt sich somit um einen Eingriff in ihr Eigentum (Art. 26 der Schweizeri-
schen Bundesverfassung; BV)%? und ihre Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Zwangslizenzen werden nur unter der
Voraussetzung erteilt, dass die Bemuhungen der Nachsuchenden um Erteilung einer vertraglichen Lizenz zu
zumutbaren Marktbedingungen innerhalb einer angemessenen Frist erfolglos geblieben sind (Art. 37 ff. PatG).

5.1.2 Vereinbarkeit mit dem Abkommen liber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigen-
tum

Das Abkommen (iber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum (TRIPS)® wurde zusammen
mit dem Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation verabschiedet. Damit wurden im multilateralen
Handelssystem zum ersten Mal Regeln in Bezug auf das geistige Eigentum eingefiihrt®*. Die Schweiz ratifizierte
das TRIPS-Abkommen 1995. Darin ist ausdricklich verankert, dass die Mitgliedstaaten in ihrem nationalen Recht
Mechanismen flir Zwangslizenzen im Patentrecht einrichten dirfen (Art. 31 und 31 TRIPS; gemass Art. 21
TRIPS wurde dies im Zusammenhang mit dem Markenrecht jedoch ausgeschlossen). Fur Geschaftsgeheimnisse
(Schutz von Sachdatenséatzen) enthalt das TRIPS-Abkommen weder eine Ermachtigung fur noch ein Verbot von
Zwangslizenzen. Das Fehlen einer entsprechenden Bestimmung kdnnte als Erlaubnis ausgelegt werden, solche
Mechanismen im innerstaatlichen Recht zu verankern®. Eine Zwangslizenz auf durch das Geschaftsgeheimnis
geschiitzte Sachdaten liesse sich auch unter dem Blickwinkel der allgemeinen TRIPS-Grundséatze rechtfertigen®.

8 THOUVENIN/FRUH, S. 57-59

89 EUROPAISCHE KomMissIoN, Evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection of databases, Briissel, 2018. Kann unter
der folgenden Adresse abgerufen warden: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/staff-working-document-and-
executive-summary-evaluation-directive-969ec-legal-protection.

90 THOUVENIN/FRUH, S. 62; vgl. Empfehlungen in Kapitel 8.

91 SR 232.14

%2 SR 101

% SR 0.632.20

9 Intellectual property: protection and enforcement. Kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden:
https://www.wto.org/english/thewto e/whatis_e/tif e/agrm7_e.htm.

9 DE WERRA, S. 36 § 86

% Art. 7 und 8 TRIPS
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Zwangslizenzen auf Sachdaten konnten sich ausserdem auf die Regeln zum Wettbewerbsrecht (Art. 40 TRIPS)
stltzen. Das internationale Immaterialguterrecht scheint folglich die Erteilung von Zwangslizenzen auf Sachdaten
nicht grundsatzlich auszuschliessen.

5.1.3 Zwangslizenzen fiir Sachdatenbanken

Obwohl es kein Eigentum an Sachdaten gibt, kann faktisch eine Kontrolle und damit quasi ein Eigentumsrecht an
den eigenen Daten ausgeiibt werden (siehe Kapitel 4). In dieser Hinsicht befinden sich die Inhaberinnen und
Inhaber eines Sachdatensatzes in einer dhnlichen Situation wie die Inhaberinnen und Inhaber eines Geschafts-
geheimnisses. Das Fehlen eines Eigentumsrechts an sich ist allerdings kein Hindernis fur die Einfuhrung einer
Zwangslizenz auf Sachdaten?’.

Sachdaten weisen aber mehrere Eigenschaften auf, die den Mechanismus einer méglichen Zwangslizenz erheb-
lich behindern:

— Zwangslizenzen bedrohen weder die Existenz noch die Giiltigkeit von Patenten. Dies ist bei vertraulichen
Sachdaten anders. Zwangslizenzen auf Sachdaten sind fiir diejenige Partei, die den Zugang gewahren muss,
mit einem erhdhten Risiko verbunden. Eine Zwangslizenz fiihrt de facto zu einem Verlust der Vertraulichkeit.
Ferner kommt es — aufgrund des Fehlens eines eigentlichen Eigentums an den Daten — im Falle einer
Zwangslizenz direkt zu einem Verlust der Kontrolle iber die Daten®8,

— Ein Erfindungspatent ist ein klar definiertes und statisches Immaterialgtiterrecht. Im Gegensatz dazu sind
Sachdatensatze haufig dynamisch, weil die Datenbank standig oder zumindest regelmassig erganzt wird. Die
Anzahl und Qualitat der Datenquellen kann ebenfalls schwanken. Zudem verlieren altere Daten mit der Zeit
an Attraktivitdt und Wert®.

— In der Praxis kann eine Datenbank Sachdaten enthalten, die von mehreren Inhaberinnen und Inhabern stam-
men und unter verschiedenen Titeln erworben wurden. Es kann aber auch sein, dass die Inhaberschaft der
Daten nicht klar oder bestritten ist. Bei der Erteilung einer Zwangslizenz mussten diese Umstande bertck-
sichtigt und die Einhaltung der Rechte aller Inhaberinnen und Inhaber gewahrleistet werden. Dazu gehort
insbesondere eine (hinsichtlich Volumen, Qualitdt und Komplementaritat) angemessene Entschadigung fir
die in die Datenbank eingebrachten Daten'®,

— Abgesehen von den Bedingungen, zu denen die Zwangslizenz erteilt wirde, ware die Aufteilung der Haftung
im Fall von Schaden aus der Nutzung der Daten zu regeln. Solche Schaden kénnten zum Beispiel aufgrund
von Ungenauigkeiten oder anderer Mangel an den Daten entstehen. Entsprechende Regeln waren voraus-
sichtlich schwer festzulegen und anzuwenden°'.

— Zwangslizenzen sind in der Regel zeitlich auf das beschrankt, was zur Erfullung ihres Zwecks notwendig ist
(z. B. die Versorgung eines Markts mit bestimmten Waren). Ist der Zugang zu Sachdaten jedoch erst einmal
gewabhrt, kann ihre Nutzung moglicherweise nicht mehr riickgangig gemacht werden; Sachdaten sind einfach
zu replizieren sowie aggregieren und sie sind mit anderen Sachdaten kombinierbar. Daten, zu denen der
Zugang gewahrt wurde, kdnnen nicht mehr isoliert werden. Diesem Umstand muss in der Zwangslizenz Rech-
nung getragen werden. Das kann insbesondere Uber eine (hohere) Verglitung oder iber andere Pflichten
zulasten der Zwangslizenzinhaberin oder des Zwangslizenzinhabers (z. B. in Form eines Gegenrechts) ge-
schehen02,

— Eine von einer Schweizer Behdrde erteilte Zwangslizenz kdnnte und durfte nur auf schweizerischem Hoheits-
gebiet Wirkung entfalten. Allerdings wére es schwierig zu gewahrleisten, dass die Daten, zu denen der Zu-
gang gewahrt wird, nicht in anderen Hoheitsgebieten genutzt werden. Im Ubrigen kann in der Regel nicht
festgestellt werden, ob sich eine Zwangslizenz nur auf in der Schweiz erzeugte oder gesammelte Sachdaten
beziehen soll (sofern diese Uberhaupt isoliert werden kénnen) oder ob sie sich auch auf im Ausland erzeugte

97 DEWERRA, S. 24 § 55
98 DE WERRA, S. 25-26 § 61-63
9 DEWERRA, S. 26 § 64
100 DE WERRA, S. 27 § 65
101 DE WERRA, S. 27 § 66
102 DE WERRA, S. 28 § 67
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oder gesammelte Daten erstreckt. Schliesslich miisste bestimmt werden, ob der Aufbewahrungsort der Daten
(Schweiz oder Ausland) die Moglichkeit der Erteilung einer Zwangslizenz beschrankt oder nicht!%3,

— Jede Zwangslizenz setzt eine angemessene Entschadigung der Inhaberin oder des Inhabers des davon be-
troffenen Guts voraus. Neben dem betroffenen Wirtschaftszweig beeinflussen verschiedene Faktoren den
infrage stehenden, aus den Daten generierten Mehrwert, wie beispielsweise die Marktstellung der beteiligten
Akteurinnen und Akteure, die Art der Daten (Lieferanten-, Konkurrenten- oder Kundendaten) oder das For-
mat. Bei der Entschadigung muss sowohl das Volumen als auch die besonders schwer zu bewertende Qua-
litdt der Daten berlicksichtigt werden'%4. Schwierig zu beurteilen ist die Angemessenheit, wenn es um die
Zuerkennung eines angemessenen Sachdatensatzes geht.

5.1.4 Schlussfolgerung

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die Erteilung von Zwangslizenzen an Sachdaten komplexer ist als
diejenige an patentierten Erfindungen. Die durchgefiihrte Analyse hat kein Marktversagen festgestellt und gezeigt,
dass der Rechtsrahmen als ausreichend beurteilt werden kann. Die Einflihrung von Zwangslizenzen kdnnte den
Anreiz schwachen, Sachdaten zu sammeln sowie zu verarbeiten und fiir Rechtsunsicherheit sorgen. Aus all die-
sen Griinden erscheint ein derartiger Schritt als nicht gerechtfertigt.

5.2 FRAND-Lizenzen

Im Bericht der Expertengruppe «Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit» werden auch die FRAND-
Lizenzen als moglicherweise interessantes Instrument fir den Zugang zu Sachdaten erwahnt'%. Die englische
Abkirzung «FRAND» steht flr Fair, Reasonable and Non-Discriminatory und bezeichnet Lizenzen, die allen in-
teressierten Parteien diskriminierungsfrei, zu zumutbaren Preisen und mit als annehmbar eingestuften vertragli-
chen Pflichten gewahrt werden. Dieses Konzept ist im Zusammenhang mit den sogenannten «standardessenti-
ellen Patenten» entstanden'%®. Solche Patente betreffen Technologien, die sich (mit Anerkennung durch eine
staatliche Behdrde oder eine Normensetzungsorganisation) auf einem Markt als Norm durchgesetzt haben, zum
Beispiel hinsichtlich Leistung, Sicherheit oder Interoperabilitat. Samtliche Marktteilnehmerinnen und Marktteilneh-
mer sind gezwungen, diese Norm einzuhalten und die patentgeschutzte Technologie zu nutzen. Dadurch erhalten
die Inhaberinnen und Inhaber der betreffenden Patente eine starke Position, wodurch sie in Versuchung geraten
koénnten, ihren Vorteil zu missbrauchen, um besonders hohe Ertrage zu erzielen oder andere unverhaltnismassige
vertragliche Verpflichtungen durchzusetzen.

Im Gegensatz zu den ersten Einschatzungen der Expertengruppe ist ein System von FRAND-Lizenzen nicht
geeignet, um den Zugang zu Sachdaten in der Privatwirtschaft zu regeln'%’. Die Einflihrung von FRAND-Lizenzen
wirde sich nicht nur mit den gleichen Schwierigkeiten konfrontiert sehen wie die Einfihrung von Zwangslizenzen
(vgl. Kapitel 5.1.2). Vielmehr kdnnten sie gar nicht auf befriedigende Weise an die Erfordernisse des Zugangs zu
Sachdaten angepasst werden, denn es gibt keine Stelle flir eine normsetzende Zertifizierung von Sachdaten —
dies im Gegensatz zur Situation im technischen Bereich. Ferner fiihrt der dynamische und veranderliche Charak-
ter von Datensatzen dazu, dass der Begriff der «wesentlichen Daten» unklar ist.

5.3 Wettbewerbsrecht

Wie in Kapitel 3.4.2 erwahnt, ist es auf der Grundlage des geltenden Wettbewerbsrechts moglich, eine Zwangs-
lizenz zu erteilen. Das Wettbewerbsrecht schafft jedoch kein allgemeines Recht auf Zugang zu Sachdaten aus
dem privaten Sektor. Seine Bestimmungen zielen nur auf den Schutz vor schadlichen Wettbewerbsbeschrankun-
gen'% ab und kdnnen daher nur unter diesen Umstanden geltend gemacht und angewendet werden.

103 DE WERRA, S. 28 § 68

104 DE WERRA, S. 28-29 § 68

105 Bericht der Expertengruppe vom 17.8.2018 zur Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit, S. 105

106 DE WERRA, S. 30 § 69

107 DE WERRA, S. 30-33 § 69-78

108 Nach schweizerischem Recht sieht Art. 7 des Bundesgesetzes (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251) vor, dass «Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen.» (Abs. 1) und dass insbesondere «die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen
(z. B. die Liefer- oder Bezugssperre)» als rechtswidrig gilt (Abs. 2, Bst. a). Auch Wettbewerbsabsprachen sind schadliche
Wettbewerbsbeschrankungen. In Art. 4 Abs. 1 des neuen Gesetzes heisst es: «Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschréankung bezwecken oder bewirken.».
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5.4 Schlussfolgerungen zum gesetzlich vorgeschriebenen Zugang

Aus den gemachten Uberlegungen ergibt sich, dass Zwangslizenzen und FRAND-Lizenzen keine geeigneten
Massnahmen sind, um den Zugang zu Sachdaten zu erleichtern — unabhangig davon, ob sie auf dem Recht des
geistigen Eigentums oder dem Wettbewerbsrecht beruhen. Sie kdnnten hdchstens fir bestimmte Sektoren oder
Markte geeignet sein.

6 Freiwillig gewahrter Zugang zu Daten: Open Data und Shared Data
6.1 Offene Daten (Open Data)
6.1.1 Definition von Open Data

Es gibt keine gesetzliche Begriffserklarung der offenen Daten oder Open Data. Die Strategie fiir offene Verwal-
tungsdaten in der Schweiz 2019-202319° schlagt folgende Definition vor: «Daten, die frei, ohne wesentliche recht-
liche, finanzielle oder technische Einschrankungen, genutzt, verarbeitet, ausgewertet und weitergegeben werden
durfen». Rechtlich muss die kostenfreie Nutzung und Weiterverarbeitung der Daten gewahrleistet sein. Die ge-
forderte technische Offenheit bedeutet, dass offene Daten maschinell bearbeitbar sein missen. Bei der Publika-
tion von Daten als offene Daten missen Datenschutz-, Informationsschutz- und Urheberrechtsbestimmungen
sowie Geschaftsgeheimnisse gewahrt bleiben. Offene Daten sind Daten jeglicher Art''9, wobei aber Daten mit
personenbezogenen Verweisen oder anderen gesetzlich geschitzten Eigenschaften nicht darunterfallen. Die
Nutzung ist im Allgemeinen an bestimmte Bedingungen gekniipft, zum Beispiel muss die Quelle genannt werden,
um die Herkunft der offenen Daten Uberprifen zu kdnnen (by attribution), oder missen die Daten weiterhin zu
den gleichen Bedingungen geteilt werden (share alike)''".

Das Konzept entstand Ende der 1950er-Jahre in der Wissenschaft, um den Austausch und die Nutzung wissen-
schaftlicher Daten zu vereinfachen''2. Der Aufschwung von Open Data erfolgte dann in der zweiten Halfte der
1990er-Jahre mit der Veroffentlichung von Sachdaten der Stadt San Francisco''3. Ab 2009 beschleunigte sich
diese Entwicklung schliesslich Uber die Einfihrung einer Politik der offenen Daten durch die amerikanische Re-
gierung'4. Trotz beeindruckender Beispiele hielt sich die Publikation offener Daten durch privatwirtschaftliche
Unternehmen in Grenzen.

6.1.2 Veroffentlichung offener Daten

Offene Daten werden im Allgemeinen Giber Open Data-Portale zuganglich gemacht. Dabei handelt es sich haufig
um Datenverzeichnisse mit den wichtigsten Angaben (Metadaten) zu den offenen Datensatzen (Name, Quelle,
Herausgeberschaft, kurze Inhaltsbeschreibung, Nutzungslizenzen etc.). Sie gewahren den Zugang zu den Daten
Uber einen Download-Link, eine Anwendungsprogrammierschnittstelle (Englisch: API) oder vergleichbare Schnitt-
stellen. Open Data-Portale existieren auf allen Ebenen (lokal, regional, national''® und transnational''®) sowie in
bestimmten Bereichen. Open Data-Portale, die auch Daten aus der Privatwirtschaft verdffentlichen, sind (noch)
wenig verbreitet und spielen zurzeit eine untergeordnete Rolle bei der Nutzung offener Daten.

109 BBI 2019 879; diese Strategie kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.fedlex.admin.ch > Bundesblatt

> Ausgaben des Bundesblattes > 2019 > Januar > 2 > BBl 2019 879.

110 Der technische Anhang der «Open Data»-Charta der G8 enthélt eine Liste mit wertvollen Datensatzen aus 14 Bereichen

des offentlichen Sektors und kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.gov.uk/ > Government >

Government efficiency, transparency and accountability > Open Data Charter.

"1 Die entsprechenden offenen Lizenzen konnen unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://creativecom-

mons.org/ > What We Do > About CC Licenses.

2 KerrH G. JEFFERY, Open Data — The Time has Come. Kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden:
https://blogs.ch.cam.ac.uk/pmr/2006/09/12/open-data-the-time-has-come/.

113 DataSF: https://data.sfgov.org/about (Stand: 1.3.2021).

114 Obama White House, unter der folgenden Adresse abrufbar: https://obamawhitehouse.archives.gov/ > Open Government

Initiative (Stand: 1.3.2021).

115 Z. B. Portal der Vereinigten Staaten «Data.Gov», The home of the U.S. Government’s open data: https://www.data.gov/;

Schweizer Portal «Opendata.swiss»: https://opendata.swiss/de/.

116 7. B. EU-Portal «EU Open Data Portal»: https://data.europa.eu/euodp/en/datal/.
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6.1.3 Wertschopfung auf der Grundlage offener Daten

Es ist weitgehend unbestritten, dass Daten im 21. Jahrhundert eine wesentliche Innovations- und Wertschop-
fungsquelle darstellen. Bereits 2013 veroffentlichte McKinsey eine Studie tiber Open Data und schatzte darin das
wirtschaftliche Potenzial auf weltweit rund 5 Trill. USD'"7. 2015 gab die OECD einen umfassenden Bericht zu
diesem Thema heraus''® und empfahl ihren Mitgliedstaaten, die Zuganglichkeit und Nutzung der aus dem o&ffent-
lichen Sektor stammenden Daten zu férdern. Zu dem durch die offenen Daten geschaffenen Mehrwert wurden
jedoch nur wenige empirische Untersuchungen durchgefiihrt. Deshalb wird an dieser Stelle lediglich auf Satze
mit offenen Daten verwiesen, deren Beitrag zur Innovation und Wertschdopfung unbestritten ist: die Daten des
weltweiten Global Positioning System (GPS), Wikidata und die Daten der Londoner Verkehrsbetriebe (Transport
for London)'"°. Das letzte Beispiel wurde von der Beratungsgesellschaft Deloitte im Detail untersucht; der jahrliche
wirtschaftliche Wert wurde auf 130 Mio. GBP geschatzt'?0.

6.1.4 Open Data als Mechanismus fiir den Datenaustausch in der Privatwirtschaft

Wie in Kapitel 6.1.1 ausgefihrt, standen die Naturwissenschaften und die 6ffentliche Verwaltung am Anfang von
Open Data. Die privatwirtschaftlichen Produzentinnen und Produzenten von Daten haben das Konzept bisher nur
begrenzt ibernommen, begegnen ihm sogar oft mit grundlegender Skepsis. Die am haufigsten ins Feld gefiihrten
Gegenargumente sind der Datenschutz, die Urheberrechte und die Geschaftsgeheimnisse. In einer Zeit, in der
Daten als das Erddl des 21. Jahrhunderts bezeichnet werden, sind die Unternehmen ausserdem nicht bereit, ihre
Daten kostenlos zu verdéffentlichen.

Trotzdem anerkennen immer mehr Unternehmen oder sogar ganze Branchen, dass die Publikation offener Daten
von Vorteil ist. Zu den Grinden, weshalb Unternehmen offene Daten publizieren, gehdren insbesondere: ord-
nungspolitische Auflagen (Geschaftszahlen borsenkotierter Gesellschaften), Reputation (Angaben zu den COo-
Emissionen oder zur sozialen Nachhaltigkeit), Kommunikation (Informationen zu Lebensmitteln flr die Kundinnen
und Kunden), Sichtbarkeit (Informationen und Inhalt zu touristischen Sehenswiirdigkeiten oder im Bereich der
Mobilitat) und Auslagerung von Betriebsaufgaben (Fahrplane von Verkehrsunternehmen). Zwar ist die Publikation
von Daten in der Privatwirtschaft bereits angelaufen, jedoch werden sie oft nicht in maschinenlesbarer Form mit
einer entsprechenden offenen Lizenz oder als ganze Datensatze angeboten. Am haufigsten sind sie in andere
Publikationen eingearbeitet (Jahresbericht, Nachhaltigkeitsbericht etc.) oder werden auf einer Webseite publiziert.
Sie finden sich aber auch an anderer Stelle; die Angaben zu Lebensmitteln befinden sich beispielsweise auf der
Verpackung der betreffenden Produkte.

Das Beispiel Transport for London (TfL)'2" im Mobilitatssektor zeigt das Potenzial von Open Data in der Privat-
wirtschaft: TfL verdffentlichte 24 unterschiedliche Arten von Sachdaten (Fahrplane, Gesamtnetz, Linien des 6f-
fentlichen Verkehrs, Stationsinfrastrukturen wie Treppen, Rolltreppen, Toiletten etc., Bauarbeiten und Stérungen,
Luftqualitat, Verkehrsstaus auf den Strassen etc.). Mit der Bekanntgabe dieser Daten lagerte TfL alle Aufgaben
im Zusammenhang mit der Fahrgastinformation an externe Firmen aus, was allein jahrliche Einsparungen von
mehreren Millionen GBP bewirkte. Das filhrte zu mehr als 500 von TfL-Datennutzerinnen und -Datennutzern neu
geschaffenen Arbeitsplatzen sowie einen von diesen Unternehmen erzeugten Jahresumsatz von 12—-15 Mio.
GBP. TfL ist es auf diese Weise gelungen, ein offenes, datenbasiertes Okosystem aufzubauen, von dem die
Fahrgaste, die datennutzenden Unternehmen, die Stadt London und TfL selbst profitieren.

6.2 Gemeinsam genutzte Daten (Shared Data) und Wertschopfung
Mit dem Begriff der gemeinsam genutzten Daten bezeichnet der vorliegende Bericht «Daten, die privatwirtschaft-

liche Akteurinnen (Datenproduzenten) anderen privatwirtschaftlichen Organisationen (Datennutzerinnen und Da-
tennutzern) unter bestimmten Bedingungen fir die Verwendung zu deren eigenen Zwecken zuganglich macht».

117 McKINSEY GLOBAL INSTITUTE, Open Data: Unlocking innovation and performance with liquid information, London, 2013.
Kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.mckinsey.com/business-functions/mckinsey-digital/our-
insights/open-data-unlocking-innovation-and-performance-with-liquid-information.

118 QECD, Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being, OECD Publishing, 2015, Paris. Kann unter der fol-

genden Adresse abgerufen werden: https://www.oecd.org/sti/data-driven-innovation-9789264229358-en.htm.

119 Open data users: https://tfl.gov.uk/info-for/open-data-users/.

120 DELOITTE, Assessing the value of TfL's open data and digital partnerships, 2017, London, S. 3. Kann unter der folgenden
Adresse abgerufen werden: http://content.tfl.gov.uk/deloitte-report-tfl-open-data.pdf.

121 Weitere Beispiele finden sich im Bericht GoLLIEZ, S. 16 ff.

26


https://www.mckinsey.com/business-functions/mckinsey-digital/our-insights/open-data-unlocking-innovation-and-performance-with-liquid-information
https://www.mckinsey.com/business-functions/mckinsey-digital/our-insights/open-data-unlocking-innovation-and-performance-with-liquid-information
https://www.oecd.org/sti/data-driven-innovation-9789264229358-en.htm
https://tfl.gov.uk/info-for/open-data-users/
http://content.tfl.gov.uk/deloitte-report-tfl-open-data.pdf

Der Vertrag tber den Zugang kann sich zum Zweck, zur Dauer der Datennutzung oder zur finanziellen Entscha-
digung aussern und Bestimmungen zur Art der Datennutzung enthalten.

Die Wertschopfung auf der Grundlage gemeinsam genutzter Daten war insbesondere Gegenstand einer ausfiihr-
lichen, von der Europaischen Kommission in Auftrag gegebenen Studie Gber den Datenaustausch zwischen Un-
ternehmen in Europa'?2. Die Ergebnisse dieser Untersuchung wurden flr die Erarbeitung der européischen Da-
tenstrategie genutzt'?3. Die Studie zeigt, dass die Wertschopfung bei Shared Data aus der Entwicklung neuer
Waren und Dienstleistungen durch die Datennutzerinnen und Datennutzer sowie der Monetisierung der Daten
durch die Datenproduzentinnen und Datenproduzenten resultiert. Daneben sind weitere Arten der Wertschépfung
durch den Datenaustausch denkbar, zum Beispiel Uber eine Erhdhung der Effizienz interner Ablaufe oder eine
Optimierung der Lieferketten.

6.3 Potenzial der offenen und gemeinsam genutzten Daten in der Privatwirtschaft

Fur die Erbringung datengestutzter Dienstleistungen ist eine Uber den urspringlichen Zweck hinausgehende Nut-
zung erforderlich. Damit die Datennutzung zuverlassig ist und dem grundlegenden Prinzip der digitalen Selbstbe-
stimmung entspricht, missen Datenproduzentinnen und Datennutzer sowie die lbrigen betroffenen Akteurinnen
und Akteure einander verstehen. Zu diesem Zweck mussen sie auf der Grundlage eines klaren rechtlichen Rah-
mens sowie gemeinsamer technischer und organisatorischer Infrastrukturen fur die Bereitstellung, den Austausch
und den Erhalt der Daten zusammenarbeiten. Diese rechtlich, organisatorisch und technisch reglementierte Ko-
operation wird als «Gemeinsamer Datenraum» bezeichnet.

Technische und organisatorische

- Infrastrukturen fOr den
Datenaustausch
Daten Daten
2 o
‘ o
App

IT-System IT-System

Datenproduzenten Datennutzer

Abbildung 4 Datenraum, Zetamind AG, André Golliez, 2020

Gemeinsame Datenrdume koénnen regional, national oder international gebildet werden. Sie kdnnen die Daten-
nutzung in einem bestimmten Wirtschaftszweig oder branchenubergreifend regeln. Die Datenproduzentinnen, die
Datennutzer und die Ubrigen involvierten Parteien legen die Sektoren fest, in denen gemeinsame Datenraume
geschaffen werden sollen, und definieren die anwendbaren Regeln und Normen'24. In der Datenstrategie der EU
ist der Aufbau eines gemeinsamen europaischen Datenraums vorgesehen'5. Die EU will in diesem Rahmen
neun europaische Datenrdume fiir strategische Sektoren und Bereiche von 6ffentlichem Interesse schaffen'26,
Konkret handelt es sich um in Europa aufgebaute und verwaltete Datencenter, die durch 6ffentliche und private

122 Eyropaische Kommission, Study on data sharing between companies in Europe, 2018, Luxemburg. Die Studie kann unter
der folgenden Adresse abgerufen werden: https://op.europa.eu/en/home.

123 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen vom 25.4.2018, Leitfaden fiir die gemeinsame Nutzung von Daten des

Privatsektors in der europédischen Datenwirtschaft, SWD(2018) 125 final.

124 Siehe z. B. im Bereich der Intelligenten Mobilitat den Grundsatz des «bedingten Open Data», wie er im Bericht «Bereitstel-

lung und Austausch von Daten fiir das automatisierte Fahren im Strassenverkehr» des UVEK vom 7.12.2018 (S. 10) dargelegt

ist. Der Bericht kann unter der folgenden Adresse abgerufen werden: https://www.astra.admin.ch/astra/fr/home.html > The-

men > Intelligente Mobilitat. In diesem sind die Daten frei zuganglich; jeder kann sie frei beziehen, muss aber selber Daten

zurlickliefern, sofern mit den bezogenen Daten ein Geschaftsmodell betrieben wird.

125 Mitteilung der Kommission vom 19.2.2020, Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final.

126 Es handelt sich um die folgenden sektorspezifischen Datenraume: Industriedatenraum (Fertigung), Datenraum fiir den

europaischen Grunen Deal, Mobilitdtsdatenraum, Gesundheitsdatenraum, Finanzdatenraum, Energiedatenraum, Agrardaten-

raum, Datenrdume flr die 6ffentliche Verwaltung und Kompetenzdatenraum; S. 27-28.
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Akteurinnen und Akteure gespeist werden und diesen Daten anbieten. So waren Personen- und Sachdaten ein-
schliesslich Geschéaftsinformationen geschitzt. Zudem hatten die Unternehmen einen einfachen Zugang zu einer
beinahe unbegrenzten Menge an hochwertigen gewerblichen Daten.

Wie in Kapitel 3 beschrieben, wird die Mehrheit der Daten im Rahmen technischer Prozesse erzeugt, wo sie
einem genau umrissenen, primaren Zweck dienen. Dabei entspricht der Wert der Daten den Kosten fur deren
Produktion (Erfassung, Erzeugung und Erhebung), Aufbewahrung, Verwaltung, Archivierung und L&schung.
Wenn die Daten jedoch erst einmal verflgbar sind, gibt es zahlreiche andere wertschépfende Verwendungsmaég-
lichkeiten, die Gber den primaren Verwendungszweck hinausgehen (sekundare Nutzung). Die Ertrage aus dieser
sekundaren Nutzung kénnen deutlich hdher ausfallen als die Kosten der Datenproduktion.

In der Regel kénnen sich Produzentinnen oder Inhaber von Daten nicht vorstellen, wie ihre Daten wiederver-
wendet werden kénnten. Zudem kann es schwierig sein, den potenziellen Wert zu ermitteln, den Dritte mit die-
sen Daten schopfen konnten. Fir den Kauf und Verkauf von Daten scheinen Datenrdume deshalb geeigneter
zu sein als der klassische Markt.

Der Bundesrat erachtet Datenraume im Rahmen der aktualisierten Strategie «Digitale Schweiz» als vorrangig.
Die Schweiz misse den Zugang zu vertrauenswirdigen Datenrdumen fir Personen, Unternehmen und den 6f-
fentlichen Sektor fordern. Zu diesem Zweck erarbeiten das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) und die
Direktion fur Vélkerrecht (DV) zusammen mit weiteren Akteurinnen und Akteuren bis Ende 2021 einen Bericht,
der aufzeigen wird, wo fiir den Staat Handlungsbedarf besteht'?7.

6.4 Schlussfolgerungen zu Open Data und Shared Data

Die Konzepte Open Data (offene Daten) und Shared Data (gemeinsam genutzte Daten) basieren grundlegend
auf dem Prinzip der Freiwilligkeit. Sie widerspiegeln die liberale Konzeption der Schweizer Wirtschaft und Kultur
und garantieren der Privatwirtschaft grosstmdgliche Selbststandigkeit. Sie sind vorrangige und vielversprechende
Ansatze fiir den freiwilligen Austausch von Sachdaten in der Privatwirtschaft'?. In diesem Zusammenhang sollte
speziell auf die Veranderungen im europaischen Umfeld in Verbindung mit der Schaffung gemeinsamer Daten-
raume geachtet werden. Das Ziel sollte darin bestehen, entweder die Schweizer Datenrdume technisch und recht-
lich so zu gestalten, dass sie mit ihren europaischen Pendants kompatibel sind, oder dafiir zu sorgen, dass die
privatwirtschaftlichen Akteurinnen und Akteure unseres Landes Zugang zu den europaischen Datenrdumen er-
halten.

6.5 Erganzende Unterstiitzungsmassnahmen

Wie die vorhergehenden Kapitel gezeigt haben, scheint es auf den Sachdatenméarkten und in der Datenwirtschaft
der Schweiz kein offensichtliches und erhebliches Marktversagen zu geben. Sie funktionieren vergleichsweise
gut und besitzen Verbesserungs- und Wachstumspotenzial. Zudem konnte kein gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf ausgemacht werden. Da die Arbeit im Bereich der gemeinsamen Datenraume fortschreitet, sollte in einem
ersten Schritt das oben erwahnte Potenzial fiir einen besseren Zugang zu Sachdaten mithilfe anderer, erganzen-
der Massnahmen genutzt werden. Zu dieser Schlussfolgerung ist auch die Europaische Kommission im Rahmen
ihrer Strategie gelangt. Wie die Ergebnisse der Umfrage bei den Schweizer Unternehmen zeigen, halten diese
die von der EU ergriffenen erganzenden Unterstitzungsmassnahmen fir zweckmassig. Ferner ziehen sie solche
Massnahmen den Eingriffen durch den Gesetzgeber vor.

Zu diesen Massnahmen zahlen namentlich die Bereitstellung von Mustervertragen, Kontrolllisten, Ubersichtsdo-
kumenten zum rechtlichen Rahmen oder Leitfaden fir die Einfihrung von Best Practices. Sie verbessern den
Informationsstand der betroffenen Kreise und férdern die Transparenz. Ausserdem ermdoglichen sie eine Erho-
hung der Rechtssicherheit und eine Senkung der Transaktionskosten. Vor allem KMU profitieren von solchen
Massnahmen; diese verfligen Uber beschrankte Mittel, tragen aber hohe Kosten im Zusammenhang mit der Su-
che nach und der Bewertung von geeigneten Daten.

Das IGE beauftragte wahrend der Erarbeitung dieses Berichts Fachleute, eine Reihe von Mustervertragen zu
erstellen, um den Zugang zu Sachdaten zu vereinfachen. Auf der Webseite des IGE sind eine Vereinbarung zur
Ubertragung von Sachdaten, ein Abonnementsvertrag Gber den Zugang zu Sachdaten und eine Vereinbarung

27 Neue Schwerpunkte fir die digitale Schweiz: https:/www.efd.admin.ch/efd/de/home/das-efd/nsb-news _list.msg-id-
80379.html.
128 \/gl. Empfehlungen in Kapitel 8
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Uber den Austausch von Sachdaten kostenlos verfiigbar'2®. Zusatzlich stehen ein erlauternder Bericht und fiir alle
Mustervertrage je eine kommentierte Version bereit.

Das IGE wird bis zum Aufbau gemeinsamer Datenrdume weiter mit der Privatwirtschaft und den anderen betroffe-
nen Stellen zusammenarbeiten, um die bestehenden Mustervertrdge bekannt zu machen und je nach Bedarf
weitere anzubieten. Ferner wird das IGE Kontrolllisten und Ubersichtsdokumente zum rechtlichen Rahmen fiir
Transaktionen mit Sachdaten erstellen und zuganglich machen. Ausserdem untersucht es in Zusammenarbeit
mit der Privatwirtschaft und den anderen betroffenen Stellen, ob weitere Unterstitzungsmassnahmen angezeigt
sind.

7 Schlussfolgerungen

Die Datenwirtschaft tragt insgesamt erheblich zur Wirtschaftsleistung der Schweiz bei. Unser Land schneidet in
diesem Bereich im Vergleich zu den ubrigen europdischen Staaten relativ gut ab. Auch die Markte fir Rohsach-
daten entwickeln sich. Sie weisen scheinbar kein offensichtliches und erhebliches Marktversagen im «B2B»-Be-
reich auf. Die Herausforderungen bei der Erschliessung des gesamten wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Potenzials von Sachdaten unterscheiden sich je nach untersuchtem Sektor stark. Dementsprechend gibt es keine
fur die Besonderheiten des Sachdatenmarkts geeignete Universallésung. Ausserdem pladieren die Unternehmen
eher flr ergdnzende Unterstitzungsmassnahmen als fir umfangreiche Gesetzesinitiativen.

Die Schweizer Rechtsordnung kennt weder ein Eigentumsrecht an Sachdaten noch ein «sui generis»-Recht an
Datenbanken. Das aktuelle Recht enthalt jedoch einige Normen, mit denen die Inhaberinnen und Inhaber von
Sachdaten (und auch von Datenbanken) eine Stellung erhalten, die einem Eigentumsrecht nahekommt. Das Ver-
haltnis von Nutzen und Risiko spricht gegen die Einflihrung eines Eigentumsrechts an Sachdaten.

Soweit es um den Zugang der Privatwirtschaft zu Sachdaten Dritter geht, erscheint eine Lésung lber Zwangs-
oder FRAND-Lizenzen als nicht winschenswert — namentlich wegen der komplexen Umsetzung solcher Mecha-
nismen. Die Einflhrung eines solchen Systems kdénnte eventuell fur einzelne Branchen in Erwdgung gezogen
werden. Im Bereich «B2B» bieten auch wettbewerbsrechtliche Zwangslizenzen keine tragfahige Losung.

Die Formen des freiwilligen Zugangs zu Sachdaten, wie Open Data oder Shared Data, und das Bereitstellen
vertrauenswirdiger Datenrdume haben Entwicklungspotenzial. Allerdings sollten hierzu die Schlussfolgerungen
im Bericht des BAKOM und der DV abgewartet werden. Diese beiden Behdrden wurden beauftragt, die techni-
schen, rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen fiir die Schaffung und Unterstiitzung von zuverlas-
sigen Datenraumen zu ermitteln. Auf Grundlage ihres Berichts kénnen die zustéandigen Behoérden in den einzelnen
Bereichen den rechtlichen Rahmen und die Instrumente zur Verbesserung des Zugangs zu Sachdaten bewerten.
Bis dahin kann der Zugang zu Sachdaten iber erganzende Unterstiitzungsmassnahmen verbessert werden. Das
IGE setzt seine Anstrengungen in diesem Bereich in Zusammenarbeit mit der Privatwirtschaft und anderen zu-
stéandigen Stellen fort.

129 Die Gutachten kénnen unter der folgenden Adresse abgerufen werden: www.ige.ch > Geistiges Eigentum > Gesellschaft-
liche Bedeutung > Datenbearbeitung und Datensicherheit.
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8 Empfehlungen des IGE

In Bezug auf die Datenwirtschaft:

— Das IGE empfiehlt, die Studie «Analyse des Datenmarktes» zu erneuern und dem Bundesrat bis Ende
Dezember 2025 erneut vorzulegen. Mit der neuen Studie kann die Entwicklung der Schweizer Datenwirt-
schaft beurteilt und die Situation unseres Landes erneut mit der Lage der europaischen Lander verglichen
werden. Die Erstellung dieser Studie wirde wiederum vom IGE Gibernommen.

In Bezug auf den rechtlichen Rahmen fiir Sachdaten:

— Das IGE empfiehlt, kein Eigentumsrecht an Sachdaten einzufiihren. Die Analyse stellte kein Marktversa-
gen fest und der rechtliche Rahmen wird als ausreichend beurteilt. Die Einfuhrung eines solchen Rechts
kénnte im Ubrigen der Rechtssicherheit schaden und den Datenhandel behindern.

— Das IGE empfiehlt, kein «sui generis»-Recht auf Datenbanken einzufiihren. Die Analyse stellte in diesem
Bereich kein Marktversagen fest und der rechtliche Rahmen wird als ausreichend beurteilt. Die Einflhrung
eines solchen Rechts konnte im Ubrigen der Rechtssicherheit schaden und den Datenhandel behindern.

In Bezug auf die Einfiihrung horizontaler Systeme mit Zwangs- und FRAND-Lizenzen fir den Zugang zu Sach-
daten:

— Das IGE empfiehlt dem Bundesrat, kein horizontales System mit Zwangs- oder FRAND-Lizenzen fiir
den Zugang zu Sachdaten einzufiihren. Die Analyse stellte kein Marktversagen fest und der rechtliche
Rahmen wird als ausreichend beurteilt. Ein horizontales System mit Zwangs- oder FRAND-Lizenzen fiir den
Zugang zu Sachdaten ware zwar TRIPS-kompatibel, aber die Einfihrung und Umsetzung waren komplex.
Ausserdem ist nicht erwiesen, dass solche Systeme ihren Zweck erfiillen. Im Ubrigen begébe sich die
Schweiz mit einem solchen Entscheid auf einen Alleingang in Europa.

In Bezug auf die erganzenden Unterstitzungsmassnahmen:

— Das IGE empfiehlt ergédnzende Unterstiitzungsmassnahmen, um die Rechtssicherheit zu erh6hen und
die Transaktionskosten zu senken. Diese Unterstiitzungsmassnahmen beinhalten unter anderem das zur
Verfligung stellen von Mustervertragen, Kontrolllisten, Ubersichtsdokumenten zum rechtlichen Rahmen fiir
Sachdaten oder auch die Férderung der Erarbeitung von branchenspezifischen Best Practices etc. Das IGE
macht den Schweizer KMU bereits Mustervertrage zur Verbesserung der Zusammenarbeit auf diesem Gebiet
und fir den Austausch von Sachdaten zugéanglich. Es wird die Arbeit in diesem Bereich zusammen mit den
anderen betroffenen Amtsstellen und der Privatwirtschaft fortsetzen.

In Bezug auf Open Data und Shared Data:

In diesem Bereich sind die Schlussfolgerungen im Bericht des BAKOM und der DV abzuwarten.
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