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VORWORT

Die Idee fiir diese wissenschaftliche Untersuchung ist entstanden, als ich in vielen Projekten und
Vortrdgen der Einzige war, der dem glithenden Mainstream der Open-Data-Bewegung zuriick-
haltend gegeniiberstand. Keinesfalls aus Prinzip, sondern aus einem grundlegenden Rechtsver-
standnis heraus: Warum soll der Staat kostenlos etwas hergeben, damit die Wirtschaft daran ver-
dient? Meine Betrachtungsweise hat Unverstidndnis hervorgerufen. Es galt daher, das Konzept

ergebnisoffen und rechtswissenschaftlich zu hinterfragen.

Ich danke Jonathan, meinem Sohn, der mich mit seinem wachen, jugendlichen Forschergeist die
ganze Zeit liber begleitet hat; ich danke Tom fiir die vielen Gesprache, in denen er mich auf mei-
nem Weg unterstiitzt und bestdrkt hat, und ich danke Prof. Dr. Dr. Volker Boehme-NeBler, mei-
nem Doktorvater, der an mich geglaubt und mich mit seinen wertvollen und personlichen Anre-

gungen immer wieder weitergebracht hat.



EINLEITUNG

wDaten stehen im Mittelpunkt der digitalen und 6kologischen Transformation von Gesellschaft,
Wirtschaft, Wissenschaft und offentlicher Hand. Viele Datenschdtze in Deutschland — auch das

Potenzial von Open Data — bleiben ungenutzt*?

skeskeosk

,, Der Staat hat nichts zu verschenken ?

Mit diesen beiden Zitaten aus Politik und Justiz fligt sich die Untersuchung in den Kontext der
politischen und rechtsdogmatischen Diskussion um frei verfiigbare Open Data als neuem Wirt-

schaftsgut zur Schaffung eines einheitlichen, europaweiten Datenmarktes ein.

A. Untersuchungsgegenstand und Zielsetzung

L Untersuchungsgegenstand

Der Begriff Open Data bezeichnet ein Konzept der Verfligbarkeit von nicht-personenbezogenen
Daten fiir die freie (kommerzielle und nicht-kommerzielle) Weiterverwendung, wobei insbeson-
dere die Forderung innovativer Technologien sowie die wirtschaftliche Unterstiitzung von Start-

ups und KMUs? im Mittelpunkt der politischen und gesetzgeberischen Strategie stehen.

Wihrend lange Zeit der Schutz der Daten im Vordergrund stand, riickt zunehmend das Recht auf
Datennutzung und auf eine gerechte Verteilung der im Rahmen der Datenverwertung erlangten
Erkenntnisse und Profite in den Vordergrund.* Im Fokus der européischen und nationalen Daten-
strategie steht dabei die Nutzung von Daten der 6ffentlichen Verwaltung, die im Rahmen der
hoheitlichen Aufgabenwahrnehmung anfallen®. Haufig sind Daten fiir die Wirtschaft und Unter-
nehmen zum Zweck der kommerziellen Nutzung nicht frei als Open Data zugénglich, so dass die

Unternehmen auf eine anderweitige Beschaffung angewiesen sind; allerdings bestehen bislang

Bundesministerium flir Wirtschaft und Energie, Pressemitteilung vom 30.08.2023
BGH, Utt. v. 30.01.1967 —III ZR 35/65; Fierhauser, ZGI 2025, 243

KMUs, Kleine- und mittelstdndige Unternehmen

Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 97, 116

RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (9)
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noch wenig Anreize fiir datenbesitzende Unternehmen, ihre Daten fiir andere Marktteilnehmer
verfiigbar zu machen.® Umso wichtiger wird seitens des Gesetzgebers der Zugriff fiir Marktteil-

nehmer zu den Open Data von 6ffentlichen Stellen angesehen.

Im Rahmen dieses Open-Data-Konzepts hat die EU-Kommission daher in den letzten Jahren zu-
nehmend gesetzgeberische Schritte eingeleitet, mit denen die europaweite Entwicklung hin zu
einer digitalen Gesellschaft unterstiitzt werden soll. Insbesondere sollen mit dem einheitlichen
Datenbinnenmarkt fortschrittliche digitale Technologien wie etwa kiinstliche Intelligenz und das
Internet-der-Dinge im gesamten europédischen Wirtschaftsraum vorangebracht werden’. Diejeni-
gen Datensitze, die fiir diese Bereiche besonders wertvoll sein kénnen, wurden als hochwertige
Datensitze besonderen Weiterverwendungsregelungen unterworfen. In rechtlicher Hinsicht spie-
gelt sich diese Open Data Strategie grundlegend in der européischen Richtlinie (EU) 2019/10243
iiber offene Daten und die Weiterverwendung von Informationen des offentlichen Sektors
(,,Public Sector Information®; sog. Open Data und PSI Richtlinie®). In der Umsetzung dieser
Richtlinie sind in Deutschland zwischenzeitlich die wesentlichen gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen fiir die (kommerzielle) Weiternutzung von Daten im Datennutzungsgesetz® verankert. Der
Durchfiihrungsverordnung iiber die Weiterverwendung hochwertiger Datensdtze — VO (EU)
2023/138 — die seit dem 9. Juni 2024 von allen 6ffentlichen Stellen zu beriicksichtigen ist, kommt
eine Schliisselrolle zu. Zu beachten ist bei alldem die Unterscheidung zwischen offenen Verwal-
tungsdaten, also Daten und hochwertigen Datensétzen 6ffentlicher Stellen, und offenen Daten der
Privatwirtschaft. Nur die Daten der 6ffentlichen Stellen (sowie eingeschrankt auch von 6ffentli-

chen Unternehmen) stehen derzeit im Fokus der Datenstrategie der europédischen Union.*
II. Zielsetzung der Untersuchung

Die kostenlose Weiterverwendung von Daten, insbesondere von hochwertigen Datensétzen, ist
ein zentrales Element der Datenstrategie fiir die Schaffung eines europdischen Datenbinnenmark-

tes.!! Dabei wird zum einen argumentiert, dass die Unentgeltlichkeit fiir die Férderung von Wirt-

Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 97, 119

RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (3), EG (13)

Im Folgenden als PSI-RL bezeichnet

Anzuwenden seit Juni 2024; wichtig sind hier vor allem die Regelungen zur Entgeltfreiheit, zu
Nutzungsbeschrankungen und Lizenzbeschrankungen sowie der Grundsatz, dass durch das DNG
keine Bereitstellungspflicht und kein Anspruch auf Zugang zu Verwaltungsdaten begriindet wird, § 1
Abs. 2 DNG

10 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 1 Abs. 1 a) u. b) u. Abs. 2 b)

1 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 14 Abs. 1 a)

O 0 N O

10



schaft, jungen Unternehmen und neuartigen Technologien notwendig sei; eine Datenverfiigbar-
keit nur gegen Entgelt wiirde eine signifikante Markteintrittsschranke bedeuten.? Zum anderen
wird das Argument angefiihrt, dass die Daten Offentlicher Stellen ohnehin aus 6ffentlichen Mit-
teln und mit Steuergeldern finanziert seien, so dass unentgeltliche Weiterverwendung gerechtfer-
tigt sei.® Open Data Projekte werden von dem Nimbus beherrscht, dass die Daten 6ffentlicher
Stellen als ,,Sowieso-Daten‘ ohnehin in den 6ffentlichen Stellen vorhanden und daher frei nutzbar

seien.

Der Ansatz, dass die 6ffentlichen Stellen, insbesondere Kommunen, freilich selbst auch an einer
Wertschdpfung ihrer Daten interessiert sind (und moglicherweise rechtlich dazu verpflichtet wa-

ren), findet keine Beachtung.'*

Die Untersuchung hat daher die Zielsetzung, das rechtliche Ineinandergreifen von der gesetzlich
vorgegebenen Unentgeltlichkeit bei der Weiterverwendung hochwertiger Datensitze einerseits
und den Grundprinzipien des (Kommunal-)Verfassungsrechts auf der anderen Seite herauszuar-
beiten; die Untersuchung nimmt dabei (nur) die Verwertung von hochwertigen Datensétzen in

den Blick, die Kommunen als 6ffentliche Stellen erzeugen und halten.

Dabei soll die Rechtsnatur der Datenbereitstellung ebenso beleuchtet werden wie das Bestehen
etwaiger Bereitstellungspflichten fiir hochwertige Datensétze; beides hat grundlegende Auswir-
kungen auf das Spannungsfeld zwischen den unionsrechtlichen Vorgaben und dem Schutzbereich
des Art. 28 Abs. 2 GG. Die kommunale Finanzhoheit sowie die gemeindeverfassungsrechtlichen
Verwertungsvorgaben fiir kommunales Vermogen miissen hierbei als Auspragungen der kommu-

nalen Selbstverwaltungsgarantie unter dem Einfluss des Europarechts verstanden werden.

Bei alledem ist es unvermeidbar, die Idee hinter der europédischen Datenstrategie iiber die bloe
Rechtsanwendung hinaus kritisch zu hinterfragen, zu komplex und zu weitreichend ist das Inei-
nandergreifen von europapolitischen Vorstellungen, national-gesellschaftlichen Bediirfnissen
und marktbezogenen Zusammenhéngen im Bereich der Entwicklung kiinstlicher Intelligenz.
Denn um nichts anderes als den Aufbau einer européischen KI-Kompetenz im Gegengewicht zu

den Entwicklungen im internationalen Markt geht es bei der Datenwirtschaft am Ende. Es stellt

12 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (36); BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung Datennutzungsge-
setz, S. 43

13 So zu entnehmen aus RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (3) u. BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriin-

dung Datennutzungsgesetz, S. 1; Bundesverwaltungsamt, Open Data Handbuch, S. 39 P4;

Dabei gab durchaus den Ansatz der Kommunalen Infrastrukturgesellschaft, der eine Verbesserung der

kommunalen Position im interkommunalen Wettbewerb angestrebt hatte, Janig/Gersemann, IR 2007,
226

14
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sich daher die iibergeordnete Frage, ob die europdische Datenstrategie letztendlich das richtige
Mittel ist, um das Ziel einer européischen KI-Kompetenz iiber den Weg des europiischen Daten-
binnenmarktes zu erreichen? Kann die Datenstrategie erfolgreich sein und der gewollte Daten-
binnenmarkt geschaffen werden, solange der Zugang zu den Daten nicht europaweit vorgegeben

wird?

Der zentralen Annahme in der politischen Datenstrategie, wonach die Unentgeltlichkeit der Wei-
ternutzung hochwertiger Datensétze offentlicher Stellen unerldsslich sei fiir die Schaffung eines
europdischen Datenmarktes, soll die Hypothese gegeniibergestellt werden, dass sich das Ziel des
europdischen Datenmarktes und die Férderung neuer Technologien nur dann rechtssicher errei-
chen ldsst, wenn kommunale hochwertige Datensétze zu einem angemessenen Wert verdulert

werden diirfen.

Soweit andere europdische Lander nicht in gleicher Weise foderalistisch organisiert sind, stellen
sich die spezifischen Fragen des deutschen Kommunalverfassungsrechts dort moéglicherweise
nicht. Aus der unterschiedlichen Verfassungsstruktur der einzelnen européischen Mitgliedsstaa-
ten lieBe sich dann aber die Frage ableiten, ob der Bedarf fiir eine einheitliche europdische Ver-

wertungsregelung bis hinunter auf die Selbstverwaltungskorperschaften tatsdchlich gegeben ist.*®
III. Einordnung des Themas in den Stand der wissenschaftlichen Diskussion

Im wissenschaftlichen Schrifttum gibt es seit einigen Jahren zunechmend umfangreiche Auseinan-
dersetzungen mit zahlreichen Aspekten der europdischen und nationalen Open Data Strategie.

Dabei werden iiberwiegend rechtsdogmatische Fragen zu den Daten als Rechtsobjekt oder

5 Fiir die Notwendigkeit des Tatigwerdens der EU: RL(EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (70)
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Rechtssubjekt erortert.’® Als Beispiele lassen sich insbesondere nennen: die Rechtsnatur von un-
verkorperten Daten?’, rechtliche Aspekte der Datenhoheit®® und der Datensouverénitit®, Rahmen-
bedingungen fiir Zugangsrechte?®, Besonderheiten bei Datenlieferungs- und Datenlizenzvertré-
gen,?! die Anwendbarkeit neuer BGB Regelungen fiir digitale Produkte®?, die Beschaffenheitsbe-
schreibungen fiir Daten und haftungsrechtliche Fragen®® rund um die Dateninhaberschaft so-

wie — verstiarkt im Rahmen der neuen KI-Gesetzgebung — Aspekte der Datengovernance.?*

Mit dem Datennutzungsgesetz und der noch relativ neuen DVO-HVD beschiéftigt sich das Schrift-
tum bislang deutlich weniger. Soweit sich die Kommentarliteratur®® oder Aufséitze*® mit dem Da-
tennutzungsgesetz befassen, werden im Wesentlichen die Intentionen des Gesetzgebers sowie de-
ren Entstehungsgeschichte erldutert; vereinzelt wird die Problematik der Bereitstellungspflichten

fiir hochwertige Datensitze diskutiert.?’

Die gesetzliche Vorgabe der Entgeltfreiheit, die der zentrale Gegenstand dieser Untersuchung ist,
wird nicht hinterfragt. Die rechtswissenschaftliche Diskussion befasst sich bisher noch kaum mit
den wirtschaftlichen und (kommunal)verfassungsrechtlichen Auswirkungen verbindlicher Wei-
ternutzungsregeln fiir hochwertige Datensétze. Es wird offenbar ohne Weiteres akzeptiert, dass
vor dem Hintergrund unionsweiter Wirtschaftsinteressen die (kommunalen) Verwaltungsdaten

entgeltfrei verfiigbar zu machen sind.

16 schon sehr friih in der Diskussion Hoffmann/Schulz, KommlJur 2016, 126

17 MiiKo BGB/Wagner, § 823 Rn. 285; Moller-Klapperich, NJ 2024,193; Taeger/Pohle, Computer-
rechts-Handbuch/Czychowski/Siesmayer, 40. EL Mérz 2025, Kap. 20.5 Rn. 56 ff.; Specht-Rie-
menschneider, MMR 2022, 809; Steinrétter, MMR 2017, 731; Denga, GRUR 2022, 1113; Paal/Hen-
nemann, NJW 2017, 1697; Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159; Enstahler, NJW 2016, 3473

18 Martini/Kohlein/Neumann/Rehorst/Wagner, MMR-Beil. 2021, 3; Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ
2018, 1361

19 Beise, RDi 2021, 597

20 Wischmeyer/Herzog, NJW 2020, 288

21 Denga, ZfPW 2024, 427; Fries/Scheufen, RDi 2023, 419; Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 Kraus,
DSRITB 2015, 537; Zech, CR 2015, 137; Schefzig, DSRITB 2015, 551; Schur, GRUR 2020, 1142;
Remmertz/Kast, Kap. 5, Rn. 14

22 'Wendehorst, NJW 2021, 2913

23 Zech, NJW 2022, 502; Zech, ZfPW 2019, 198; Spindler, MMR 2016, 219; Hoeren, MMR 2016, 8 ff.

24 Roth-Isigkeit, KIR 2024, 14

25 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, 3. Aufl. 2024, § 1, Rn. 351; Gersdorf/Paal, Infor-
mations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1 Rn. 1 ff. u. Rn. 49 ff.; Richter, DNG, § 1, §4u. § 9

26 Debus, ZGI 2023, 55; Pfeiffer, ZD-Aktuell 2023, 01053

27 Debus, ZGI 2023, 55, 62; Richter, DNG § 9 Rn. 31
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Lediglich auf niederschwelliger Ebene finden sich vereinzelt redaktionelle Beitrdge von kommu-
nalen Verbinden,?® die die wettbewerbsrechtlichen Auswirkungen von offenen Verwaltungsda-
ten, von Zugangsrechten, Datensouverénitit und entgeltfreier Weiternutzung hinterfragen, jedoch
nicht vertiefen. Im GroB3en und Ganzen beherrscht aber der Mainstream zugunsten einer ungehin-

derten, transformatorischen Datenwirtschaft die fach- und popularwissenschaftliche Diskussion.?*

Der Vollstindigkeit halber ist zu erwédhnen, dass die technischen Gesichtspunkte der Datenver-
wendung einschlieBlich etwaiger Fragen zu Datenformaten und Schnittstellen in dieser Untersu-

chung ausgeklammert bleiben.

B. Rechtliche Schwerpunkte und Methodik

L Unionsrecht

Angesichts der Tatsache, dass die Weiterverwendung (kommunaler) hochwertiger Datensétze
durch einen europarechtlichen Rahmen vorgegeben ist, liegt einer der rechtlichen Schwerpunkte
natiirlich auf den Rechtsvorgaben des Unionsrechts. Bedeutsam ist insbesondere die aktuelle EU-
Richtlinie liber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors (,,PSI-Richt-
linie*) aus dem Jahr 2019.%° Dabei regelt die aktuelle PSI-RL, wie schon ihre beiden Vorgédnger
aus den Jahren 2003 und 2013, nur die Mindeststandards einer europaweiten Datenweiternutzung.
Insbesondere die Regelungen fiir den Zugang zu und die Bereitstellung von Daten bleibt den

Mitgliedsstaaten vorbehalten.

In Ausgestaltung der PSI-RL legt die europédische Durchfithrungsverordnung fiir die Festlegung
und Weiterverwendung hochwertiger Datensédtze — DVO-HVD — inhaltlich fest, was unter hoch-
wertigen Datensétzen zu verstehen ist und in welcher Form diese zu ver6ffentlichen sind. Dabei
hat die Kommission zunichst Datensitze aus zentralen Schliisselbereichen der Européischen
Wirtschaft und Infrastruktur herausgegriffen, die in ausfiihrlichen tabellarischen Anhéngen der

Durchfiihrungsverordnung prézise beschrieben werden. Rechtssystematisch handelt es sich bei

28 Deutscher Stidtetag, Digitale Souverinitit, 2020; Deutscher Stidtetag. Kommunale Daten, 2020;
Deutscher Stidtetag, Urban GeoData fiir Politik Verwaltung, Wirtschaft und Offentlichkeit

29 Fokusgruppe Intelligente Vernetzung, Smart City-Datenplattformen; BMWE Broschiire Open Data,
2016; BMWE, Open Data Homepage; Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, Smart City
Charta, 2017; Konrad-Adenauer-Stiftung, Homepage, Open Data. The Benefits

30 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL v. 20.06.2019 iiber offene Daten und die Weiterverwendung von Infor-
mationen des offentlichen Sektors
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der Durchfiihrungsverordnung um unmittelbar geltendes Unionsrecht, mit dem der EU-Gesetz-
geber verbindlich fiir alle Mitgliedsstaaten die einheitliche Umsetzung der weitgehend nur teil-

harmonisierten PSI-Richtlinie sicherstellen will.

Soweit im Verlauf der Untersuchung die Kollision zwischen Unionsrecht und Kommunalverfas-
sungsrecht — insbesondere die liber Art. 28 GG gewihrleistete kommunale Selbstverwaltungsga-
rantie — thematisiert wird, muss auf der Ebene des Unionsrechts auch der Unionsvertrag als sol-
cher in die Betrachtung einbezogen werden. Dabei liegt weniger die Regelungskompetenz der
Union im Blickfeld als vielmehr die seit dem Vertrag von Lissabon kodifizierte Verpflichtung zur

Achtung der nationalen Identititen der Mitgliedsstaaten durch die Union.

II. Verfassungsrecht

Das Verfassungsrecht bildet zunichst die iibergeordnete Klammer um die gesamte Untersuchung,
da sowohl das Unionsrecht als auch dessen Umsetzung in einfachgesetzliches nationales Recht
an den Grundsitzen des Verfassungsrechts zu messen sind. Soweit es dabei um das Unionsrecht
geht, wird freilich die Rechtsprechung von Européischem Gerichtshof und Bundesverfassungs-
gericht zum Vorrang des Unionsrechts bedeutsam. Die zentrale Frage der zwingenden Unent-
geltlichkeit beriihrt die Grundsétze des Verfassungsrechts gleich in mehreren Bereichen; hierzu
zdhlen die in Art. 28 Abs. 2 GG verankerte kommunale Selbstverwaltung ebenso wie das in
Art. 84 Abs. 1 GG festgelegte Verbot des Aufgabendurchgriffs. Auf Landesebene fiillen sowohl
die Landesverfassungen als auch die Gemeindeverfassungen den Schutzbereich des
Art. 28 Abs. 2 GG aus, so dass letztendlich das Zusammenspiel von Grundgesetz, Landes- und
Gemeindeverfassungen in die Untersuchung einzubeziehen ist. Hierbei beschrinkt sich die Un-

tersuchung auf das Landes- und Kommunalrecht in Baden-Wiirttemberg.3"

III. Recht der Datennutzung und des Informationszugangs

Im nationalen Recht ist die PSI-RL durch das Datennutzungsgesetz®? umgesetzt worden, so dass
schlieBlich die dortigen Regelungen zur Weiterverwendung — insbesondere zur zwingenden Un-
entgeltlichkeit — zusammen mit der dazugehorigen Begriindung des nationalen Gesetzgebers in
der Untersuchung Beachtung finden miissen. Obgleich die unionsrechtlichen Vorgaben der PSI-
RL gleichermaBlen in das jeweilige nationale Recht aller Mitgliedsstaaten umgesetzt werden

musste, werden rechtsvergleichende Untersuchungen nicht angestellt.

31 Landeverfassung Baden-Wiirttemberg (LV BW); Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg
(GemO BW)
32 Gesetz fiir die Nutzung von Daten des 6ffentlichen Sektors (Datennutzungsgesetz — DNG) v.
16.07.2021
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Die PSI-Richtlinie nennt als Gegenstand ihrer Regelungen nicht den Begriff der Daten oder Roh-
daten, sondern spricht von Informationen des 6ffentlichen Sektors; gleichermallen wird im Uni-
onsrecht im Zusammenhang mit etwaigen Bereitstellungspflichten auf die Zugangsregeln im je-
weiligen nationalen Recht der Mitgliedsstaaten verwiesen. Dies fiihrt dazu, dass neben dem zent-
ralen Datennutzungsgesetz auch das Recht des Informationszugangs in den Informationsfreiheits-
gesetzen des Bundes und der Lander Eingang in die Untersuchung finden. Die dort normierten
Voraussetzungen fiir den Zugang zu Daten sowie die sich daraus ergebende dogmatische Unter-
scheidung zwischen Daten und Informationen werden nicht zuletzt fiir die hinreichende Be-

stimmtheit von Rechtspflichten 6ffentlicher Stellen relevant.

IV. Methodik

Die Untersuchung nimmt gleichermaflen das Unionsrecht wie das nationale Recht in den Blick.
Hierbei werden allerdings keine rechtsvergleichenden Ausfiihrungen zu der Umsetzung des Uni-

onsrechts in den Mitgliedsstaaten vorgenommen.

Die untersuchten Regelungen insbesondere zur Datenbereitstellung und zur Entgeltfreiheit der
Weiterverwendung werden zunichst nach den anerkannten Auslegungsgrundsitzen rechtsdog-
matisch erortert und nach den Grundsétzen des Vorrangs von Unionsrecht beurteilt. Dabei wird
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ebenso wie die des Bundesverfassungsge-
richts analysiert und beriicksichtigt. Soweit dariiber hinaus einschlagige hochstrichterliche Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs oder des Bundesverwaltungsgerichts existiert, flieit diese
ebenfalls in die Beurteilung ein. Gleiches gilt fiir die wissenschaftliche Diskussion im Schrifttum,

soweit die untersuchungsrelevanten Fragen bereits thematisiert worden sind.

SchlieBlich greift die Untersuchung die gewonnenen Erkenntnisse zusammenfassend aufund hin-
terfragt diese kritisch; das gilt sowohl fiir die européische Datenstrategie als Ausgangspunkt der
Untersuchung als auch fiir die jeweiligen Erkenntnisse aus der Analyse des Unionsrechts. Eine

eigene Bewertung mit rechtspolitischen Losungsansétzen schlieBt die Untersuchung ab.

C. Aufbau der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in fiinf Kapitel:

Im ersten Kapitel werden die Grundlagen zu hochwertigen Datensétzen vorangestellt. Dabei bil-
det die europdische Datenstrategie den Ausgangspunkt, gefolgt von dem aktuellen europdischen
und nationalen Rechtsrahmen, der die (unentgeltliche) Weiterverwendung von hochwertigen Da-
tensétzen vorgibt. Die Auseinandersetzung mit den Begrifflichkeiten der hochwertigen Datens-
dtze sowie die Frage nach der Notwendigkeit eines einheitlichen Datenbegriffs werden zum Ab-

schluss in diesem Kapitel erortert.
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Das zweite Kapitel widmet sich den Bereitstellungpflichten fiir hochwertige Datensitze. Vor dem
Hintergrund, dass sowohl die europdische PSI-RL als auch das nationale DNG keine Pflicht zur
Bereitstellung von Daten und auch keinen Zugang zu Daten schaffen wollen, kommt der sorgfal-
tigen Differenzierung zwischen freiwilliger Datenbereitstellung und individuellen Anspriichen
auf Informationszugang in diesem Kapitel eine Schliisselrolle zu. Das zweite Kapitel schlieBt mit
einer Einschétzung, wie sich die gewonnen Erkenntnisse auf die Ziele der Datenstrategie auswir-

ken kénnen, und mit einem ersten rechtspolitischen Ausblick.

Das dritte Kapitel bildet den Hauptteil der Untersuchung. Hier werden die diskutierten Aspekte
und die gewonnenen Erkenntnisse im Licht des nationalen Verfassungsrechts bewertet. Dabei
beginnt die Untersuchung mit einer kurzen Darstellung zur Rechtsstellung der Kommunen sowie
zur Rechtsnatur der Datenbereitstellung; das Verstandnis hiervon ist fiir die verfassungsrechtliche
Analyse unerldsslich. Der Gang durch das deutsche Verfassungsrecht fiihrt dann durch die kom-
munale Finanzhoheit als Auspragungen der im Grundgesetz verankerten Selbstverwaltungsga-
rantie sowie durch das in den Gemeindeverfassungen festgelegte Verbot der Vermoégensver-
schleuderung. Hierbei finden insbesondere die vom Europiischen Gerichtshof und dem Bundes-
verfassungsgericht fiir die Beurteilung der VerhdltnisméBigkeit eines Grundrechtseingriffs ent-
wickelten Grundsitze Beachtung. Auch die kommunale Wirtschaftsforderung, die ihre Legitima-
tion in der Selbstverwaltungsgarantie findet, wird im Zusammenhang mit den Zielen der Daten-
strategie und der zwingenden Unentgeltlichkeit analysiert. Abgeschlossen wird die verfassungs-
rechtliche Betrachtung mit dem verfassungsrechtlichen Verbot des Aufgabendurchgriffs von

Bundesrecht in Aufgaben der Selbstverwaltungskdrperschaften.

Das vierte Kapitel bildet schlieBlich die unionsrechtliche Klammer um die verfassungsrechtlichen
Erorterungen. Eine etwaige Korrektur der verfassungsrechtlichen Bewertung durch den grund-
sitzlichen Vorrang des Unionsrecht bildet den Schwerpunkt dieses Kapitels. Dabei beschiftigt
sich das Kapitel vor allem mit dem im Jahr 2009 reformierten Unionsvertrag und den Auswir-
kungen, die die Achtungsverpflichtung auf die VerhdltnismaBigkeitsabwéigung bei der ver-
pflichtenden Unentgeltlichkeit fiir kommunale hochwertige Datensédtze haben konnte. Zum
Schluss des Kapitels wird die bestehende Unionsrichtlinie fiir Geodaten als mdgliches alternatives

Verwertungskonzept mit den Inhalten der PSI-RL verglichen.

Im letzten, fiinften Kapitel werden dann die wesentlichen Erkenntnisse zusammengefasst und zu-

einander in Beziehung gesetzt. Die Untersuchung schlieit mit einem rechtspolitischen Ausblick.
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KAPITEL 1: Grundlagen zu hochwertigen Datensétzen

Von ,,0Open Data* des 6ffentlichen Sektors spricht man, wenn nicht-personenbezogene Rohdaten
der Verwaltung auf Bundes-, Landes- oder Kommunalebene frei und fiir jedermann nutzbar 6f-
fentlich verfiigbar gemacht werden. Dabei ist der Grundsatz offener Verwaltungsdaten weit mehr
als ein einzelnes, bestimmbares Wirtschafts- oder Rechtsgut. Das Konzept der Open Data ist der
rote Faden eines neuartigen Datenverstidndnisses und einer Datenkultur, die als (digitalpolitischer)
Leitgedanke bezeichnet wird.** Die ,,Grundlagen zu hochwertigen Datensédtzen fiihren mithin in
die Betrachtung dieser neuer Datenkultur, deren zentraler Kern die zunehmende Weiterverwen-

dung moglichst groBer und wertvoller Datenmengen ist.

A. Entwicklung und Kritik der europiischen Datenstrategie

Die Europédische Union verfolgt das Ziel, einen europdischen Datenbinnenmarkt zur barriere-
freien Nutzung wirtschaftlich interessanter Daten zu erschaffen. Spétestens seit der ersten PSI-
Richtlinie aus dem Jahr 2003 geht der Blick des EU-Gesetzgebers also weit iiber die Digitalisie-
rung als solche hinaus in Richtung wirtschaftliche Weiternutzung von Daten des 6ffentlichen Sek-

tors.

Um die Idee eines europdischen Datenbinnenmarktes zu verstehen, muss man sich zunéchst die
Grundsitze des Binnenmarktes als solchem vor Augen fiihren. Der Binnenmarkt wird als Raum
der Freiheit verstanden, in dem der Zugang zu Waren, Dienstleistungen, Arbeitspldtzen und Ka-
pital ohne innere Hindernisse ermoglicht werden soll.** Die Grundsétze des freien europdischen
Binnenmarktes basieren auf der Rechtsgrundlage des EU-Vertrags.* Auf diesem Konzept setzt
das Bestreben zur Schaffung der Freiheit fiir den Datenverkehr als einer weiteren Binnenmarkt-

freiheit auf.
1. Datenverkehr als neue Binnenmarktfreiheit

Das Bestreben nach einer umfassenden wirtschaftlichen Datennutzung auf européischer Ebene ist

tief verankert. In der wirtschaftlichen Weiternutzung von vorhandenen Daten wurde ein immen-

33 BT-Drs. 20/15020 — Zweiter Bericht der BReg. iiber die Fortschritte von Open Data, S. 7
3% Europiisches Parlament, Homepage, Binnenmarkt — Allgemeine Grundsétze
%5 Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union, AEUV, Art. 4 Abs. 2 Buchst. a; Art. 26 u. 27,
Art. 114 u. 115
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ses Potential fiir wirtschaftliches Wachstum, Arbeitsplitze, Innovation und Wertschopfungsge-
winne fiir weite Teile der Wirtschaft gesehen.*® In der Konsequenz wurden im Rahmen der neu-
artigen Idee, ndmlich einer Weiternutzung von Daten, die Informationen des 6ffentlichen Sektors
in der ersten PSI-RL aus dem Jahr 2003 als ,,wesentliches Ausgangsmaterial fiir Produkte und
Dienstleistungen‘ zur Férderung von digitalen Innovationen erkannt*’. Im Rahmen eines neuen
europdischen Datenbinnenmarktes sollten daher insbesondere Wettbewerbsverzerrungen inner-

halb der Mitgliedsstaaten bei der Weiterverwendung vermieden werden.3

Schon relativ kurze Zeit spater hat der EU-Gesetzgeber mit der zweiten PSI-Richtlinie aus dem
Jahr 2013 die Weiterverwendung von Daten massiv vorangetrieben, um einer weltweit exponen-
tiell wachsenden Datenmenge gerecht zu werden. Es ging nicht mehr ldnger nur um die bloBe
Weiterverwendung der Daten an sich, sondern um das Aggregieren und Kombinieren der Daten,
um neue Anwendungen und neue Dienste zu schaffen. Der Eindruck des Gesetzgebers, dass die
erste PSI-Richtlinie diesen Anforderungen nicht mehr gewachsen war3, ist sicherlich zutreffend
gewesen, soweit die erste PSI-Richtlinie, die lediglich eine Mindestharmonisierung vorgegeben
hatte, in den Mitgliedsstaaten in unterschiedlicher Tiefe umgesetzt wurde. Daher war vor allem
die Ausweitung auf Wissens-Daten von Bibliotheken, Museen und kulturellen Einrichtungen not-
wendig geworden, um dem digitalen Bediirfnis der immer IT-mobiler werdenden Gesellschaft
gerecht zu werden®’. Auflerdem wurde der Schwerpunkt von der Wettbewerbskorrektur auf eine

aktive Open Data Politik verlagert.*

Historisch gesehen kann dann die Open Data Charta aus dem Jahr 2013 als der Grundstein des
digitalpolitischen Leitgedankens zu Open Data verstanden werden: Mit der Open Data Charta
wurde von den damaligen G8 Staaten eine breite Verdffentlichung von Verwaltungsdaten be-
schlossen. Die Charta legte fiinf wesentliche Prinzipien fiir den Umgang mit Daten fest, darunter

die grundsétzliche Verdffentlichung von Verwaltungsdaten, die Sicherstellung eines qualitativen

%  EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa, COM(2015) 192, S. 2: Jean-
Claude Juncker hat zu seinem Amtsantritt als Prasident der EU-Kommission die Schaffung eines ver-
netzten digitalen Binnenmarkts als seine Vision formuliert, allerdings mit Schwerpunkt auf Verein-
fachungen im Wettbewerb und im téglichen Leben, nicht unter dem Gesichtspunkt der
Wirtschaftsforderung mit kostenlosen Daten

37 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (5) u. EG (6)

38 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (1)

39 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG 10

40 RL 2013/37/EU — PSI-RL 2003, EG (17) u. EG (18)

41 Richter, Information als Infrastruktur, S. 126
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Mindeststandards von Verwaltungsdaten, die Herstellung von Transparenz sowie die Freigabe

von Daten fiir Innovationen.*?

Entsprechend hat die EU Kommision 2015 auf das wirtschaftliche Potenzial von Daten in ihrer
Strategie eines vernetzten digitalen Binnenmarktes (DSM- , Digital-Single-Market®“-Strategie)
hingewiesen und den Aufbau einer européischen Datenwirtschaft zu einer zentralen politischen
Zielvorgabe erklart.** Aus der Open Data Charta heraus wurde in Deutschland im Jahr 2017 die
Regelung des § 12a EGovG geschaffen*, die Offentliche Stellen des Bundes zur Bereitstellung
bestimmter Daten verpflichtet. Als Teil der Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt wurde 2018
die europdische Verordnung fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten® erlassen, in
der die Informationstechnologie als Grundlage aller modernen innovativen Wirtschaftssysteme

und Gesellschaften bezeichnet wird.

Kurze Zeit spéter kam es zu der zweiten — und bislang letzten — Neufassung der PSI-Richtlinie
im Jahr 2019, in der endgiiltig das Bekenntnis zu einer datengetriecbenen und
technologiegesteuerten Wirtschaft erfolgte: Erstmals wurde die Innovationsforderung fiir die
Entwicklung kiinstlicher Intelligenz in die wirtschafts- und datenpolitischen Ziele der EU
aufgenommen®. Es galt dem Gesetzgeber, geecignete Rahmenbedingungen flir unionsweite

Dienstleistungen in einem barrierefreien Datenbinnenmarkt zu schaffen.*’
II. Lenkungsverantwortung versus Innovationsforderung

Diese historische Entwicklung der Open Data Strategie in Europa zeigt konsequent den
erkennbaren roten Faden, der von einem anfanglichen Digitalisierungsansatz zum Zweck der
Prozessoptimierung in Richtung Vermarktung von Daten als Rohstoff hingeht. Der EU-Gesetz-
geber fasst seine wirtschaftlichen Ziele dahingehend zusammen, dass die intelligente Nutzung
von Daten, einschlieBlich ihrer Verarbeitung durch Anwendungen der kiinstlichen Intelligenz,
eine transformative Wirkung auf alle Wirtschaftsbereiche haben kann*. Die europdische Daten-
strategie soll die EU an die Spitze einer datengesteuerten Gesellschaft bringen. Dabei haben die

Schaffung von Arbeitspldtzen, Wirtschaftswachstum und Wertschopfungsgewinne zwar schon

42 BMI, Nationaler Aktionsplan der Bundesregierung zur Umsetzung der Open-Data-Charta der G8

43 EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa, COM (2015) 192, S. 16;
Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 97, 117,
4 Borges/Hilber, IT-Recht/Werres, EGovG § 12a Rn. 1
% VO (EU) 2018/1807 — Rahmen iiber den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten
% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (3)
47 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (65)
“ RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (9)
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eine beachtliche, jedoch noch nicht transformative Auswirkung auf die gesellschaftliche
Entwicklung. Einen derartigen transformativen Anschub kann man aber sicherlich ab dem
Zeitpunkt annehmen, ab dem ein europaweiter ,,Handlungsbedarf“ insbesondere bei der
Verantwortlichkeit fiir Daten gesehen wird, indem vom Gesetzgeber der Weg in Richtung
Selbstregulierung und Entscheidungen auf KI-Basis erwartet wird. Die Union hat die
Auswirkungen neuartiger KI-Technologien auf kooperierende Dienste, Versicherungen, Audits

und dhnliches erkannt.*®

Es soll an dieser Stelle keine Lanze gebrochen werden fiir oder gegen die Entwicklung kiinstlicher
Intelligenz. Ein kurzes Innehalten flir eine wertungsfreie Beurteilung dieser Entwicklung ist an
dieser Stelle aber notig. Freilich ist es zu begriilen, dass sich der EU-Gesetzgeber der ethischen
Fragen im Zusammenhang mit der Weiterverwendung von Daten zumindestens verbal bewuf3t
zeigt.>® Zugleich erinnert es jedoch an das Schicksal des Zauberlehrlings, wenn im selben
Atemzug die rasche Entwicklung neuer Technologien wie Kiinstliche Intelligenz, Internet der
Dinge und autonome Systeme offenbar als beherrschbare Transformation angesehen wird. Das
ist sie sicher nicht.>* Die Auswirkungen von autonomen Systemen und Entscheidungsprozessen,
von selbstlernenen Maschinen und kiinstlicher Intelligenz sind nicht absehbar und erst recht nicht
beherrschbar. Nicht von Wissenschaftlern und erst recht nicht von politischen Akteuren. Ganz
offen will der EU-Gesetzgeber dennoch die Entwicklung der Gesellschaft als Informationsgesell-
schaft vorantreiben. Die Entwicklung hin zu einer datengestiitzten Gesellschaft, in der Daten aus
verschiedenen Bereichen und Tétigkeiten genutzt werden, soll das Leben aller Biirger der Union
beeinflussen, indem ihnen unter anderem neue Mdglichkeiten fiir den Zugang zu und den Erwerb
von Kenntnissen erschlossen werden. Das Instrument dazu soll eine Wertschopfungskette von
Erhebung iiber Aggregation, Analyse, Verarbeitung, Vermarktung, Verbreitung, Nutzung und
Weiterverwendung offener Daten sein.®? In der breiten Offentlichkeit und Wahrnehmung findet
sich nur wenig Kritik an dieser Open Data Bewegung. Das mag daran liegen, dass in der breiten
Gesellschaft die meisten Open-Bewegungen ,zum Wohle Aller" gerne mit offenen Armen
aufgenommen werden. Dabei verliert sich aber in diesem Fall das Bewusstsein dafiir, dass offene

Softwarequellcodes (z.B. open source), offene Biicherein (z.B. Gutenberg) und offene

4 VO (EU) 2018/1807 — Rahmen iiber den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten EG (1) u. EG
(14)

0 VO (EU) 2018/1807 — Rahmen iiber den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten EG (1)

1 Zu den verbotenen KI-Praktiken in der KI-VO sowie der umstrittenen Effizienz der Verbote Roth-Isi-
gkeit, KIR 2024, 15, 17

2. Zu diesem Gedanken: VO (EU) 2018/1807 — Rahmen iiber den freien Verkehr nicht-personenbe-
zogener Daten EG (2)
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Wissendatenbanken (z.B. Wikipedia) in ihrer Reichweite nicht an die Komplexititdt und

Begehrlichkeit von und nach frei verwendbaren Rohdaten heranreichen.

Deshalb sollte man, selbst wenn mit Quantencomputern, KI-Gigafabriken, 5G Netzen & Co. die
technischen Voraussetzungen fiir einen noch selten gesehen Technologieboom geschaffen
wiirden, dem Gesetzgeber an dieser Stelle eine Lenkungsfunktion und Lenkungsverantwortung
zuweisen. Diese steuernde Aufgabe gebiihrt den Entscheidungstrigern, sie kann nicht als
selbstauferlegte Zuriickhaltung von der breiten Masse verlangt werden. Auch angesichts der
sirenengleichen Verlockung eines milliardenschweren digitalen Datenbinnenmarktes (die Euro-
pdische Kommission schétzt den Wert der Datenwirtschaft im Jahr 2025 auf rd. 830 Mrd. Euro®?)
sollte der Gesetzgeber in seiner Datenstrategie die rasche Technologieentwicklung mithin nicht
schicksalshaft hinnehmen, sondern gegebenenfalls auch eingrenzen — als Meister, nicht als

Lehrling.

Neben der dargestellten abstrakten Lenkungsverantwortung bei der Entwicklung kiinstlicher In-
telligenz hat der europdische Gesetzgeber aber auch einen viel konkreten Aspekt im Blick zu
behalten, der leicht libersehen wird. In der derzeitigen européischen Dateneuphorie sollte bedacht
werden, dass jeder europdischer Binnenmarkt ein sehr junges und sehr heterogenes Gebilde ist.
Hierin unterscheidet er sich grundlegend von den Markten in den USA oder Asien, insbesondere
China. Erstere weisen eine gewachsene gemeinsame Geschichte und Entwicklung mit inzwischen
einheitlicher (Wirtschafts-)Politik auf, letzteres ein singuldr gesteuertes Wirtschaftssystem, das
langfristig planen und homogene Interessen entwickeln kann. An beidem fehlt es der erst wenige
Jahrzehnte alten Europdischen Union. Hinzu kommt, dass innerhalb der Mitgliedsstaaten der EU
grundlegend verschiedene staatliche Verwaltungsstrukturen anzutreffen sind, und die EU sich
zunehmend von einer politischen (Werte-) Einheit entfernt. Dies diirfte eine grole Herausforde-
rung fiir die avisierte Entwicklung eines homogenen, barrierefreien und fairen europdischen Da-
tenbinnenmarkts darstellen. Vor diesem Hintergrund erscheint die selbstauferlegte Forderung der
EU, durch eine gemeinsame Datenstrategie und -gesetzgebung zu gewdhrleisten, dass auf der
Grundlage von europdischen Werten fair und gerecht mit dem europdischen Datenverkehr um-

gangen werden wird, >* als Wunschdenken.

>3 EU-Kommission, Homepage, Européische Datenstrategie
>4 EU-Kommission, Eine europdische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 6
22



B. Hochwertige Datensitze in der EU-Datenstrategie

Auf ihrem Weg, einen europdischen Datenmarkt zu schaffen, hat der EU-Gesetzgeber mit der
Definition hochwertiger Datensdtze und der Festlegung zu deren Weiterverwendung® im Jahr

2023 den letzten Mosaikstein in einer rund zwanzigjahrigen Entwicklung gelegt.

Hochwertige Datensitze sind bei dabei allerdings nicht etwa Daten mit einer besonders hochwer-
tigen Verarbeitungsqualitdt. Es geht bei den hochwertigen Datensédtzen der 6ffentlichen Stellen
auch nicht in erster Linie um einfache Verwaltungsdaten, wie sie aus dem administrativen Tages-
geschift der Bundes- Landes oder Kommunalverwaltungen entstehen. Hochwertige Datensétze
bestimmen sich vielmehr tiber die Strukturbereiche, aus denen sie stammen, und definieren sich
tiber das Interesse, das Technologieunternehmen an der Weiterverwendung der Daten haben>®:
Datensitze aus dem Bereichen Geologie, Mobilitiat, Umwelt, Unternehmen und Statistik bilden

die Schliisselbereiche der europdischen Wirtschaft und Infrastruktur ab.
I.  Erstes Strategieziel: Ein europiisches Wirtschaftsgut

Mit den Vorschriften iiber die Weiterverwendung hochwertiger Datensédtze hat die EU ihr
vorldufiges Ziel erreicht, Daten offentlicher Stellen aus den Bereichen Umwelt, Verkehr,
Statistik, Unternehmen, Georaum und Meteorologie zu identifizieren und festzulegen®’, um mit
der kostenfreien Weiternutzung dieser Daten der europdischen Datenwirtschaft im weltweiten
Datenmarkt einen sicheren Platz zu schaffen. Die hochwertigen Datensétze der 6ffentlichen Stel-
len kdnnen nach der Vorstellung der Politik die Basis fiir innovative Produkte und Dienstleistun-
gen sein, die auf der Verwendung, dem Aggregieren oder Kombinieren von Daten beruhen, bei-
spielsweise flir Navigationssysteme in Fahrzeugen, Wettervorhersagen, mobile Anwendungen,
Marktanalysen oder Finanz- und Versicherungsdienstleistungen. Vor allem Start-ups und Unter-
nehmen der digitalen Wirtschaft sollen daraus vielfach neue Dienste und Geschiftsmodelle auf
Basis solcher Daten entwickeln.*® Soweit diese Daten von kommerziell im Wettbewerb téitigen
Unternehmen erhoben wiirden, wéren sie nur fiir teuer Geld zu handeln. Denn auch ohne vertiefte
Kenntnisse in der Informationstechnologie ist leicht vorstellbar, dass solche Datensétze, konsoli-
diert auf europdischer Ebene, in ihrer Verkniipfung sowohl fiir das Training von kiinstlicher In-

telligenz als auch fiir die Auswertung durch dieselbe in der Tat von unschitzbarem Wert sind.

> DVO (EU) 2023/138 — Durchfiihrungsverordnung zur Festlegung hochwertiger Datensitze
6 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 14, Abs. 2
> RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 14 i.V.m. DVO-HVD
%8 Zu diesem Strategieziel: Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Homepage, Open Data — mit
offentlichen Daten digitale Wirtschaft fordern
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Die Bezeichnung von Daten als neuem Wirtschaftsgut und als Gold des 21. Jahrhunderts ist nach
alledem mehr als zutreffend, und die Schaffung eines globalen Datenmarkts fiir kiinstliche Intel-
ligenz mithilfe hochwertiger Datensétze darf gewissermallen als Alchemie 4.0 bezeichnet wer-

den: Aus dem Nichts heraus wird Gold geschaffen.

Aber trotz allem bleibt die Frage: Warum braucht es erstmalig ein europdisches Wirtschaftsgut?
Und warum sind ausgerechnet Daten das Produkt der Wahl, um den européischen Binnenmarkt
im Weltmarkt zu etablieren. Der EU-Gesetzgeber argumentiert an dieser Stelle mit einer attrakti-
ven Wortwahl, indem er im Zusammenhang mit hochwertigen Datensétzen auf ,,wichtige Vorteile
fiir die Gesellschaft und Umwelt* sowie auf die Schaffung ,,hochwertiger und menschenwiirdi-
ger Arbeitsplatze abstellt.”® Was genau damit gemeint ist und wie hochwertige und menschen-
wirdige Arbeitsplatze der Zukunft aussehen sollen (und warum die heutigen européischen Ar-
beitsplatze unwiirdig sein sollten), findet sich in der europdischen Datenstrategie in Einzelnen

nicht.

Der wirkliche Wert von hochwertigen Datensdtzen mag damit zusammenhéngen, dass Daten ,,im
Zweifelsfall“ — also im Fall einer etwaigen wirtschaftspolitischen Divergenz — als nicht-verkor-
pertes Wirtschaftsgut nur schwer etwaigen finanziellen Restriktionen — z.B. Z6llen oder Einfuhr-
vorschriften — im internationalen Handel unterworfen werden kénnen.®® Das ist ein grofler Vorteil
gegeniiber andere Technologieprodukten, Computerchips oder dhnlichem. Auch sind Daten, an-
ders als Nutzungsrechte an gewerblichen Schutzrechten (noch) nicht durch international aner-
kannte Regelungssysteme in ihrer Operabilitit beschrankt. Am iiberzeugendsten diirfte aber die
Uberlegung sein, dass Daten voraussichtlich auf lange Zeit im internationalen Handel, sprich in
der internationalen Technologieentwicklung, eine stabile und nachhaltige Wahrung bleiben diirf-
ten, mit der der européische Einfluss auf den globalen Wirtschafts- und Technologiemarkt gesi-
chert werden konnte. Denn in gewisser Weise wird der Datenhandel zum Selbstlédufer: Datenba-
sierte Produkte, Dienstleistungen und auch kiinstliche Intelligenz bleiben voraussichtlich auf
lange Zeit auf eine Aktualisierung der zugrundeliegenden Daten angewiesen, wenn ihr System
am Markt nutzbar bleiben soll. Und anders als bei Produkten, die gewerblichen Schutzrechten

unterliegen, ldsst sich ein illegaler Copy-Markt nicht autbauen.

Fligt man dies alles zu einem Bild zusammen, ldsst sich die Schaffung eines europdischen Daten-

pools unter dem Begriff eines europdischen Wirtschaftsguts verstehen und nachvollziehen.

> RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Ziff. 10
80 Wenngleich in der aktuellen politischen Diskussion versucht wird, eine Digitalsteuer als Antwort auf
handelspolitische Divergenzen mit den USA ins Spiel zu bringen
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II. Zweites Strategieziel: Forderung neuer Technologien und Unternehmen

Nachdem die EU in ihrer Datenstrategie in einem ersten Schritt die hochwertigen Datensétze 6f-
fentlicher Stellen als Ausgangspunkt fiir innovative Produkte und Dienstleistungen festgelegt hat,
wirbt sie auf der zweiten Stufe flir deren offene Weiterverwendung, um durch das Aggregieren
oder Kombinieren der Datensitze neue Technologien beispielsweise fiir Navigationssysteme in
Fahrzeugen, Wettervorhersagen, mobile Anwendungen, Marktanalysen oder Finanz- und Versi-
cherungsdienstleistungen zu ermoglichen®. Vor allem Start-ups und Unternehmen der digitalen
Wirtschaft sollen daraus vielfach neue Dienste und Geschéftsmodelle auf Basis solcher Daten
entwickeln.®? Die Investition in digitale Kompetenzen wird als wesentliches Instrument angese-
hen, um die technologische Unabhingigkeit Europas im Bereich der Schliisseltechnologien fiir

die Datenwirtschaft zu gewahrleisten.®
1. Datenwirtschaft auf dem Weg zur Planwirtschaft

Die Forderung von Wirtschaftswachstum und Innovation durch neue Produkte und Dienstleistun-
gen ist ein legitimes Ziel und eine Steuerungsaufgabe der Union. Der Gesetzgeber legt seiner
Datenstrategie dabei allerdings die Annahme zugrunde, dass ein einheitlicher digitaler Binnen-
markt zur mithilfe offener Daten zufriedenstellend erschaffen werden konne; gleichermal3en 1dsst
die Datenstrategie erkennen, dass die Weiterverwendung offener hochwertiger Datensétze fiir die
Forderung neuer Technologien sowie fiir den Markteintritt junger Unternehmen als ein notwen-
diges, unverzichtbares Instrument angesehen wird.% Die Unentgeltlichkeit der kommerziellen
Weiterverwendung hochwertiger Datensétze ist mithin ein zentrales Element der europdischen
Datenstrategie. Das ist ein Denkfehler. Zwar ist es natiirlich richtig, dass die freie und kostenlose
Verwendung vorhandener, im Einzelfall speziell aufgearbeiteter Datensétze, sowohl fiir einen
einheitlichen Datenhandel als auch fiir neue Unternehmen in finanzieller Hinsicht spiirbar ange-
nehmer sind als nur eingeschrinkt zugingliche Datensétze. Aber es ist keinesfalls so, dass beim
Wegdenken des Open Data Konzepts ein digitaler Binnenmarkt zum Scheitern verurteilt wére,
oder dass neue Unternehmen sowie neuartige Technologien am Entstehen gehindert wiren, wiirde

es keine hochwertigen Datensétze zur kostenlosen Weiterverwendung geben.

61 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Homepage, Open Data — mit 6ffentlichen Daten digi-

tale Wirtschaft fordern

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Homepage, Open Data — mit 6ffentlichen Daten digi-
tale Wirtschaft fordern

63 EU-Kommission, Eine européische Datenstrategie, COM (2020) 66, S. 6

8 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (36)

62
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Nach der Vorstellung des EU-Gesetzgebers sind es gerade die Daten des 6ffentlichen Sektors, die
wesentliches Ausgangsmaterial fiir Produkte und Dienstleistungen mit digitalen Inhalten sind und
die zum Ankerpunkt fortschrittlicher digitaler Technologien wie KI, Internet der Dinge oder Dis-
tributed-Ledger-Technologien werden sollen.®®> Dieser Gedanke findet sich bereits in der ersten
PSI-Richtlinie aus dem Jahr 2003 und wurde in beiden Neuerungen — 2013 und 2019 — wiederholt
und verstdrkt. Allein die Wiederholung macht eine Behauptung aber noch nicht wahr, und die
europdische Datenstrategie ldsst die Auseinandersetzung mit alternativen Handlungsmodellen
vermissen. Dabei gébe es Alternativen. Die Vergangenheit letzten vierzig Jahre hat bewiesen,
dass technischer Fortschritt, industrielle Kompetenz und ein starker Binnenmarkt in einer funkti-
onierenden Marktwirtschaft auch ohne kostenlose Rohstoffe moglich sind. Niemand wére bisher
auf die Idee gekommen, eine fiihrende Rolle in gleich welchem Binnenmarktsegment davon ab-
héngig zu machen, ob die notwendigen Rohstoffe — Stahl, Elektronik, Knowhow, Personal — kos-
tenlos zur Verfligung gestellt werden. Eine funktionierende Marktwirtschaft hat dies auch nicht
ndtig. Sie hat hinreichende und aufeinander abgestimmte Instrumentarien, um Mirkte zu erschaf-
fen und zu erhalten: Dass Rohstoffe zu einem angemessenen Preis und in markterhaltender Form
verfiigbar sind, wird iiber européisches Kartell®®- und Wettbewerbsrecht sichergestellt. Soweit es
um Rohstoffe der 6ffentlichen Hand geht, sichert dabei das europdische Vergaberecht die chan-
cengerechte Verteilung. In finanzieller Hinsicht wird jungen Unternehmen durch Férdermoglich-
keiten ausreichende Starthilfe geboten, soweit diese in einem Binnenmarkt stets der Herausfor-
derung des Wettbewerbs mit gro3en Unternehmen gegeniiberstehen. Die Steuerung der politisch
bevorzugten Wirtschaftszweige wird iiber das européische Beihilfe- und Zuwendungsrecht eben-
falls ausreichend geregelt. Uber die Marktschaffung und -erhaltung hinaus bilden die europii-
schen und nationalen Rechtsregime im (internationalen) Handels- Kauf- und Zivilrecht den
Rechtsrahmen, in dem die erschaffenen Wirtschaftsgiiter zirkulieren und verwertet werden kon-

nen.

Nach alledem vermag der Ansatz der Datenstrategie nicht zu {iberzeugen, soweit fiir einen Da-
tenbinnenmarkt ein neuartiges, paralleles, eigenes Wirtschaftskonzept entstehen soll. Es wére
wiinschenswert gewesen, der Gesetzgeber hétte sich dieser vorhandenen marktwirtschaftlichen

Instrumentarien bedient, und hitte, wie es in einer Marktwirtschaft iiblich ist, den Unternechmen

% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (13)

86 Zu Recht wird im Zusammenhang mit dem Zugang zu Daten auf die essential-facilities-doctine ver-
wiesen, Louven, NZKart 2018, 217. In gleicher Weise kann die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs verstanden werden, der sich zum Kontrahierungszwang von Gemeinden im Zusam-
menhang mit der marktbeherrschenden Stellung bei 6ffentlichen Verkehrswegen geduf3ert hat, BGH,
Urt. v. 11.11.2008 — KZR 43/07
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wirtschaftliche und gesetzliche Rahmenbedingungen geschaffen, um eine européische Datenwirt-
schaft aufzubauen. Das gilt umso mehr, als diese Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln kommt
und staatliche Wirtschaftsgiiter nunmehr kraft Gesetzes einer angemessenen Verwertung entzo-
gen werden: Wiahrend in der ersten PSI-Richtlinie 2003 noch ein angemessenes Entgelt fiir die
Datenverwendung zuldssig war, sind hochwertige Datensétze in der Richtlinie aus 2019 grund-
sdtzlich unentgeltlich — von einer zeitlich beschrénkten finanziellen Kompensation im Ausnah-
mefall abgesehen®” — zu liberlassen. Und selbst wenn ausnahmsweise eine Gewinnspanne zuléssig
wire, wire diese kraft Gesetzes zu beschrianken auf einen vom EU-Gesetzgeber als angemessen
definierten Prozentsatz im Verhiltnis zu Kapitalkosten und Zinssatz der EZB.®® Fiir diesen plan-
wirtschaftlichen Ansatz gibt es keinen Grund. Die EU muss sich Kritik gefallen lassen, die euro-

paische Datenkompetenz auf Kosten der 6ffentlichen Hand voranzubringen.
2. Europiische Schliisseldaten in globaler KI

Die Argumente, die fiir die vermeintliche notwendige Schaffung eines digitalen Datenbinnen-
marktes mit europdisch-staatlicher Planung angefiihrt werden — neuartige Technologien, Forde-
rung junger Unternehmen — scheinen bei alledem vordergriindig. Zwar formuliert die europdische
Datenstrategie die Hypothese, dass die neue Datenkompetenz die technologische Unabhéngigkeit
Europas im Bereich von Schliisseltechnologien stirken solle; eine européische Dateninfrastruktur
solle die Schaffung eines europiischen Datenpools unterstiitzen, um datengetriebene Okosysteme
entstehen zu lassen.®® Das klingt lobenswert und europdisch. Es gibt allerdings keinerlei Vorkeh-
rungen in der aktuellen europdischen Datenstrategie,’® weder rechtlich noch technisch, die sicher-
stellen wiirde oder konnte, dass die Wertschopfung aus einer einheitlichen Datenkompetenz in
den Schliisselbereichen der europidischen Infrastruktur und Wirtschaft auch tatséchlich im euro-
paischen Markt erfolgt. Der Datenzugriff ist nicht beschrankbar auf europdische Unternehmen.
Zwar wire technisch eine Zugriffsbeschrankung auf IP- Adressen im europdischen Raum denkbar.
Nicht einschrénkbar ist aber die dahinterliegende wirtschaftliche Verwertung. Was als Forderung

europdischer Unternehmen in einem européischen Binnenmarkt gedacht ist, kann entweder direkt

67 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 13 Abs. 5

% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (37)

9 EU-Kommission, Eine européische Datenstrategie, COM (2020) 66, S. 6

70 Anders noch in RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, in der europdische Unternehmen genannt sind (EG 5)
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oder iiber technische bzw. unternehmerische Umwege jedem nicht-europdischen (GroB)Unter-
nehmen in die Hande spielen. Der Zugriff und die NutznieBung’* auf und aus européischen Open

Data ist also weltweit moglich.

Was wire, wenn die wirtschaftliche Teilhabe europdischer Unternehmen an einem europdischen
Datenbinnenmarkt nicht das alleinige Ziel der Datenstrategie wire, und wenn Daten nicht nur
innerhalb der EU brancheniibergreifend weitergegeben werden sollten?’> Was wére, wenn statt-
dessen die Datenstrategie dazu dienen sollte, hochwertige Datensétze aus Schliisselbereichen eu-
ropdischer Wirtschaft und Infrastruktur in die globale, internationale Technologieentwicklung
einzubringen und dort zu verwurzeln? Europdische Daten als unverzichtbares Element der globa-

len KI-Kompetenz?

Setzte man den aktuell letzten Mosaikstein — die hochwertigen Datensédtze — an diese Stelle im
gesamten Gebilde der Datenstrategie, so ergibe sich ein stimmiges Bild: ein neuer europdischer
Datenbinnenmarkt sowie die derzeitigen européischen Konzerne liegen in der Entwicklung hinter
den konkurrierenden Mérkten der USA und des asiatischen Raums zeitlich weit zuriick. Gesetz-
liche Rahmenbedingungen zum Datenschutz, Wettbewerb, Verbraucherschutz und Datenverar-
beitung sind dort unproblematisch. In beiden Konkurrenzmérkten existiert eine einheitliche Ge-
setzgebung und eine zentrale Wirtschaftspolitik, in der politische Zielvorstellungen kapitalistisch

im Westen und planwirtschaftlich im Osten gesteuert werden.

Eine Partizipation an der Wertschopfung dieser Mérkte {iber den Einstieg in eigene Technologie-
unternehmen diirfte sich fiir einen dazwischenliegenden europdischen Binnenmarkt als schwierig
gestalten. Die Mitgliedsstaaten sind in den meisten Bereichen souverin und sollen das auch blei-
ben. Selbst in zentralen wirtschaftlichen Zielen sind einheitliche, gemeinsame Handlungsschritte
nur schwer erreichbar. Zu denken ist hier an Beispiele aus Klimapolitik, Atomfrage und Sozial-
politik. Im Bereich der Daten wird die Idee des technologischen Fortschritts in Europa begrenzt
durch Schutzvorschriften fiir Verbraucher und durch Geschéfts- und Betriebsgeheimnisschutz,
und tber allem steht der européische Datenschutz als Ausfluss aus dem grundrechtlich geschiitz-
ten Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Finen vergleichbaren Vorrang von geschiitzten

Individualinteressen kennt der relevante weltweite Wettbewerb kaum.

L Bei alledem wird stets die redliche Weiterverwendung der Schliisseldaten aus Industrie, Gesellschaft

und Wirtschaft unterstellt. Was wére aber, wenn — durch den Einsatz von KI insbesondere — der eu-
ropdische Datenbestand missbriulich verwendet wird? Es wére realititsfremd, anzunehmen, dass das
Wesen der hochwertigen Datensétze keine Begehrlichkeiten wecken wiirde fiir Manipuluation und
Cyber-Crime durch (internationale) KI; diese Risiken diirften sich nicht beherrschen lassen.
72 EU-Kommission, Eine europiische Datenstrategie, COM (2020), 66, S. 6
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Daher wire es einfacher fiir die EU, an der globalen Datenkompetenz unmittelbar iiber den Roh-
stoff — also iiber die Daten direkt — zu partizipieren als iiber eine erst zu entwickelnde eigene
Daten- oder KI-Technologie. Bei einer unmittelbaren Partizipation wére allerdings das proaktive
Anbieten von europdischen Daten in einem globalen Markt politisch und gesellschaftlich schwie-
rig durchzusetzen. Der stattdessen eingeschlagene Weg iiber die vorgebliche Forderung europii-
scher Unternehmen findet einfacher den notwendigen gesellschaftspolitischen Riickhalt. Ob die
milliardenschwere wirtschaftliche Wertschopfung dann im globalen Markt oder auch im europa-
ischen Datenbinnenmarkt abgegriffen wiirde, scheint fiir die européische Datenkompetenz und
deren strategischen Einfluss auf die KI-Kompetenz der ndchsten Generation nicht wesentlich. Der
Einfluss Europas auf die internationale KI-Entwicklung wire jedenfalls gesichert — doch sei ein

Schelm, wer Boses dabei denk.t”

C. Strategiepapier der Bundesregierung

Die Bundesregierung hat mit Stand Juli 2021 die ,,Open Data Strategie der Bundesregierung™
veroffentlicht.” In diesem Strategiepapier werden die Ziele der Datenstrategie und der damit zu-
sammenhéngenden Gesetzgebung klar aufgezeigt: der nationale Gesetzgeber sicht Open Data als
einen Erfolgsfaktor fiir die Innovationskraft Deutschlands und will Signale aus Wissenschaft,
Wirtschaft und Zivilgesellschaft aufgreifen, um datengetriebenes Wirtschaftswachstum und Effi-
zienzgewinne in der Verwaltung zu férdern sowie einen Beitrag zu gesellschaftlichen und 6kolo-
gischen Initiativen zu leisten’®. Dabei wird die betont, dass zukunftsweisende Technologien wie
kiinstliche Intelligenz auf die nachhaltige Verfiigbarkeit von qualitativ hochwertigen Daten ange-
wiesen sind. Der Kulturwandel zum Zweck der Innovationsférderung und der Gemeinwohlorien-

tierung ist erklértes Ziel der Open-Data Strategie der Bundesregierung.’®

Die nationale Datenstrategie folgt mithin der européischen Datenstrategie in allen wesentlichen
Grundsitzen. Die dargestellte Kritik an der Datenstrategie der EU gilt konsequenterweise fiir
Strategie der Mitgliedsstaaten gleichermalen, soweit die Strategie — wie in Deutschland — {iber-
nommen wurde. Insbesondere der Gesichtspunkt der Biirgerbeteiligung am politischen und sozi-
alen Leben sowie die Transparenzerhohung der Verwaltungen stellen keine Aspekte der ange-

strebten Weiterverwendung offentlicher Daten dar. Zwar sind beide Aspekte — legitime — Ziele

73 “Honi soit qui mal y pense”; Autor unbekannt, wird Edward III zugeschrieben

74 BMI, Open-Data-Strategie der Bundesregierung, Juli 2021
75 BMI, Open-Data-Strategie der Bundesregierung, Juli 2021, S. 10
76 BMI, Open-Data-Strategie der Bundesregierung, Juli 2021, S. 29
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der Gesetzgebung und als solche in den bestehenden Informationsfreiheitsgesetzen verankert””.
Sie haben aber mit einer wirtschaftlichen Nutzung von Daten nichts zu tun. Insofern erscheint der
Aspekt einer Transparenzerhohung zum Zweck der politischen Meinungsbildung auf den ersten
Blick zwar als lobenswertes Ziel der Datenstrategie, halt aber einer genaueren Betrachtung des

Zwecks der kommerziellen Weiterverwendung nicht stand.

D. Rechtsrahmen fiir hochwertige Datensitze

Blendet man die Kritik an der européischen Datenstrategie als solcher einmal aus, so stellt sich
konsequenterweise die Frage, ob und wie die Gesetzgeber ihre Datenstrategien auf européischer

und nationaler Ebene rechtlich umgesetzt haben.

Um die aktuelle Rechtslage fiir den Umgang mit hochwertigen Datensétzen zu verstehen, muss
die Entwicklung der europdischen Open Data Gesetzgebung iiber die letzten zwanzig Jahre ange-
schaut werden. Denn — von heute her betrachtet — hat der Gesetzgeber mit der Durchfiihrungsver-
ordnung zur Weiterverwendung von hochwertigen Datensétzen’® bildlich gesprochen den letzten
Mosaikstein in sein Werk der langjéhrig entwickelten Gesetzeslandschaft fiir die Weiterverwen-

dung von Daten eingefiigt.
L Historische Entwicklung
1. Vom Amtsgeheimnis zur Informationsfreiheit

Die Geschichte der Datenweiterverwendung geht zuriick auf die erste Informationsweiterverwen-
dungsrichtlinie, die PSI-Richtlinie aus dem Jahr 2003. Unter dem Stichwort einer neuen Informa-
tions- und Wissensgesellschaft wurde vom EU-Gesetzgeber die Offenlegung aller allgemein ver-
fiigbaren Dokumente als grundlegendes Mittel zur Erweiterung des Rechts auf Wissen hervorge-
hoben, welches seinerseits als Grundpfeiler der Demokratie angesehen wurde’. Mit der ersten
PSI-Richtlinie erfolgte ein Vorstofl mithin in zweierlei Richtungen: Neben der Offenlegung von
Informationen zum Zweck der Verwaltungstransparenz wurde auch die Weiterverwendung von

Daten zur Schaffung ,,drahtloser Inhaltsdienste“®® angestrebt.

77 BVerfG, Urt. v. 28.02.2012 — 2 BVE 8/11, NVwZ 2012, 495, 497 betont das allgemeine Offentlich-
keitsprinzip der Demokratie; Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl. Rn. 7 ff.

DVO (EU) 2023/138 - Durchfiihrungsverordnung zur Festlegung bestimmter hochwertiger Datensétze
79 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (16)

8 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (5)
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In der heutigen Zeit lebt die Gesellschaft gebettet auf Informationsfreiheitsrechten, freier Wis-
sensenzyklopddie und einer weltweit abrufbaren Social-Media Datenflut, so dass die Informa-

tions- und Wissensgesellschaft als etwas Selbstversténdliches erlebt wird.

Das Jahr 2003 war jedoch noch ein Jahr, in dem es die Informationsfreiheit als solche noch nicht
gab. Abgesehen vom Bereich der Umweltinformationen galt zunéchst das Prinzip des Amtsge-
heimnisses und spéter das der beschrinkten Aktendffentlichkeit in Deutschland®!. In der Folge
musste fiir einen Einblick in Dokumente 6ffentlicher Stellen stets ein berechtigtes Interesse dar-
gelegt werden, liber welches die Behorde in pflichtgeméBem Ermessen zu bescheiden hatte. Die
Gedanken der ersten PSI-Richtlinie stellten somit seinerzeit einen grundlegenden Paradigmen-

wechsel im Umgang mit Informationen der 6ffentlichen Stellen dar.

In Deutschland ist in Umsetzung der Richtlinie das erste Informationsfreiheitsgesetz mit dem Ziel
der Verwaltungstransparenz kurz nach der PSI-RL, ndmlich zum 01.01.2006, in Kraft getreten.
Das Informationszugangsrecht und die Transparenz behdrdlicher Entscheidungen wurden als
wichtige Voraussetzungen fiir die effektive Wahrnehmung von Biirgerrechten angesehen, die
dazu beitragen sollten, die Akzeptanz staatlichen Handelns zu stiarken.®? Ob dabei insbesondere
in Deutschland die Informationsfreiheit und Transparenz zur Wahrnehmung von Biirgerrechten
und zur Starkung der Demokratie wirklich notwendig war, konnte hinterfragt werden; schlie3lich
kennt das Verwaltungsrecht seit langem die Kontrolle staatlichen Handelns und behérdlicher Ent-
scheidungen durch Instrumente wie Sitzungséffentlichkeit und verwaltungsgerichtlicher Kon-
trolle. Nicht das Volk, sondern die Judikative sind in der Gewaltenteilung der Uberwacher der
Verwaltung. Hierin unterscheidet sich Deutschland moglicherweise von anderen EU-Staaten, die
als Vorbild fiir das Modell der Informationsfreiheit zur Demokratiesicherung gedient haben.?® In
ihrem Bestreben, einen einheitlichen europédischen Mindeststandard fiir die Transparenz staatli-
chen Handelns zu schaffen, hat die erste PSI-Richtlinie aber sicherlich ihren Zweck erfiillt und

ihr Ziel erreicht.
2. Der Weg zur Weiternutzung von Daten

Neben der Verwaltungstransparenz ging der Blick des EU-Gesetzgebers aber auch in die Rich-

tung der Weiterverwendung von Daten. In der PSI-Richtlinie von 2003 wurde die Schaffung eines

81 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl. Rn. 21 mit zustimmungswiirdiger Abgrenzung von
Amtsgeheimnis zu beschriankter Aktenoffentlichkeit
82 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, IFG § 1 Rn. 3
8  Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, IFG § 1 Rn. 52
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Binnenmarktes fiir Daten erstmals vorgesehen®’. Seinerzeit hat der Gesetzgeber vor allem das Ziel
verfolgt, Wettbewerbsverzerrungen innerhalb der EU zu vermeiden;?®® zu diesem Zweck sollten
die Verfahren der Mitgliedsstaaten zur Nutzung von Informationen des 6ffentlichen Sektors an-
geglichen werden. Soweit 6ffentliche Stellen ihre Dokumente und Informationen unter einer Li-
zenz verkauften, verbreiteten oder zugénglich machten, sollte die Weiterverwendung vereinheit-
licht werden®. Profitieren sollten dabei insbesondere die Biirgerinnen und Biirger von den Vor-
teilen der entstehenden Informations- und Wissensgesellschaft. Die Daten 6ffentlicher Stellen aus
den Bereichen Soziales, Wirtschaft, Geographie, Wetter, Tourismus, Geschiftsleben, Patente und
Bildung sollten insbesondere im Rahmen der Inhaltsproduktion verarbeitet werden, wobei der
Gesetzgeber den Vorteil einer angeglichenen Datenverwertung insbesondere im Bereich des Ar-
beitsmarktes und kleinerer europdischer Unternehmen gesehen hatte.®” Moglicherweise ist es Zu-
fall, dass das neue Verstdndnis einer Informations- und Wissensgesellschaft sowie der damit ein-
hergehenden Datenkultur in Europa kurz nach dem Beginn eines der grofiten Wissensprojekte der
Menschheit entstanden ist: Wikipedia. Die online zugéngliche und frei verfiigbare Enzyklopadie
des menschlichen Wissens wurde im Jahr 2001 von einem US-amerikanischen Internetpionier ins
Leben gerufen, der damit eine fiir jedermann weltweit zugéngliche und editierbare offene Infor-

mations- und Wissensdatenbank geschaffen hatte®.

Die europidischen Mindestvorgaben zur Datenweiterverwendung wurden im nationalen Recht
zeitnah mit dem Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) umgesetzt, das im Dezember 2006
in Kraft getreten war. Der Bundesgesetzgeber hat dabei den Anspruch auf gleichberechtigte Wei-
terverwendung der Daten im Anwendungsbereich des IWG auf Personen und Unternehmen mit
Wohnort bzw. Sitz in einem europdischen Mitgliedsstaat beschrankt®®. Diese Regelung findet sich
so klar in der ersten PSI-Richtlinie nicht wieder. Etwaige Streitigkeiten aus dem Informations-
weiterverwendungsgesetz wurden im Ubrigen dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen,? so dass
die RechtméBigkeit und Vereinbarkeit dieser Beschrankung mit Unionsrecht im Zweifel von den

Verwaltungsgerichten zu kldren gewesen wire.

8 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (6)
8 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (1)
8 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (9), EG (17), Art. 8 Abs. 2 nehmen Bezug auf Standardlizenzen
8 RL 2003/98/EG — PSI-RL 2003, EG (1-3)
8  Wikipedia, Homepage, Geschichte der Wikipedia
8§ 2 Abs. 5 IWG (2006)
0§ 5 WG (2006)
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Mit diesem handwerklichen Geschick ist der deutsche Gesetzgeber bei Einfiihrung des ersten In-
formationsweiterverwendungsgesetzes den Zielen der ersten PSI-Richtlinie sicherlich umfanglich

gerecht geworden, soweit ein echter europdischen Binnenmarkt geschaffen werden sollte.
II. Regelungstrias fiir hochwertige Datensiitze

In der Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2020 wurden die Regelungen zur Datennutzung
und Datenweitergabe als eine der beiden wesentlichen Sdulen fiir den Aufbau eines

Rechtsrahmens fiir die europdische Datenwirtschaft identifiziert.

Der Rechtsrahmen fiir die Weiterverwendung hochwertiger Datensdtze ist dabei auf mehreren
Ebenen zu erfassen. Anders als beispielsweise im Bereich der gewerblichen Schutzrechte, in dem
das Markengesetz oder das Patentgesetz sowohl den Regelungsgegenstand als auch die Rechte
und Pflichten im Zusammenhang mit dem betroffenen Rechtsgut festlegen, gibt es im nationalen
Recht kein einheitliches, abgegrenztes Gesetz zur Festlegung des Umgangs mit hochwertigen
Datensitzen. Vielmehr ergeben sich Rechte und Pflichten im Umgang mit hochwertigen Datens-
atzen sowie die Festlegung dessen, was iiberhaupt als hochwertige Datensétze anzusehen ist, aus
einer Zusammenschau von europdischen und nationalen Rechtsvorschriften mit unterschiedlicher

Normenhierarchie.

Im Ergebnis braucht es mithin das Zusammenspiel dieser Trias aus PSI-RL, Datennutzungsgesetz
und Durchfiihrungsverordnung, um den Rechtsrahmen fiir die Handhabung hochwertiger Datens-

dtze zu verstehen.

1. EU-PSI-Richtlinie aus 2019

Der Rechtsrahmen in der Europdischen Union beziiglich offener Daten und der
Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors beruht aktuell vor allem auf der
europdischen Richtlinie {iber offene Daten und die Weiterverwendung von Informationen des
offentlichen Sektors.®? Diese PSI-Richtlinie ist sowohl Grundlage der Datenstrategie der
Europdischen Union als auch der nationalen Open Data Strategie in Deutschland. Sie wird teil-
weise als Marktregulierung verstanden, soweit sie den Staat als Akteur im Markt der Datenwirt-
schaft begreift.>® Die aktuelle PSI-RL ist die 2019 erfolgte Neufassung der im Jahr 2013 erstmals

gednderten und im Jahr 2003 erstmals in Kraft getretenen européischen Richtlinie.®

9 EU-Kommission, Eine europiische Datenstrategie, COM (2020), 66
92 RL EU 2019/1024 — PSI-RL ,.Public Sector Information“-Richtlinie
Richter, Information als Infrastruktur, S. 26 f. m.w.N.
% Zum Uberblick iiber die historische Entwicklung vgl. Richter, DNG, Einl. Rn. 14
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Ziel der Richtlinie ist es, die Verwendung offener Daten zu fordern und Anreize fiir die Innovation
bei Produkten und Dienstleistungen zu schaffen®. Der Schwerpunkt liegt dabei auf den Daten
offentlicher Stellen®; die Daten o6ffentlicher Unternehmen oder privater Unternehmen werden
zwar als interessant angesehen, sind jedoch kein zentraler Regelungsgegenstand der Richtlinie;
die Daten der Unternehmen sind an zentralen Stellen von den Vorschriften liber hochwertige
Datensitze ausgenommen.” Zur Erreichung der politischen Ziele legt die PSI-Richtlinie
bestimmte Vorgaben an die Weiterverwendung von Daten 6ffentlicher Stellen fest, durch die die
Nachnutzung der Daten sowohl technisch als auch rechtlich moglichst einfach moglich sein soll.
Ausgenommen von den Regelungen zur Weiterverwendung sind in der Richtlinie diejenigen
Daten, die einem besonderen Schutz unterliegen, also z.B. Daten mit Personenbezug oder Daten,
die einem Geschiftsgeheimnisschutz unterliegen.®® Die aktuelle PSI-RL will durch
Rechtsangleichung einen europidischen Daten-Binnenmarkt schaffen, Wettbewerbsverzerrungen
verhindern®® und vor allem die Nutzung von Daten offentlicher Stellen fiir die Entwicklung

kiinstlicher Intelligenz erleichtern'®.

Aus handwerklicher Sicht ist das Konzept der Mindestharmonisierung auf europdischer Ebene
zur Regelung des Binnenmarkts geeignet und gebrauchlich. Andere Binnenmarktfreiheiten
sind teilweise ebenfalls liber Mindestharmonisierung geregelt,* soweit sie nicht unmittelbar im
Unionsvertrag formuliert sind. Mit der neuen PSI-Richtlinie wird der digitale Binnenmarkt er-
ginzt um die Freiheit des Datenverkehrs. Die EU hat grundsétzlich die Regelungskompetenz fiir
den Wettbewerb im europdischen Markt. Von daher kann mit PSI-RL der Rechtsrahmen zur
Entwicklung des Binnenmarktes vorgegeben werden. Der rechtliche Rahmen zur Umsetzung der

Datenstrategie auf europdischer Ebene ist insofern grundsétzlich konsequent und stimmig.

Allerdings wére zu hinterfragen, ob sich die Regelungskompetenz des Unionsgesetzgebers tat-
séchlich auf alle Ebenen 6ffentlicher Stellen in den Mitgliedsstaaten erstreckt (also auch auf Kom-
munen), oder ob der Kompetenzbereich auf der obersten Verwaltungsebene zu enden hitte: eine

einheitliche EU-weite Regelung kann nur dort und nur solange gerechtfertigt werden, wie die

% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 1 Abs. 1
% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 1 Abs. 1 a)
9 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 13 Abs. 3
% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 1 Abs. 2
% RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (7)
100 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (3)
101 RL 2006/123/EG — Dienstleistungs-RL, EG (14) u. EG (115); RL 2004/38/EG — Freiziigigkeits-RL,
Art. 8 (Verwaltungsvorschriften)
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offentliche Struktur in den Mitgliedsstaaten vergleichbar ist. Diese Vergleichbarkeit diirfte auf-
grund der heterogenen, nur teilweise foderalistischen Struktur innerhalb der EU, allenfalls auf der

ersten Verwaltungsebene noch gegeben sein.

Bei all diesen positiven Aspekten erfihrt die Umsetzung der Datenstrategic aber gewisse
Einschriankung in der Zielerreichung insoweit, als der gemeinsame Wettbewerb nur fiir solche
Daten festgelegt wird, die nach der jeweiligen nationalen Rechtslage in den Mitgliedsstaaten
tiberhaupt im Markt verfiigbar sind.’®® Derzeit gibt es keine europaweite Zugangsregelung fiir
hochwertige Datensétze, wenngleich eine solche im européischen Gesetzgebungsverfahren ange-
klungen war'®. Das erschwert eine einheitliche Datenverfiigbarkeit offensichtlich und nachhal-
tig, und das Ziel einer homogenen Datenverfligbarkeit wird dadurch erheblich eingeschrinkt. Es
diirfte daher zu erwarten sein, dass nach einer entsprechenden Evaluation der Zugang zu hoch-
wertigen Datensédtzen europaweit geregelt wird. Als Vorbild kdnnte dabei die vollharmonisierte

Inspire-RL** bei Geodaten dienen.

Im Ergebnis kann man daher auf die Umsetzung der europdischen Datenstrategie in der aktuellen

PSI-Richtlinie einer ersten Stufe als geeignet und zielfithrend betrachten.
2.  Datennutzungsgesetz

In Umsetzung der PSI- Richtlinie ist am 23. Juli 2021 das Datennutzungsgesetz (DNG) in Kraft
getreten, der Gesetzeszweck des DNG deckt sich mit dem Zweck der européischen PSI-RL.'%®
Das Datennutzungsgesetz hat das bis dahin geltende ,,Gesetz iiber die Weiterverwendung von
Informationen 6ffentlicher Stellen* (Informationsweiterverwendungsgesetz — IWQG) abgelost, das
bis dorthin in Umsetzung der PSI-RL aus dem Jahr 2003 die Weiterverwendung von Daten 6f-
fentlicher Stellen geregelt hatte. Das DNG regelt zunédchst grundsitzlich, dass alle Daten, die in
den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen, soweit moglich nach dem Grundsatz ,.konzepti-
onell und standardméBig offen‘ erstellt werden.'®” Damit formuliert der Gesetzgeber das Ideal der
Open-Data Bestrebung, um innovative Geschéftsmodelle zu unterstiitzen und Impulse fiir die Da-
tenbereitsteller zu setzen, die proaktive Bereitstellung in Betracht zu ziehen.® Der Begriff der

offentlichen Stelle ist europarechtlich nicht einheitlich definiert, jedoch findet in Deutschland das

102 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (23)
103 Buchholz, IR 2019, 197, 200
104 RL 2007/2/EG — INSPIRE-RL zur Schaffung einer Geodateninfrastruktur in der Européischen Ge-
meinschaft
195 Dazu vertiefend Kap. 4, D.
106 Richter, DNG, Einl. Rn. 42
17 § | DNG
198 BT Drs. 19/27442, Gesetzesbegriindung Datennutzungsgesetz, zu § 1 Abs 1 DNG, S. 33
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Datennutzungsgesetz iiber die Legaldefinition in § Nr. 1 a) DNG unter anderem auf alle Gebiets-

korperschaften als offentliche Stellen Anwendung.

Allerdings hat der Bundesgesetzgeber davon abgesehen, den Anwendungsbereich des DNG auf
offentliche Unternehmen oder auf private Unternehmen, soweit sie Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse erbringen, auszudehnen. Die PSI-RL sieht in diesem Punkt nur eine Mindest-
harmonisierung® vor, so dass jeder Mitgliedsstaat einen weiten Handlungsspielraum im Rahmen
seiner nationalen Datenstrategie hétte. Gleichermallen hat des Bundesgesetzgeber davon abgese-
hen, die allgemeine Verwertbarkeit von Daten, insbesondere von hochwertigen Datensétzen, liber
eine einheitliche Bereitstellungspflicht zu ermoglichen. Vielmehr stellt § 1 Abs. 2 DNG ausdriick-
lich klar, dass das Gesetz weder eine Bereitstellungspflicht fiir noch einen Zugang zu Daten be-

griindet?®,

Im Datennutzungsgesetz hat sich der Gesetzgeber im Ergebnis mithin dafiir entschieden, den von
der Europiischen PSI-Richtlinie eingerdumten Regelungsspielraum nicht auszuschdpfen. Viel-
mehr ist er liber die gesetzten Mindeststandards nicht hinausgegangen. Die Gesetzesbegriindung
lasst an dieser Stelle nicht erkennen, warum die im seinerzeitigen Koalitionsvertrag verankerten
Ziele eines proaktiven, verbindlichen Datenzugangs nicht umgesetzt wurden.'** Eher lakonisch
muten die Ausfiihrungen an, dass die einschldgigen Registervorschriften den Zugang zu den dor-
tigen Daten abschlieBend regeln, und im Ubrigen die zustindigen Stellen selbst entscheiden soll-
ten, unzuldssige Datenabrufe zuriickzuweisen. Diese Argumentationsfithrung geht am Kern der
eigentlichen Frage vorbei, da das Problem nicht in etwaigen unzuldssigen Datenabrufe zu sehen
ist, sondern in dem Umstand, dass ein rechtméfBiger Anspruch auf uneingeschrénkten Datenzu-

gang geschaffen werden sollte.

Die Bundesgesetzgebung muss sich insoweit die Kritik gefallen lassen, in der Umsetzung ihrer
eigenen Datenstrategie vage zu bleiben, und keine Kontinuitdt zwischen ihrer Datenstrategie und
der Rechtspraxis hergestellt zu haben. Fiir 6ffentliche Stellen mag die fehlende Bereitstellungs-
pflicht vorteilhaft sein; von einem iibergeordneten europdischen Standpunkt aus ist die gewéhlte

Umsetzung der PSI-Richtlinie im nationalen Recht allerdings fragwiirdig.

109 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (19)
10 BT Drs. 19/27442, Gesetzesbegriindung Datennutzungsgesetz, zu § 1 Abs. 2 DNG, S. 33
11 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 17
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3.  EU-Durchfithrungsrechtsakt fiir hochwertige Datensiitze

Die européische Durchfiihrungsverordnung flir hochwertige Datensétze (DVO-HVD) legt in Aus-
fiillung der PSI-RL inhaltlich fest, was unter hochwertigen Datensétzen zu verstehen ist und in
welcher Form diese zu verdffentlichen sind.*? Dabei hat die Kommission zundchst Datenséitze
aus zentralen Schliisselbereichen der Européischen Wirtschaft und Infrastruktur herausgegriffen,
die in ausfiihrlichen tabellarischen Anhidngen der Durchfiihrungsverordnung prizise beschrieben
werden. Im Einzelnen handelt es sich dabei um Datensdtze aus derzeit'* sechs Kategorien
Georaum, Umwelt, Meteorologie, Statistik, Unternehmen und Eigentumsverhéltnisse an Unter-
nehmen sowie Mobilitdt.’** Alle diese Daten weisen nach der Einschitzung des EU-Gesetzgebers
ein besonderes Potenzial fiir die Erzielung soziodkonomischer Vorteile auf und kénnen in beson-

derem Mafe fiir die Erzielung von Einnahmen dienen.!*

Rechtssystematisch handelt es sich bei der Durchfithrungsverordnung um unmittelbar geltendes
Europdisches Recht, mit dem der EU-Gesetzgeber verbindlich fiir alle Mitgliedsstaaten die ein-
heitliche Umsetzung der in weiten Teilen teilharmonisierten PSI-Richtlinie sicherstellen wollte.
Die Festlegung hochwertiger Datensitze erfolgt also nicht im Wege der Richtlinienumsetzung
durch die Mitgliedsstaaten, sondern unmittelbar durch die EU-Kommission.''® Hierbei entfaltet
die Durchfiihrungsverordnung selbst jedoch keine selbstindige Regelungskompetenz, sondern ist
zum einen stets im Zusammenhang mit Art. 14 der Richtlinie zu lesen und prézisiert zum anderen
die Vorschrift des § 9 Datennutzungsgesetz. Seit dem 9. Juni 2024 miissen mithin alle Mitglieds-
staaten der EU die Veroffentlichungsmodalitdten zur Weiternutzung von Daten beachten, die in

der DVO-HVD als hochwertige Datensétze festgelegt sind.

Spétestens wenn man an dieser Stelle einmal die sonstigen Regelungsbereiche betrachtet, in de-
nen die EU-Kommission das Instrumentarium der allgemeinverbindlichen Richtlinienumsetzung
benutzt, wird die Tragweite der DVO-HVD bewusst: beispielsweise sind die befristeten MaB3nah-

men zur Einddmmung der Covid-19 Pandemie durch eine Européische Durchfiihrungsverordnung

112 DVO (EU) 2023/138 — Durchfiihrungsverordnung zur Festlegung hochwertiger Datensitze, Art. 1
13 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (67): Anpassungen sind moglich
114 DVO (EU) 2023/138 — Durchfiihrungsverordnung zur Festlegung hochwertiger Datensitze, Anhang
115 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 14 Abs. 2
116 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung Datennutzungsgesetz, S. 19
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festgelegt worden,'” ebenso die europaweite Zuldssigkeit von Larven als neuartiges Lebensmit-

tel,*8 die zentralen Regelungen fiir Klimaneutralitét und Klimaschutz!*® sowie Zollvorschriften.'?

Diese Beispicle zeigen, dass Durchfiihrungsverordnungen vor allem in hochspezialisierten Berei-
chen zum Einsatz kommen oder aber in solchen Bereichen, die fiir das Gemeinwohl unerldsslich
sind, z.B. Gesundheit, Klimaschutz und Lebensmittel. Uberall dort also, aber auch nur dort, wo
eine etwaige uneinheitliche Umsetzung in den Mitgliedsstaaten das Wohl des Einzelnen und das
Ziel der Richtlinie gefdhrden konnten, hat die EU-Kommission die Umsetzungsfreiheit der Mit-

gliedsstaaten beschrénkt.

Insofern {iberrascht es, dass die Europédische Kommission ausgerechnet bei hochwertigen Datens-
atzen eine Durchfiihrungsverordnung erldsst. Offenbar hat die EU-Kommission Sorge, dass in
den festgelegten Kategorien der hochwertigen Datensétze kein homogener Datenpool entstehen
konnte, dass publizierte hochwertige Datensétze in uneinheitlicher Datentiefe, mit uneinheitli-
chen Metadaten oder iiber uneinheitliche Schnittstellen angeboten werden konnten. Fiir wen wire
das aber nachteilig gewesen? Zwar nennt der EU-Gesetzgeber stets die europdischen Unterneh-
men, menschenwiirdige Arbeitsplitze und das Wohl der Gemeinschaft als iibergeordneten Allge-
meinzweck der Vorschriften zu hochwertigen Datensédtzen.??! Angesichts der weltweiten Daten-
operabilitdt vermag dieses Argument allerdings nicht zu liberzeugen. Anders als in sonstigen Be-
reichen, in denen Durchfiihrungsverordnungen ein einheitliches européisches Handeln zwingend
vorschreiben, geht es bei hochwertigen Daten nicht um ein erkennbares iibergeordnetes Interesse
des Allgemeinwohls innerhalb der EU, und zwar weder in Bezug auf einen Schutz der EU-Biirger
(wie bei Covid-19 Regeln oder Lebensmittelvorschriften), noch um die Sicherstellung europaweit
konsolidierter Ziele (wie im Klimaschutz oder Zollrecht). Das gilt umso mehr, als der européische
Gesetzgeber im Grundsatz davon abgesehen hat, verbindliche Zugangsrechte zu hochwertigen

Datensitzen — analog zum Beispiel zu Geodaten in der Inspire-RL — europaweit vorzuschreiben.

Solange die Weiterverwendung hochwertiger Datensétze also eine freiwillige Datenbereitstellung
oder einen jeweiligen Zugang nach nationalem Recht der Mitgliedsstaaten voraus, erschlief8t es
sich nur schwer, dass die EU-Kommission ausgerechnet die Einzelheiten zu den Kategorien hoch-

wertiger Datensitze und deren Verdffentlichungsmodalititen zentral vorschreibt.

17 DVO (EU) 2020/466 — Durchfiihrungs-VO zur Eindrdmmung von Risiken aufgrund Covid-19
18 DVO (EU) 2023/58 — Durchfiihrungs-VO zum Inverkehrbringen von Larven als Lebensmittel
115 DVO (EU) 2023/1773 — Durchfiihrungs-VO zu Berichtspflichten zum CO2-Ausgleich;
DVO (EU) 2023/2441 — Durchfithrungs-VO zu Emmissionszertifikaten
120 DVO (EU) 2015/2447 — Durchfiihrungs-VO mit Einzelheiten zum Zollkodex der Union
121 R (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 10
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III. Flankierender Rechtsrahmen

Die Regelungstrias flir die Weiterverwendung offener Daten, insbesondere auch fiir hochwertige
Datensitze, wird ergénzt durch einige flankierende européische Rechtsverordnungen, die zum
einen den Besonderheiten der Weiterverwendung in bestimmten Datenbereichen gerecht werden,
zum anderen aber auch Belange wie Geschiftsgeheimnisschutz und Verbraucherschutz wahren

sollen.
1. Data Governance Act

Der Gesetzgeber hat frithzeitig erkannt, dass Daten bestimmter Kategorien wie beispielsweise
vertrauliche Geschéftsdaten, geheimzuhaltende Statistikdaten oder Daten, an denen Schutzrechte
Dritter bestehen, durch besondere rechtliche und technische Anforderungen zu schiitzen sind.*?
Dabher flankiert der Data Governance Act, der am 30. Mai 2022 verabschiedet worden ist und seit
24. September 2023 unmittelbar gilt,"?* die Weiterverwendung solcher Daten, die aus Griinden
des Geheimnisschutzes aus dem Anwendungsbereich der PSI-Richtlinie’** und des Datennut-

zungsgesetzes ausgenommen sind.'»

In seinem systematischen Ansatz erinnert der Data Governance Act an die Datenschutz-Grund-
verordnung, soweit die Verantwortung flir die RechtméBigkeit der Weiterverwendung bei den
offentlichen Stellen verbleibt, und (lediglich) zentrale vertragliche Sicherheiten im Drittlands-
Bezug den Schutz der Vertraulichkeit gewahrleisten sollen. Betrachtet man den urspriinglichen
Zweck der Datenstrategie fiir hochwertige Datensétze sowie die rechtliche Umsetzung innerhalb
der skizzierten Regelungstrias, wird man zu dem Schluss kommen, dass kaum eine 6ffentliche
Stelle das Risiko wird eingehen wollen, hochwertige Datensitze aus potentiell sensiblen Katego-
rien freiwillig!?® im Rechtsrahmen des Data Governance Acts zur Verfiigung zu stellen. Zwar
sieht der Data Governance Act die Mdglichkeit européischer Durchfiihrungsrechtsakte mit Mus-
tervertragsklauseln vor, um 6ffentlichen Stellen eine Vertragssicherheit zu bieten.'?” Die Erinne-
rungen an die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs, mit der der erste datenschutzrechtli-
che Privacy Shield zwischen der EU und den USA gekippt wurde, diirfen aber noch zu préasent
sein, um eine freiwillige Weitergabe hochwertiger Datensétze aufgrund eines EU-Rechtsaktes zu

forcieren. Denn im Fall einer Verletzung von Betriebs- oder Geschéftsgeheimnissen oder von

122 yO (EU) 2022/868 — Data Governance Act, EG (6)
133 VO (EU) 2022/868 — Data Governance Act, Art. 38
124 VO (EU) 2022/868 — Data Governance Act, EG (10)
125 VO (EU) 2022/868 — Data Governance Act, Art. 31.V.m. § 2 Abs. 3 DNG
126 Ein Zugangsrecht will auch der Data Governance Act nicht schaffen
127 VO (EU) 2022/868 — Data Governance Act, Art. 5 Abs. 10 u. 11
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geistigem Eigentum Dritter konnten sich offentliche Stellen hohen wirtschaftlichen Anspriichen

ausgesetzt sehen.

Der DGA regelt dariiber hinaus die Stellung von Datenvermittlern, die im B2B-Bereich die bes-
sere Nutzung von bestehenden Datenbestdnden sicherstellen und bestehende rechtliche Hinder-
nisse abbauen sollen.’?® Fiir die Weiterverwendung hochwertiger Datensétze von Offentlichen

Stellen, insbesondere von Kommunen, ist der DGA insoweit nicht relevant.
2. Data Act

Die jlingste der flankierenden Verordnungen im Zusammenhang mit der Schaffung eines barrie-
refreien Datenverkehrs ist der europdische Data Act (DA), der im Deutschen als Datengesetz be-
zeichnet wird. Er gilt als Abschluss der européischen Datenregulierung®* und soll als EU-Ver-
ordnung den fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung regeln.’*® Der Data Act ist im Ja-
nuar 2024 in Kraft getreten und ist ab dem 12.09.2025 direkt anwendbares Recht in der EU.*3! Zu
den wesentlichen Zielen des Data Act zdhlen Dateninteroperabilitit, eine faire Datennutzung und
effektive Zugangsregelungen zu Daten in der EU. Mit diesen Zielen klingt der Data Act fiir hoch-
wertige Datensétze auf den ersten Blick ebenfalls interessant. Die Verordnung sieht jedoch keinen
erweiterten Anwendungsbereich des Grundsatzes offener Daten vor, sondern im Gegenteil ledig-
lich eine Pflicht zur gezielten Zugénglichmachung von Daten, die bei der Nutzung von vernetzten
Diensten oder Produkten anfallen.’®? Zugangsberechtigt zu diesen Daten ist dabei nicht die All-
gemeinheit, sondern vor allem die Nutzer selbst.** Der Nutzer riickt durch den Data Act in den
Fokus seiner Daten'** und erhélt einen Anspruch gegen den Dateninhaber auf Datenweitergabe
an einen Dritten.'*® Dementsprechend sind Hersteller und Verkdufer von vernetzten Produkten
verpflichtet, den Nutzern die entsprechenden Informationen iiber Datenerhebung, Datenabruf und
Datenzugang mitzugeben.'*® Eine Weiterverwendung der Nutzungsdaten ist nur mit vertraglicher
und ausdriicklicher Zustimmung des Nutzers zuléssig. In diesem Konzept gleicht sich der Data
Act an die Schutzvorschriften der Datenschutz-Grundverordnung an, in der den Betroffenen um-

fangreiche Informations- und Uberlassungsrechte in Bezug auf ihre eigenen Daten zustehen.

128 Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905, 1906 f.
129 Hennemann/Steinrdtter, NJW 2024, 1 und bereits in NJW 2022, 1481
130 VO (EU) 2023/2854 — Data Act
131 VO (EU) 2023/2854 — Data Act, Art. 50
132 pPodszun/Pfeifer, GRUR 2022, 953, 954 mit guter Einordnung der Zugangsproblematik im Data Act
133 VO (EU) 2023/2854 — Data Act, Art. 1 Abs. 1
134 Etzkorn, RDi 2024, 116
135 VO (EU) 2023/2854 — Data Act, Art. 5 Abs. 1
136 VO (EU) 2023/2854 — Data Act, Art. 4 Abs. 1
40



In gewisser Weise ist der konzeptionelle Ansatz allerdings in der Welt der Open Data systembrii-
chig, soweit der Open-by-Default Ansatz, der in der EU-Datenstrategie fiir nicht-personenbezo-
gene Daten zum Tragen kommen soll, durchbrochen wird: anders als vielleicht noch im Daten-
schutz diirfte bei anonymisierten Nutzungsdaten gerade kein individuelles Personlichkeitsrecht
die Datennutzung unterbinden. Die Schaffung einer (Verwertungs-)Hoheit an den eigenen Daten

aullerhalb des Personlichkeitsschutzes muss daher tiberraschen.

Vor dem Hintergrund, dass zu den verpflichteten Adressaten der Verordnung vor allem die Her-
steller und Verkédufer vernetzter Produkte zéhlen, diirfte dem Data Act bei der Weiterverwendung
hochwertiger Datensitze offentlicher Stellen zundchst geringe bis gar keine Bedeutung zukom-
men. Gleiches gilt fiir die Kritik an der Vielzahl der offenen Rechtsbegriffe, die die praktische
Umsetzung erschweren diirften;**” auch dies ist letztlich fiir die hochwertigen Datensétze uner-
heblich. Das Konzept der erlaubten Kommerzialisierung von selbst erzeugten Daten wiederum
kann kiinftig fir die Weiterverwendung hochwertiger Datensétze durch 6ffentliche Stellen im

Grundsatz interessant werden.
3. Nationales E-Government Gesetz

Im Rahmen der sich entwickelnden Datenstrategie war schlieBlich mit dem neuen § 12a E-GovG
bereits am 13.7.2017 eine neue Regelung in Kraft getreten, mit der eine Pflicht zur Veréffentli-
chung von unbearbeiteten Rohdaten gesetzlich vorgeschrieben wird. Obgleich diese Regelung
mitunter als Open-Data-Regelung des Bundes gelobt wird,**® sollte sie insoweit relativiert wer-
den, als § 12a E-GovG einige bedeutsame Einschriankungen fiir die Datenbereitstellung enthalt.?>
Eine spezialgesetzliche Regelung fiir hochwertige Datensitze des Bundes enthilt § 12a EGovG
nicht. Insbesondere die Daten von Kommunen sind aus dem Regelungsbereich des § 12a EGovG

ausgenommen.

Im Rahmen dieser Untersuchung und fiir die vorzunehmende Betrachtung der kommunalrechtli-
chen Aspekte bei der Weiternutzung hochwertiger Datensitze wiren die Bereitstellungspflichten
aus dem EGovG allenfalls dann von Bedeutung, wenn kiinftig eine entsprechende landesrechtli-

che Regelung eine vergleichbare Pflicht fiir Kommunen schaffen wiirde. Zum aktuellen Zeitpunkt

137 Kaesling, GRUR 2024, 821, 828; Hennemann/Steinrdtter, NJW 2022, 1481, 1483 f.

138 Richter, NVwZ 2017, 1408

139 Zum Beispiel die Anforderung, dass Daten bereits elektronisch vorhanden sein miissen, § 12a Abs. 2
Nr. 1 EGovG oder dass Daten ausgenommen sind, die von Dritten erstellt und der Behorde freiwillig
iiberlassen wurden, § 12a Abs. 3 Nr. 2 EGovG; im Grundsatz sollen die Ausnahmen dabei lediglich an
die Ausnahmetatbestinde im Informationsfreiheitsrecht angepasst sein, Denkhaus/Richter/Bostel-
mann, E-Government-Gesetz/Denkhaus/Richter/Bostelmann, § 12a Rn. 21
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lassen sich aus dem E-GovG keine relevanten Rechtspflichten spezifisch fiir kommunale hoch-

wertige Datensétze ableiten.
IV. Der Begriff der hochwertigen Datensiitze

Bei den hochwertigen Datensdtzen handelt es sich nicht um eine Datenart sui generis, sondern
vielmehr um ,,normale* Daten, die aufgrund ihrer strategischen Wichtigkeit eine Sonderstellung

unter den Open Data 6ffentlicher Stellen einnehmen®°.

Es wire dennoch zu erwarten gewesen, dass der EU-Gesetzgeber die hochwertigen Datensétze
als Kernstiick seiner Datenstrategie mit einer Legaldefinition fiir alle Mitgliedsstaaten verbindlich
und einheitlich festlegt. Diese Definition misste freilich iiber die Festlegung von inhaltlichen
Daten-Kategorien hinausgehen, um eine juristisch-systematische Rechtssicherheit bei der Wei-

terverwendung des neu geschaffenen Rechtsgutes zu gewéhrleisten.*

Eine solche einheitliche Legaldefinition gibt es allerdings nicht. Daher muss vor allem die Rege-
lungstrias aus PSI-Richtlinie, DVO-HVD und Datennutzungsgesetz betrachtet werden, um den

Begriff der hochwertigen Datensétze zu untersuchen.
1.  Legaldefinition in der PSI-RL (RL (EU) 2019/1024)

Wie in den meisten Richtlinien der EU, so findet sich auch in der PSI-Richtlinie eine umfangrei-
che Legaldefinition der zentralen Rechtsbegriffe, die in der Richtlinie verwendet werden.'** Hier-
bei wird der Begriff der hochwertigen Datensétze aber nur rudimentér und uneinheitlich festge-
legt.**® Das iiberrascht. Auffallig ist dabei vor allem, dass der Grundbegriff der normalen ,,Daten*
zwar in der Richtlinie Verwendung findet, jedoch normale ,,Daten* als solche in den Begriffsbe-
stimmungen des Art. 2 der Richtlinie gar nicht definiert werden. Lediglich die Sonderformen spe-
zieller Daten, ndmlich dynamische Daten, Forschungsdaten, hochwertige Datensétze und perso-

nenbezogene Daten haben Eingang in die Liste der Legaldefinitionen gefunden.'*

140 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 10

141 Die sorgfiltige Abgrenzung der Begriffe sollte nur sehr zuriickhaltend als ,,semantische Uberinterpre-
tation* abgetan werden, solange und soweit fiir informationspflichtige Stellen beziehungsweise 6ffen-
tliche Stellen konkrete Rechtspflichten aus den jeweiligen Gesetzen erwachsen konnen (vgl. Richter,
DNG § 3 Rn. 80).

142 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2

143 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2

144 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 8, 9, 10
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Die Begriffsbestimmung fiir hochwertige Datensétze kennzeichnet dieselben lediglich als ,,Do-
kumente* mit strategischer Bedeutung fiir kiinftige Mehrwertdienste und Anwendungen.'*> An-
ders als bei den dynamischen Daten oder den Forschungsdaten miissen bei den hochwertigen
Datensitzen diese Dokumente nicht notwendig in digitaler Form vorliegen, da der EU-Gesetzge-
ber auf den Zusatz ,,in digitaler Form* bei den hochwertigen Datensédtzen verzichtet hat. Fiir ein
redaktionelles Versehen des Gesetzgebers gibt es keine Anhaltspunkte. Ein ,,Dokument* wiede-
rum ist gemal der Legaldefinition jeder Inhalt unabhingig von der Form des Datentragers,**¢ und’
die Papierform ist ausdriicklich als Dokument im Sinn der Begriffsbestimmung ausreichend.*’
An anderer Stelle werden schlieBlich noch sowohl die Begriffe ,,Dokumente und ,,Informatio-
nen“ gleichgesetzt,*® und ,,Information* mit dem Begriff der ,,Daten 6ffentlicher Stellen gleich-

bedeutend verwendet.*4°

Auf diese Weise des Zusammenlesens der Begriffsdefinition lassen sich mithin hochwertige Da-
tensdtze nicht aus sich selbst heraus definieren, sondern kdnnen letzten Endes nur als (nicht not-
wendig digitale) Inhalte mit strategischer Wichtigkeit beziehungsweise als Informationen im
Rechtssinn aufgefasst werden. Eine dariiberhinausgehende und berechtigterweise zu erwartende
technisch-digitalbezogene Definition der hochwertigen Datensétze hat der EU-Gesetzgeber un-
terlassen. Diese Begriffsunschérfe zwischen Daten und Dokumenten ist bei alledem nicht auf die
deutsche Ubersetzung zuriickzufiihren, da gleichermaBen im englischsprachigen Text der Richt-

linie die Begriffe data und documents anscheinend beliebig verwendet werden.'*°

Diese Analyse der PSI-Richtlinie iiberrascht in ihrer Deutlichkeit. Im Ergebnis findet sich in der

mafgeblichen Gesetzesgrundlage fiir die européischen Datenstrategie weder ein einheitlicher Da-

145 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 10: ,,hochwertige Datensitze* Dokumente, deren Weiterver-
wendung mit wichtigen Vorteilen fiir die Gesellschaft, die Umwelt und die Wirtschaft verbunden ist,
insbesondere aufgrund ihrer Eignung fiir die Schaffung von Mehrwertdiensten, Anwendungen und
neuer, hochwertiger und menschenwiirdiger Arbeitspldtze sowie aufgrund der Zahl der potenziellen
NutznieBer der Mehrwertdienste und -anwendungen auf der Grundlage dieser Datensitze.

RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 6 a)

147 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 6 a)

148 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (14) und EG (15)

145 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL: Der Begriff Information wird anstelle des Datenbegriffs sowohl im
Namen der Richtline sowie in mehreren zentralen Erwégungsgriinden verwendet, z.B. ,,Weiterver-
wendung von 6ffentlichen und 6ffentlich finanzierten Informationen (EG 3); ,,Ausschopfung des Po-
tentials der Informationen des 6ffentlichen Sektors* (EG 4); “Informationen des 6ffentlichen Sektors
stellen eine aulergewohnliche Datenquelle dar” (EG 9).

150 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (16), EG (22) und EG (54)
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tenbegriff noch eine grundlegende Definition der hochwertigen Datensitze, erst recht keine sol-
che, die der rechtssystematisch notwendigen Unterscheidung zwischen (inhaltsleerem) Rohda-

tum, verkdrpertem Dokument oder inhaltlich gefiillter Information gerecht werden konnte.

Des Weiteren findet sich in der Begriffsdefinition der hochwertigen Datensétze>* auch keine Be-
zugnahme auf Durchfiihrungsverordnung fiir hochwertige Datensitze und deren Anhédnge, in de-
nen die jeweiligen Datenkategorien der hochwertigen Datensétze konkretisiert und ausgefiillt
werden. Dieses Fehlen muss am meisten iiberraschen, da die Begriffsdefinition in der PSI-Richt-

linie ebenso wie deren Art. 13 und 14 ohne die DVO-HVD nicht anwendbar sind.*>?

Man kann dem EU-Gesetzgeber zwar zugutehalten, dass er sich gerade durch diese offene Defi-
nition einen Handlungsspielraum im Umgang mit hochwertigen Datensdtzen erhalten hat. Dies
rechtfertigt aber nur schwerlich das Fehlen eines einheitlichen technologiebezogenen Datenbe-

griffs, insbesondere fiir hochwertige Datensétze als Kernstiick der europdischen Datenstrategie.

Aus Sicht der 6ffentlichen Stellen diirfte die komplizierte und ausfiillungsbediirftige Legaldefini-
tion fiir hochwertige Datensétze kaum zufriedenstellend sein, um die gebotene Rechtssicherheit
und -klarheit im Rechtsverkehr bei der Weiterverwendung der Datensétze herzustellen. Die Ver-
antwortlichkeit fiir eine etwaige rechtliche Grauzone diirfte am Ende zulasten der Mitgliedsstaa-

ten und der jeweils in die Pflicht genommenen 6ffentlichen Stellen gehen.
2.  Legaldefinition in der DVO-HVD

Soweit man nunmehr auf eine prézisierende Legaldefinition in der spezifischen Durchfiihrungs-
verordnung fiir hochwertige Datensétze gehofft hat, wird man enttduscht: In der relativ neuen
Durchfiihrungsverordnung wird fiir die meisten Begriffsdefinitionen im Wesentlichen auf die in
Bezug genommenen EU-Richtlinien zuriickgegriffen,*>® so auch fiir die Legaldefinition der hoch-
wertigen Datensdtze. Auf diese Weise verweist die Legaldefinition der DVO-HVD vollumfang-
lich auf die Begriffsbestimmungen in Art. 2 der PSI-RL und sieht davon ab, eine eigene Defini-
tion des Begriffs vorzunehmen. Zudem wird auch in der DVO-HVD fiir die Definition der hoch-

wertigen Datensitze nicht auf den Anhang der Durchfiihrungsverordnung verwiesen.

151 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 2 Nr. 10
152 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG, § 3 Rn. 56
153 DVO (EU) 2023/138 — Durchfiihrungsverordnung zur Festlegung hochwertiger Datensitze, Art. 2
Nr. 1
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Das ist zwar in Hinblick auf die Funktion der Durchfiihrungsverordnung als Konkretisierung der
PSI-RL konsequent, aber nicht notwendig. Eine prizisierende Legaldefinition wire rechtssyste-
matisch zuldssig gewesen. Gleiches gilt fiir einen Verweis auf den Anhang der Durchfiihrungs-
verordnung, durch den die hochwertigen Datensétze in ihren jeweiligen Kategorien prazisiert und
konkretisiert werden. Fiir die Bewertung der Definition gilt daher das zur PSI-Richtlinie Gesagte;
durch den gewihlten Weg bleibt die auch die DVO-HVD unter dem Aspekt der Rechtssicherheit

im Umgang mit hochwertigen Datensétzen unbefriedigend.
3.  Legaldefinition im Datennutzungsgesetz

Das Datennutzungsgesetz bildet den nationalen Rechtsrahmen fiir die wirtschaftliche Verwert-
barkeit der hochwertigen Datensétze. In den Begriffsbestimmungen des DNG werden sowohl all-

gemeine Daten als auch hochwertige Datensétze legaldefiniert, § 3 Nr. 3 und Nr. 9 DNG.

Wihrend der allgemeine Begriff der Daten im DNG nur unzureichend iiber den seinerseits nicht
ndher erlduterten Begriff der ,,Aufzeichnungen definiert wird,*** verweist der Gesetzgeber bei
der Definition der hochwertigen Datensétze in § 9 DNG auf die PSI-Richtlinie und die dazuge-
horige europdische Durchfiihrungsverordnung DVO-HVD. Eine eigene Legaldefinition wird

nicht vorgenommen.

Soweit der Verweis auf die Durchfiihrungsverordnung erfolgt, findet sich dabei erstmals eine
Bezugnahme auf die ,,durch die Durchfiihrungsverordnung ausgewiesenen Datensdtze™. Diese
Formulierung kann als rechtssystematisch gelungen bezeichnet werden und verdient Zustim-
mung. Mithilfe dieser Verweisung nimmt der Gesetzgeber den Anhang zur Durchfiihrungsver-
ordnung in die Legaldefinition auf, so dass anhand der dort aufgefiihrten Tabellen und Erldute-
rungen erkennbar ist, was im nationalen Recht als hochwertige Datensétze gelten soll. Zwar fehlt
damit im Ergebnis immer noch eine rechtliche Definition dessen, wie ,,Datensdtze als Rechts-
objekt zu festzulegen sind; der dynamische Verweis auf die in der DVO-HVD festgelegten Da-
tensitze erlaubt es im nationalen Recht jedoch, eine gewisse Rechtssicherheit flir die Praxis si-
cherzustellen. AuBBerdem muss durch die dynamische Bezugnahme nicht auf eine etwaige Anpas-
sung der Datenkategorien auf europdischer Ebene reagiert werden. Das ist als duBerst vorteilhaft

anzuerkennen.

154 § 3Nr. 3 DNG
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4.  Stellungnahme

Die Untersuchung zeigt deutlich, dass es im européischen wie im nationalen Recht an einer recht-
lichen Definition fehlt, was als ,,hochwertige Datensitze™ anzusehen ist. Dies ist insbesondere
vor dem Hintergrund der uneinheitlichen Begriffsbestimmung von ,,Daten* als solchen unbefrie-

digend.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird iiberwiegend die (zutreffende) Auffassung ver-
treten, dass insbesondere Daten und Informationen voneinander abzugrenzen seien;'** die Unter-
scheidung wird (zurecht) an der semantischen Bedeutungsebene der Information im Gegensatz
zur rein syntaktischen Zeichenebene der Daten festgemacht.'*® Nur vereinzelt wird demgegeniiber
vertreten, dass die Unterscheidung zwischen Daten und Informationen im Wesentlichen nicht
zielfiihrend sei, da es bei dem Open Data Gedanken um einen maximalen Grad an maschineller
Nutzbarkeit von Daten gehe.'>” Wichtig sei vielmehr die Frage, in welchem Format Daten bereit-
zustellen seien. Hierbei sei zu unterscheiden zwischen der Maschinenlesbarkeit im engeren Sinne
(als strukturierte Daten), und der Maschinenlesbarkeit im weiteren Sinne (als alle digital bereit-
gestellten Dateien).

Nun, es ist in der Tat ein zentraler Punkt, in welchem Format Daten verfiigbar sein miissen; schon
vor allem mit Blick auf die gewollte Weiternutzung und die Entwicklung neuer Technologien ist
dabei ein strukturiertes Datenformat sicherlich vorzugswiirdig. Dennoch sollte die rechtlich sorg-
faltige Unterscheidung insbesondere zwischen Daten und Informationen beachtet werden, da es
sich hierbei um grundlegend verschiedene Rechtsobjekte handelt. Daten als solche unterliegen
(noch) keinem Schutz durch Immaterialgiiterrechte und sind, anders als Informationen, per se
nicht Gegenstand der Informationsfreiheitsrechte. Das hatte der deutsche Gesetzgeber bereits zu
Beginn der Open Data Historie zutreffend erkannt und im Nationalen Aktionsplan zur Umsetzung
der G8-Charta den Begriff der unbearbeiteten Rohdaten beziehungsweise Fakten gegen die in-

haltsgefiillten Informationen abgegrenzt.*®

155 Martini/Kohlein/Neumann/Rehorst/Wagner, MMR-Beil. 2021, 3, 4; Taeger/Pohle, Computerrechts-
Handbuch/Czychowski/Siesmayer, Kap. 20.5 Rn. 9, mit Verweisen u.a. auf Specht-Riemenschneider,
CR 2016, 288; Wiebe, GRUR Int. 2016, 877, 881; Schefzig, DSRITB 2015, 551; implizit auch Denga,
GRUR 2022, 1113; noch ohne Unterscheidung zwischen Daten und Informationen in der Systematik
des immaterialgiiterrechtlichen Sprachgebrauchs Enstahler, NJW 2016, 3473, 3474.

156 Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch/Czychowski/Siesmayer, Kap. 20.5 Rn. 9 ff.; Zech,

GRUR 2015, 1151, 1152 f.
157 Richter, DNG § 3, Rn. 78 T
158 BMI, Nationaler Aktionsplan der Bundesregierung zur Umsetzung der Open-Data-Charta der G8, S. 5
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Die gebotene abstrakte, rechtssystematische Unterscheidung zwischen Rohdaten, inhaltsgefiillten
Informationen, Dokumenten und Aufzeichnungen findet sich weder in der PSI-Richtlinie noch in
der europdischen DVO-HVD, und auch nicht im Datennutzungsgesetz. Hier diirfte sicherlich
Handlungs- und Nachbesserungsbedarf fiir die européische und nationale Gesetzgebung bestehen,
um eine dauerhaft rechtssichere Grundlage zu bieten. Bis dahin diirften ,,Daten* als Wirtschafts-
gut ein nicht-greifbares, immer noch neuartiges Rechtsgut bleiben, auf das zumindest das natio-
nale Rechtsverstandnis — gepragt von Sachenrecht und Immaterialgiiterrechten — noch keine end-

giiltig befriedigende Antwort hat.
V. Bewertung des Rechtsrahmens

Der relativ komplexe Gesetzesrahmen fiir die Weiterverwendung hochwertiger Datensétze lasst
sich als Versuch zusammenfassen, zwar einen kommerziell nutzbaren europaweiten Datenmarkt
zu schaffen, dabei aber weder individuell-kommerzielle Interessen der Geschéfts- und Betriebs-
geheimnisse noch die individuellen Schutzbediirfnisse Einzelner an ,,ihren* Nutzerdaten zu be-
riihren. Dadurch besteht freilich fiir die Umsetzung der européischen Datenstrategie die Gefahr,
dass am Ende nur ein eingeschrinkter Datenbestand fiir den gemeinsamen Datenbinnenmarkt

nutzbar ist.

In juristisch-handwerklicher Hinsicht wurden speziell fiir hochwertige Datensédtze europaweit
einheitliche Sonderregelungen geschaffen, mit deren Hilfe diese Datensétze als Daten besonderer
Art und Gite festgelegt worden sind, ohne jedoch eine Datenart sui generis zu schaffen. Dieser
Ansatz ist fiir sich genommen nicht zu beanstanden. Zugleich legt der Gesetzgeber den Fokus
konsequent auf die Daten 6ffentlicher Stellen, da diese naturgem&fl am wenigsten von schiitzen-
den Wettbewerbsregelungen oder Verbraucherschutzvorschriften profitieren. Damit wird der ge-
wihlte Rechtsrahmen zwar auf europdischer Ebene den Zielen der Datenstrategie im Grundsatz
gerecht, unterldsst aber die gebotene Abwégung mit den berechtigten (wirtschaftlichen und recht-

lichen) Interessen der 6ffentlichen Stellen.

Dass der Gesetzgeber es unterlassen hat, den Rechtsbegriff der ,,hochwertige Datensétze* juris-
tisch zu definieren, ist kritikwiirdig: fiir die Umsetzung in der tiglichen Praxis diirfte dieses Ver-

sdumnis fiir 6ffentliche Stellen, insbesondere fiir Kommunen als wichtigem Akteur in der Kette
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offener Verwaltungsdaten, eine grofle Herausforderung bedeuten. Sie sind es schlieBlich, die die

hochwertigen Datensétze rechtssicher analysieren und zur Weiternutzung bereitstellen sollen.**®

Von einem iibergeordneten Standpunkt aus gesehen bleibt die vom Gesetzgeber angesprochene
Verantwortlichkeit fiir ethische Fragen und soziale Verantwortung allerdings in dem gewahlten
Rechtsrahmen weitgehen auf der Strecke: durch die eigenverantwortliche Regelung der Zugangs-
rechte in den Mitgliedsstaaten wird es keine europaweite Kontrollmdglichkeit liber eine einheit-
liche Datenverfiigbarkeit geben konnen; die bloBe Ausgestaltung der Weiterverwendungsmoda-
litdten durch Lizenzvorgaben und Metadaten-Vorgaben kann nicht ausreichen, um ethische und
soziale Verantwortung fiir einen Datenbestand aus europdischen Schliisselinfrastrukturdaten zu
tibernehmen. Dariiber hinaus wire auch eine einheitliche und europaweite Definition der zugrun-
deliegenden Begriffe notwendig, um einen rechtssicheren Umgang mit Daten, insbesondere mit
hochwertigen Datensétzen, zu garantieren. Das gilt vor allem, aber nicht nur, fiir die systematisch
korrekte Abgrenzung von Daten zu Informationen, Datensétzen und Dokumenten. SchlieB3lich
bleibt der Rechtsrahmen fiir die Weiterverwendung von hochwertigen Datensédtzen die Antwort
auf den Rechtscharakter von Daten beziehungsweise Datensétzen schuldig. Das Fehlen dieser
Festlegung erschwert die Eingliederung von hochwertigen Datensédtzen in das vorhandene
Rechts- und Regelungsregime beispielsweise von nationalem Zivilrecht, Immaterialgiiterrecht

oder auch internationalem Kauf- und Handelsrecht.

159 Der Deutsche Stidtetag formuliert diese Rolle treffend in einem Diskussionspapier fiir Kommunale
Daten, 2020, dahingehend, dass Stédte schon jetzt auf innovative Weise Daten und digitale Technolo-
gien nutzen, um Emissionen zu reduzieren, modernes Wohnen und Arbeiten in Einklang zu bringen,
Mobilitdt bequemer und effizienter zu gestalten und die Gesundheit der Menschen zu verbessern.
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KAPITEL 2: Bereitstellung von hochwertigen Datensitzen:=

A. Einfiihrung

Die Bereitstellung von hochwertigen Datensitzen ist derzeit — wie bei allen Open Data — grund-
sétzlich freiwillig moglich, und zwar gleichermafBlen fiir 6ffentliche Stellen wie fiir 6ffentliche
Unternehmen. Das Ziel der Open Data Strategie zur Unterstiitzung der digitalen Wirtschaft ist
dabei natiirlich ein Weg hin zu einer Datenbereitstellung, in der Daten standardmifBig und kon-

zeptionell als Open Data verfiigbar sind (,,open by default, open by design®).

Fiir diese Zielerreichung der Open-Data-Strategie ist konsequenterweise zu fragen, ob eine frei-
willige Datenbereitstellung ausreicht, oder ob die Bereitstellung von Open Data gesetzlich ver-
pflichtend sein muss. Eine verpflichtende Datenbereitstellung lieBe sich mit dem Argument ver-
treten, dass nur dann die politischen Ziele der Wirtschaftsforderung, des freien Datenverkehrs und

der Interoperabilitiat von Daten erreicht werden kdnnen.

Auf europdischer Ebene wird der Zugang zu hochwertigen Datensétzen nicht einheitlich geschaf-
fen, sondern bleibt den jeweiligen Mitgliedsstaaten vorbehalten.'®! Im nationalen Recht ist die
Weiterverwendung von Daten im Datennutzungsgesetz geregelt. Der deutsche Gesetzgeber hat
sich dafiir entschieden, durch das Datennutzungsgesetz weder einen Anspruch auf Zugang zu
Daten noch eine Bereitstellungspflicht fiir Daten zu schaffen.'®? Vielmehr regelt das Datennut-
zungsgesetz nur die Weiterverwendung von Daten, zu denen der Zugang durch andere Gesetze
oder auf freiwilliger Basis erdffnet ist. Dementsprechend findet sich die systematische Unter-
scheidung zwischen der freiwilligen Datenbereitstellung (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG) und der Bereit-
stellungspflicht aufgrund eines subjektiven Zugangsrechts (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG) oder einer ge-
setzlichen Bereitstellungspflicht (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 DNG) im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
DNG. An dieser Stelle unterscheidet das DNG nicht zwischen hochwertigen Datensitzen und

sonstigen Daten.

Bei der Untersuchung zu den gesetzlichen Rahmenbedingungen der Datenbereitstellung ist zu

unterscheiden zwischen solchen Regelungen, die eine echte erstmalige Verpflichtung zur Bereit-

160 Das Kapitel zur Weiternutzung hochwertiger Datensitze aufgrund von Zugangsrechten nach dem In-
formationsfreiheitsrecht ist der wissenschaftlichen Diskussion bereits zugdnglich gemacht worden bei
Fierhauser, ZGI 2025, 87 ff. Der Beitrag wird im Folgenden nur an den jewieligen Uberschriften zi-
tiert.

161 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (23)

162§ 1 Abs. 2 DNG
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stellung enthalten (Bereitstellungspflichten), und solchen Regelungen, die eine zuvor erfolgte Be-
reitstellung voraussetzen, um darauf aufsetzend die zwingenden Modalititen der Bereitstellung

festzulegen (Bereitstellungsmodalititen).

B. Uberblick und Stand der Wissenschaft

Angesichts der Ziele der Open Data Politik wére der Ansatz fiir eine verpflichtende Datenbereit-
stellung insbesondere flir hochwertige Datensétze folgerichtig und konsequent. Das gilt zumin-
dest fiir Verwaltungsdaten der 6ffentlichen Stellen, also fiir Open Governance Data. Ein dariiber-
hinausgehender Griff nach Unternehmensdaten (Corporate Open Data) diirfte an dem vom EU-
Gesetzgeber grundsitzlich formulierten Schutz von Betriebseigentum, Geschéftsgeheimnissen
und Wettbewerbsschutz'®® scheitern, jedenfalls so lange, wie die Entscheidung zum Ob und Wie
der Datenerzeugung der unternehmerischen Freiheit im Wettbewerb unterliegt.’®* Diese struktu-
relle Unterscheidung griindet in der (kritikwiirdigen) allgemein haufig anzutreffenden These, dass
Verwaltungsdaten als ,,sowieso-Daten‘ ohnehin quasi als Abfallprodukt der Verwaltungstatigkeit
anfallen und tber spezialgesetzliche Regelungen'®® zugénglich sind, so dass eine Weiterverwen-

dung im allgemeinen Interesse als geboten angesehen wird.

Fiir Open Daten im Allgemeinen hat der Gesetzgeber unter anderem durch die Neuerungen des
zweiten Open Data Gesetzes mit § 12a EGovG bereits gewisse spezialgesetzliche Bereitstellungs-
pflichten fiir Daten der unmittelbaren Bundesbehorden geschaffen. Dariiber hinaus bestehen fiir
bestimmte 6ffentliche Stellen und fiir bestimmte Daten spezifische Bereitstellungspflichten, bei-
spielsweise im Energiewirtschaftsrecht sowie fiir Geodaten.'®® Fiir hochwertige Datensitze gelten
diese Bereitstellungs- oder Veroffentlichungspflichten jedoch nur dann, wenn die hochwertigen

Datensitze zufillig aus dem Energie- oder Geodatenbereich stammen.

Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird die Frage nach dem Recht auf Datenzugang und
nach bestehenden Bereitstellungspflichten — insbesondere fiir hochwertige Datensitze — im An-

satz erortert.’®” Im Ergebnis werden Bereitstellungspflichten fiir hochwertige Datensétze mit

163 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (22); dort wird die Bereitstellung von Dokumenten aus dem An-
wendungsbereich der RL herausgenommen, soweit die Dokumente durch Tatigkeiten aulerhalb des
offentlichen Auftrags und ausschlieBlich zur Nutzung im Wettbewerb mit anderen Marktteilnehmern
erstellt wurden

164 Wenngleich streng dogmatisch gesehen im deutschen Recht ein Eigentum an Daten nicht mdglich ist,
und der Schutzgegenstand von Geschéftsgeheimnissen eher die Informationen als die Rohdaten sein
missten.

165 7 B. Informationsfreiheitsrechte

166 7.B. § 5 GeoZG

187 Hart/Ludin, MMR 2021, 534; Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1 Rn. 50;
Richter, Information als Infrastruktur, S. 142 ff.
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Blick auf Wortlaut der PSI-RL sowie des Datennutzungsgesetzes relativ ziigig verneint, obgleich
eingerdumt wird, dass die Spezialvorschrift zu hochwertigen Datensétzen in § 9 DNG als Bereit-
stellungspflicht interpretiert werden konnte.'®® Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Thema
fehlt jedoch. Das liberrascht vor allem deshalb, weil das Spannungsverhéltnis zwischen der Ge-
neralklausel des § 1 Abs. 2 DNG und der Spezialvorschrift in § 9 DNG diskutiert werden miisste,

sofern man bereit ist, § 9 als Bereitstellungspflicht zu interpretieren.

Doch auch unabhéngig hiervon kann die Systematik der Regelungstrias fiir hochwertige Datens-
atze'® — wie nachstehend dargelegt wird — zu einem vom bisherigen Schrifttum abweichenden

Ergebnis flihren.

C. Notwendigkeit von Bereitstellungspflichten:

Im Zusammenhang mit der politisch gewollten Schaffung eines européischen Datenbinnenmark-
tes wird die Frage nach der Notwendigkeit von rechtsverbindlichen Bereitstellungspflichten fiir
hochwertige Datensétze vor allem aus wirtschaftlichen Erwédgungen gesehen, soweit ohne einen
regulierten Datenzugang die Entstehung neuer Mérkte unterdriickt wiirde oder wettbewerbsge-
triebene Mirkte behindert wiirden.'’”* Aber auch aus Sicht der 6ffentlichen Stellen als Datenbe-
reitsteller muss durchaus die Frage nach Bereitstellungspflichten aufgeworfen werden, weil nur
verbindliche und hinreichend bestimmte Rechtspflichten die Voraussetzung fiir eine rechtssichere
Umsetzung der Vorgaben flir die Weiterverwendung von Daten bieten kdnnen. Das gilt vor allem
vor dem Hintergrund, dass die Weiternutzung von Daten grundsétzlich als subjektives, einklag-

bares Recht verstanden wird.'”?

Dementsprechend ist im européischen Gesetzgebungsprozess das Verstandnis angeklungen, dass
fiir den Bereich der hochwertigen Datensétze eventuell ein origindres Zugangsrecht geschaffen
werden sollte.?”® Im Koalitionsvertrag der letzten Bundesregierung®’* war ebenfalls festgehalten,
dass das ein ,,Rechtsanspruch auf Open Data“ geschaffen werden solle.r”> Aktuell bestehen, da-
rauf ist nochmals hinzuweisen, lediglich fiir bestimmte 6ffentliche Stellen und fiir bestimmte Da-

ten spezifische Bereitstellungspflichten, beispielsweise im Energiewirtschaftsrecht sowie fiir

168 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1 Rn. 50
165 Kapitel 1, D, I1.
170 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 87
17! Drexl/Hilty/Desaunettes/Greiner/Kim/Richter/Surblyté/Wiedemann, GRUR Int. 2016, 914, 917
172 Richter, DNG, § 4 Rn. 58
173 Debus, ZGI 2023, 55, 62
174 2021-2025
75 K oalitionsvertrag 2021-2025, S. 15
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Geodaten.'”® Fiir Hochwertige Datensitze gelten diese Bereitstellungs- oder Veroffentlichungs-
pflichten jedoch nur dann, wenn die Hochwertigen Datensdtze zugleich aus dem Energie- oder

Geodatenbereich stammen.

Angesichts der politischen Ziele der Open Data Strategie wire der Ansatz fir eine verpflichtende
flichendeckende Bereitstellungspflicht fiir hochwertige Datensitze konsequent. Argumente fiir
eine Bereitstellungspflicht lassen sich vor allem in den fiir die Praxis bedeutsamen Erwégungen
finden, dass eine lediglich freiwillige Bereitstellung schnell ihre Grenzen findet im (verwaltungs-
) technischen Aufwand sowie in wirtschaftlichen Erwadgungen. Daneben werden aber auch ver-
fassungsrechtliche Argumente fiir eine originédre Bereitstellungspflicht beziehungsweise fiir ein
origindres Zugangsrecht zu Daten angefiihrt, soweit darauf hingewiesen wird, dass der Begren-
zung von Zugangsrechten durch entgegenstehende Rechte viel Aufmerksamkeit geschenkt wird,
wohingegen dem verfassungsrechtlich geschiitzten Grundrecht auf Informationszugang nur ge-

ringe Beachtung zukommt.*”’

D. Keine Bereitstellungspflichten aus der DVO-HVD=

Auf europdischer Ebene findet sich die zentrale Regelung in Bezug auf die Verdffentlichung
hochwertiger Datensétze in der Durchfiihrungsverordnung fiir hochwertige Datensatze.'’® Dort
heiBt es (auszugsweise): ,,Offentliche Stellen, die im Besitz der im Anhang aufgefiihrten hoch-
wertigen Datensétze sind, gewéhrleisten, dass die ... Datensétze ... in maschinenlesbaren Forma-
ten iiber Anwendungsprogrammierschnittstellen (APIs) zur Verfiigung gestellt werden.* Obwohl
dieser Wortlaut der DVO-HVD nach dem Sprachverstindnis die Auffassung rechtfertigt, dass
bereits aufgrund des Vorhandenseins hochwertiger Datensétze (,,Besitz) eine Bereitstellungs-
pflicht zur Weiterverwendung begriindet werden solle, wird eine origindre Bereitstellungspflicht
aus rechtssystematischen Griinden wegen fehlender europdischer Regelungskompetenz abge-

lehnt.&

Dieser rechtlichen Bewertung ist insoweit zuzustimmen, als der europdische gestaltende Rechts-

akt keine Rechtspflichten begriinden kann, welche in der erméichtigenden europdischen Richtlinie

176 7.B. § 5 GeoZG

177 Nolte, NVwZ 2018, 521; dieses Argument greift freilich nur dann, wenn die systematische Differen-
zierung zwischen Informationzugang (zu Transparenz- und Informationszwecken) und Datenzugriff
(zu wirtschaftlichen Zwecken) auer Acht bleibt

178 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 88

175 Art. 3 Abs. 1. DVO-HVD

180 Debus, ZGI 2023, 55, 62; Richter, DNG, § 9 Rn. 31; Hartl/Ludin, MMR 2021, 534, 535; Chatzipanag-
ioti, ZGI 2024, 3, 4

52



ausdriicklich den Mitgliedsstaaten iiberlassen sind. An einer grundsitzlichen einheitlichen EU-
weiten Regelungskompetenz fiir die Schaffung eines européischen Datenmarktes diirfte es dem
europdischen Gesetzgeber jedoch nicht fehlen. Zwar kann der Unionsgesetzgeber unter dem As-
pekt der Verwaltungstransparenz keinen Zugang zu Verwaltungsdaten schaffen. Aber der EU-
Gesetzgeber diirfte wohl unter dem Gesichtspunkt des einheitlichen européischen Datenbinnen-
marktes den Rahmen fiir eine Bereitstellungspflicht zum Zweck der Weiterverwendung festle-
gen;'8! hierzu bediirfte es gegebenenfalls einer entsprechenden Offnungsklausel in der zugrunde-

liegenden PSI-Richtlinie.

E. Keine Bereitstellungspflichten aus dem DNG:=

Die Vorschriften des DNG zur Weiterverwendung von Daten,** auch von hochwertigen Datens-
atzen, findet Anwendung auf alle Daten, die von 6ffentlichen Stellen entweder aufgrund eines
gesetzlichen Zugangsrechts,'® aufgrund einer gesetzlichen Bereitstellungspflicht,'® oder freiwil-
lig'® bereitgestellt werden. Es wire daher naheliegend, dass der nationale Gesetzgeber damit im
Rahmen der Offnungsklausel der PSI-Richtlinie eine origindre Bereitstellungspflicht fiir hoch-
wertige Datensitze geschaffen hétte, um das politische Ziel eines freien Datenmarktes zu fordern.
Trotz entsprechender Ziele der letzten Bundesregierung® regelt das DNG jedoch ausdriicklich,
dass aus dem Gesetz weder eine Pflicht zur (erstmaligen) Datenbereitstellung noch einen An-

spruch auf (erstmaligen) Zugang zu Daten begriindet wird.®

Einen origindren Anspruch auf Bereitstellung oder ein erstmaliges Zugangsrecht will das Daten-
nutzungsgesetz also nicht schaffen, sondern vielmehr lediglich einen Impuls fiir die freiwillige
Datenbereitstellung geben.’® Das muss auch fiir hochwertige Datensétze gelten, die nach den
Vorgaben des § 9 DNG nutzbar gemacht werden miissen, und zwar auch insoweit, als die Spezi-

alvorschrift des § 9 DNG als Bereitstellungspflicht interpretiert wird.*®

181 Richter, Information als Infrastruktur, S. 144 beleuchtet den Informationszugang und die Verdffen-
tlichungsmodalitéten, nicht aber Daten als Wirtschaftsgut im Vergleich zur INSPIRE-RL
182 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 88
183 § 2 Abs. 1 DNG
184 § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG
185 8 2 Abs. 1 Nr. 2 DNG
18 § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG
187 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 15
188 § 1 Abs. 2 DNG
185 Debus, ZGI 2023, 55, 57
190 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1 Rn. 50
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F. Bereitstellungspflicht iiber Zugangsrechte

Uber § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG wird der Anwendungsbereich des Datennutzungsgesetzes fiir alle
Daten eroffnet, die aufgrund eines ,,gesetzlichen Zugangsrechts bereitgestellt werden®. Als ge-
setzliches Zugangsrecht im Sinn der Vorschrift’® hat der Gesetzgeber dabei insbesondere die
subjektiv-rechtlichen Anspriiche auf Zugang zu amtlichen Informationen nach dem Informations-
freiheitsgesetz bzw. den jeweiligen Landesgesetzen sowie sonstige uneingeschrankte Anspriiche

auf Einsichtnahme im Blick.*®3

In der Konsequenz miissen iiber § 9 DNG auch hochwertige Datensétze zu jedem Zweck,** mit
einer offenen Lizenz'® und liber Anwendungsschnittstellen sowie mit Metadaten versehen ver-
fiigbar gemacht werden, sobald diese hochwertigen Datensétze Gegenstand eines subjektiv-recht-

lichen Zugangsrechts sind.

Diese Verweisung in § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG auf die Zugangsrechte im Informationsfreiheitsrecht
wirft mithin die Frage auf, mit welcher der im Informationsfreiheitsrecht vorgesehenen Zugangs-
arten eine Bereitstellung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG vorliegen kann, und ob — in der Folge — be-
reits das Bestehen oder erst die Geltendmachung von Zugangsrechten nach den Informationsfrei-
heitsgesetzen'®® mittelbar zur Weiterverwendung gemal der Ver6ffentlichungsmodalititen fiir

Hochwertige Datensitze fithren soll.

Hieraus leitet sich die iibergeordnete Frage ab, inwieweit sich aus dem Anspruch auf Zugang
gemal dem Informationsfreiheitsrecht eine mittelbare Bereitstellungspflicht fiir hochwertige Da-
tensdtze nach den Vorgaben der §§ 4, 9 DNG ableiten ldsst und welche rechtssystematischen

Aspekte hierbei bedeutsam sind.*’

191 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 88

192 8 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG

193 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 2 Einl. u. Rn. 13; BT-
Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 34

194 8§ 4 Abs. 1 DNG

195§ 4 Abs. 3 DNG

19 Zum Zweck dieser Untersuchung muss hier nicht unterschieden werden zwischen dem Infor-
mationsfreiheitsgesetz (Bund), dem Landesinformationsfreiheitsgesetz (BW) oder dem Umweltinfor-
mationsgesetz (Bund) bzw. dem Umweltinformationsverwaltungsgesetz (BW)

197 Die grundlegenden Gedanken hierzu wurden bereits veroffentlicht: Fierhauser, ZGI 2025, 87
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I.  Rechtsgrundlage fiir Datenzugang nach dem Informationsfreiheitsgesetz'*

Der subjektive Anspruch nach § 1 Abs. 1 S. 1 IFG er6ftnet fiir jedermann einen Zugang zu amt-
lichen Informationen des Bundes; entsprechende Regelungen zum Zugang fiir nachrangige amt-
liche Informationen finden sich in den jeweiligen Landesinformationsfreiheitsgesetzen.'*® Sowohl
Bundes- als auch Landesrecht ermoglichen den im Gesetz genannten antragsberechtigten Perso-
nen, ohne Angabe von Griinden, jedoch auf hinreichend bestimmten Antrag,’*® Zugang zu amtli-
chen Informationen zu erhalten. Eine antraglose Zugénglichmachung von Informationen nach

dem IFG wird abgelehnt.?%*
1.  Artund Inhalt des subjektiven Anspruchs auf Zugang?®

Soweit § 2 DNG als Rechtsgrundverweisung zu verstehen ist, ergibt sich an dieser Stelle ein we-
sentliches Abgrenzungs- und Definitionsproblem, da das Informationsfreiheitsrecht zur Erfiillung
des individuellen Anspruchs auf Zugang zu amtlichen Informationen den Begriff der Bereitstel-
lung nicht kennt. Vielmehr wird der Zweck der Verwaltungstransparenz vornehmlich durch Aus-

kunftserteilung, Akteneinsicht oder Zurverfiigungstellung in sonstiger Weise erfiillt.?®

Auskiinfte kénnen miindlich, schriftlich oder elektronisch erteilt werden,?* wobei die Schriftform
als die optimale Form der Auskunftserteilung angesehen wird.?® Die Wahl der Erflillung obliegt
zwar grundsatzlich dem Antragsteller, jedoch hat die Behorde im Einzelfall bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes die Moglichkeit einer anderweitigen Erfiillung.?°® Unter einer elektronischen

Auskunftserteilung kann unproblematisch die Auskunft als E-Mail verstanden werden.?*’

Einen Anspruch auf Uberlassung von Daten oder Informationen bietet das Informationsfreiheits-
recht nur insoweit, als die 6ffentliche Stelle im Rahmen der Einsichtnahme Kopien oder Ausdru-

cke zu fertigen hat.?®® Eigene Fotografien z.B. mit dem Mobiltelefon gehoéren indes nicht zum

198 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 89

199 7.B. fiir Baden-Wiirttemberg § 1 Abs. 2 LIFG (BW); Unterschiede kénnen zwischen den Landesin-
formationsfreiheitsgesetzen jedoch bestehen, so z.B. fiir die Abwagungsklausel bei entgegenstehenden
Wirtschaftsinteressen

20 § 7 IFG; § 7 Abs. 2 LIFG (BW)

201 Brink/Polenz/Blatt, Informationsfreiheitsgesetz/Blatt, § 7 Rn. 5

202 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 89

203 7 B.§ 7 Abs. 5 LIFG (BW)

204 § 7 Abs. 3 IFG

205 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Sicko, IFG § 7 Rn. 62

206 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Beyerbach, LIFG(BW) § 7 Rn. 15

207 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Sicko, IFG § 7 Rn. 62

208 Brink/Polenz/Blatt, Informationsfreiheitsgesetz/Blatt, § 7 Rn. 122
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Einsichtsrecht.?® Der subjektiv-rechtliche Anspruch auf Zugang nach dem Informationsfreiheits-
recht bietet dementsprechend keine Zugangsmdglichkeit zu den Daten als solchen, sondern nur
zur Kenntnisnahme der darin verkorperten Informationen. Und selbst beziiglich dieser Informa-
tionen besteht der Zugangsanspruch nur hinsichtlich der kognitiven Wahrnehmung (Auskunft,
Einsicht, Kopien), nicht aber auf einen digitalen Erhalt oder eine digitale Mitnahmemdoglich-

keit.210

Soweit demgegeniiber das Datennutzungsgesetz in §§ 4, 9 DNG ganz bewusst auf die Nutzbar-
machung von hochwertigen Datensétzen in Form einer Weiternutzung abzielt, kann diesem Nut-
zungszweck durch ein Zugangsrecht im Informationsfreiheitsrecht schwerlich gedient werden.
Insofern scheint an dieser Stelle der gesetzgeberische Ausgangspunkt verkehrt, nur die ohnehin

offenen Daten kiinftig einer maschinenlesbaren Nutzbarkeit zu unterwerfen.?!!
2.  Gegenstand des Zugangsrechts*?

Das Zugangsrecht im Informationsfreiheitsrecht richtet sich auf amtliche Informationen, mithin

auf alle Aufzeichnungen, die amtlichen Zwecken dienen.?*

Demgegeniiber bezieht sich das Datennutzungsgesetz tiber die Begriffsbestimmungen in § 3 Nr. 3
DNG auf Daten als Aufzeichnungen im Sinn des europarechtlichen Begriffs in der PSI-RL und
umfasst insbesondere Dokumente im Sinn der Richtlinie.?** Gemeint sind also Inhalte unabhéngig
von der Form des Datentrégers, seien es also Inhalte auf Papier, elektronische Inhalte oder Ton-,
Bild oder sonstige audio-visuellen Aufnahmen.?*> Fiir hochwertige Datensdtze nimmt das Daten-
nutzungsgesetz Bezug auf die in der DVO-HVD ausgewiesenen Datensétze.?** Die DVO-HVD

ihrerseits verweist zuriick auf die Begriffsdefinitionen der PSI-Richtlinie.?*’

Im Rahmen der Begriffsbestimmung des Datennutzungsgesetzes diirfte aber der rechtsdogma-

tisch diskutierte Unterschied zwischen Daten und Informationen?'® ausnahmsweise unbeachtlich

205 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Beyerbach, LIFG (BW) § 7 Rn. 15
210 Richter, ZGI 2023, 159, 163 ff
211 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 2
212 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 89
23 § 2 Nr. 1 IFG; § 3 Nr. 3 LIEG (BW)
214 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 3 Rn. 23
215 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 3 Rn. 20
216 § 3 Nr. 9 DNG
217 Art. 2 Nr. 1 DVO-HVD
218 Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch/Czychowski/Siesmayer, Kap. 20.5 Rn. 9 ff.; Zech,
GRUR 2015, 1151, 1152 f.
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sein, da im Ergebnis sowohl amtliche Informationen (nach dem IFG) als auch die Daten-Doku-
mente (im europarechtlichen Sinn) inhaltsbehaftete Informationen unabhéngig von ihrem Trager-

medium sind.

Das andert freilich nichts an dem Grundproblem, dass die IFG-bezogene Auskunftserteilung bzw.
Einsichtnahme in den Informationsgehalt von amtlichen Aufzeichnungen etwas grundlegend an-
deres ist als eine Nutzbarmachung von unbearbeiteten, maschinenlesbaren Daten, wie sie durch

das Datennutzungsgesetz bezweckt wird.
3.  Sprachliche Begriffsunterschiede zwischen Bereitstellung und Zugang*®

In der Verweisungsnorm des § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG werden die Begriffe der Datenbereitstellung
und des Datenzugangs parallel und gleichbedeutend verwendet, indem der Anwendungsbereich
des DNG ero6ffnet wird fiir ,,Daten, die aufgrund eines gesetzlichen Anspruchs auf Zugang bereit-
gestellt werden®. Auch in der Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz erlautert der Ge-
setzgeber, dass das Gesetz weder eine Bereitstellungspflicht noch ein Recht auf Zugang zu Daten
schaffen solle. Vielmehr blieben Rechtsvorschriften, die die Bereitstellung von und den Zugang
zu Daten regeln, auler Betracht; diese Vorschriften regeln die Bereitstellung von und den Zugang
zu Daten abschlieBend. Weiter heilit es, durch das DNG werde kein Zugang zu Daten eroffnet,
der {iber die jeweils geregelte Form der Bereitstellung hinausgeht??°. Soweit der Gesetzgeber da-
bei vor allem Registerdaten wie im Handels-, Vereins-, Genossenschafts-, Transparenz- und Un-
ternehmensregister, im Blick hat,?*! mag es angehen, von einer nahezu gleichwertigen Bedeutung
von Bereitstellung und Zugang auszugehen. Dort wird nicht derart prinzipiell zwischen Datenzu-
gang und Datennutzung unterschieden. Zutreffend insoweit der fiir das Datennutzungsgesetz ge-

wihlte systematische Ansatz als kiinstliche Aufsplittung bezeichnet.??

Vor diesem Hintergrund ist es aber dennoch notwendig, sich zunidchst mit dem Begriff der Be-
reitstellungspflicht zu befassen, die nach dem DNG ausdriicklich nicht begriindet werden soll.?*
Ausgangspunkt fiir die rechtliche Beurteilung miissen an dieser Stelle die § 2 Abs. 1 und § 1
Abs. 2 DNG sein, soweit die Rechtspflicht fiir Daten im Anwendungsbereich des DNG betrachtet
wird. Beide genannten Vorschriften im DNG verwenden den Begriff der Bereitstellungspflicht,

und zwar sowohl bei der Festlegung des Anwendungsbereichs des Datennutzungsgesetzes?** als

219 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 90
220 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 33
221 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 33
222 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1 Rn. 53
23 § 1 Abs. 2 DNG
24 § 2 Abs. | DNG
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auch bei der Klarstellung, dass das Gesetz eine Pflicht zur Datenbereitstellung nicht begriindet.??
Trotz dieser zentralen Regelungsgehalte hat es der Gesetzgeber unterlassen, den Begriff der Be-
reitstellungspflichten in den Begriffsbestimmungen selbst zu definieren. Auch die Gesetzesbe-
griindung zum DNG enthélt keine Erlduterungen dazu, was der Gesetzgeber unter dem Begriff
der Bereitstellungspflichten fiir die Rechtspraxis festlegen will. An dieser Stelle wire eine Hilfe-

stellung durch den Gesetzgeber jedoch wiinschenswert gewesen.

Inhaltlich impliziert die Bereitstellung von Daten im Rechtsrahmen des Datennutzungsgesetzes
die freie Weiternutzung, und zwar je nach Datenart in einem bestimmten Format. Hierin unter-
scheidet sich die Bereitstellung von der bloBen Verdffentlichung,?*® deren Zweck regelmaBig be-
reits mit der kognitiven Kenntnisnahme eines Dokuments oder einer Information erfiillt sein
kann.??” Ein solches sprachliches Verstdndnis wiirde sich mit der spezialgesetzlichen Regelung
im E-Government Gesetz decken: Gem. § 12a EGovG miissen die Daten der unmittelbaren Bun-
desbehorden zum Datenabruf (nicht nur zur Kenntnisnahme) verfiigbar gemacht werden.??® Die
Pflicht zur Bereitstellung bedeutet dabei das Verfiigharmachen zum Datenabruf zur Weiterver-
wendung fiir jedermann.??® Soweit also Rechtspflichten im Zusammenhang mit offenen Verwal-
tungsdaten zu beurteilen sind, kann der Begriff der Bereitstellungspflicht als proaktives Verfiig-
barmachen zum Zweck der Weiternutzung in Form eines ,,Abholens* durch Abruf iiber das In-

ternet verstanden werden.

Diese sprachliche Auslegung findet eine weitere Stiitze im Biirgerlichen Gesetzbuch. Seit Januar
2022 finden sich dort besondere Vorschriften zum Vertragsrecht digitaler Produkte.?*® In § 327b
BGB ist die Bereitstellung digitaler Inhalte normiert. Danach muss der digitale Inhalt zum Her-
unterladen zur Verfiigung gestellt werden;?** nicht erforderlich ist dabei, dass der Vertragspartner

auch tatsichlich von der Moglichkeit des Downloads gebraucht macht.

Sowohl im Sprachversténdnis als auch in der rechtlichen Ausgestaltung gibt es jedoch grundle-

gende Unterschiede zwischen einer gegeniiber einem unbestimmten Personenkreis bestehenden

25 § 1 Abs. 2 DNG

226 Vergleichbar Steinrdtter, GRUR 2023, 216, 222 zur Abgrenzung des “Ansehens” von Daten als in-
situ-Recht gegeniiber der Verarbeitung im Data Act

227 Dazu vertiefend Richter, ZGI 2023, 159, 163 ff. (Transparenzgesetze)

228 Borges/Hilber, IT-Recht/Werres, EGovG § 12a Rn. 4

229 Borges/Hilber, IT-Recht/Werres, EGovG § 12a Rn. 4

230 Tn Umsetzung der RL (EU) 2019/770 — Digitale-Inhalte-RL wurden die §§ 327-327u BGB eingefligt;
zum Regelungsiiberblick MiiKo BGB/Metzger, Vor § 327

231 MiiKo BGB/Metzger, § 327¢ Rn. 7 u. 8
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Pflicht zur Bereitstellung einerseits, und einem subjektiven Recht auf Informationszugang ande-
rerseits. Dementsprechend unterscheiden sich Voraussetzungen und Rechtsfolgen zwischen Zu-
gang und Bereitstellung grundlegend: Sprachlich enthélt der Begrift der Bereitstellungspflichten
sowohl eine rechtsverbindliche, ndmlich verpflichtende Komponente (,,Pflicht*), als auch einen
proaktiven Aspekt des allgemeinen Zur-Verfiigung-Stellens (,,Bereitstellung®). In Abgrenzung
dazu stellt sich ein Recht auf Zugang sprachlich als anlassbezogene, individuelle und singuldre
Befugnis zu einer Rechtsausiibung dar. In diesem Aspekt unterscheiden sich die Begriffe daher
in der Richtung einer (zivilrechtlich betrachteten) Handlungsschuld: Die Datenbereitstellung
wire mit einer Bringschuld vergleichbar, der Anspruch auf Zugang zu Daten hingegen entspréiche

einer geltend zu machenden Holschuld.??

Die rechtssystematische Abgrenzung zwischen einem individuellen Informationsempfanger im
Informationsfreiheitsrecht und einem unbestimmten Nutzerkreis im Datennutzungsgesetz wird
im Ubrigen auch insofern rechtlich bedeutsam, als ein individuelles Recht auf den physischen
Erhalt von (kommunalen) hochwertigen Datensétzen im Informationsfreiheitsrecht nicht vorge-
sehen ist. Dasselbe gilt fiir eine etwaige Pflicht zur (verkorperten) Datenbereitstellung; auch diese

ist im Informationsfreiheitsgesetz nicht vorgesehen.
II. Herstellungspflichten fiir Daten?*

Auf den ersten Blick verpflichtet das Datennutzungsgesetz die Datenbereitsteller nicht zur erst-
maligen Herstellung von Daten oder Metadaten.?** Gemal} § 7 Abs. 2 S. 1 DNG muss jedoch der
Datenbereitsteller die Daten elektronisch und maschinenlesbar zusammen mit den dazugehorigen
Metadaten bereitstellen, sofern dies moglich und sinnvoll ist. Dadurch ergibt sich eine Verpflich-
tung zur erstmaligen, neuen Erstellung von Daten und Metadaten immer dann, wenn diese Erstel-
lung durch einfache Bearbeitung mdglich ist, § 7 Abs. 3 S. 1 DNG. In der Gesetzesbegriindung
hélt der Gesetzgeber diesen Aufwand ausdriicklich auf jeden Fall fiir zumutbar.?** Lediglich ein

unverhidltnisméBiger Aufwand muss fiir die Datenerstellung nicht betrieben werden.

In der Konsequenz diirfte dies dazu fiihren, dass auskunftspflichtige Stellen?*® in jedem Einzelfall

zu priifen haben werden, ob die Inhalte miindlicher Auskiinfte oder personlicher Einsichtnahmen

232 Anders MiiKo BGB/Metzger, § 327¢ Rn. 8 a.E., der die Bereitstellung bereits mit einer Holschuld
vergleicht. Beides schlief3t sich nicht aus, soweit Metzger die Holschuld (zutreffend) auf den Ge-
fahriibergang bezieht (Rn. 7, a.E.): Bei Zugriffsproblemen des Vertragspartners haftet der Datenin-
haber nicht

233 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 90

234 87 Abs. 3 S. 1 DNG

235 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzunggesetz, S. 41 a.E.

236 § 1 Abs. 2 IFG bzw. § 2 Abs. 2 LIFG(BW)
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ganz oder teilweise dazu geeignet sind, mit einfachem Bearbeitungsaufwand als offene Daten
elektronisch erstellt zu werden. Falls ja, diirfte aufgrund der grundsétzlichen Erstellungspflicht in

§ 7 Abs. 2 u. 3 DNG von einer erstmaligen Bereitstellungspflicht auszugehen sein.

Insofern geht das Datennutzungsgesetz deutlich iiber diejenige Verpflichtung hinaus, die iber die
Neufassung des § 12a EGovG den Bundesbehorden auferlegt worden sind. Fiir Bundesbehdrden
besteht eine Pflicht zur Digitalisierung in maschinenlesbare Formate von nur analog vorliegenden
Aufzeichnungen, Bilddateien und anderen nicht maschinenlesbaren Formaten zu dem Zweck der

Veroffentlichung nach dieser Regelung nédmlich nicht.?’

Fir hochwertige Datensétze enthélt das Datennutzungsgesetz in § 9 DNG weder Spezialvor-
schriften noch eine vergleichbare Einschrinkung auf den einfachen Bearbeitungsaufwand. Auch
in Art. 5 Abs. 3 PSI-RL wird die Einschrankung auf den einfachen Bearbeitungsaufwand zwar
fiir allgemeine Daten festgelegt; systematisch folgt aber erst in Abs. 8 die Spezialregelung fiir
hochwertige Datenséitze ohne eine entsprechende Einschrankung. Die Pflicht zur neuen Erstel-
lung von maschinenlesbaren Daten und Metadaten (§ 9 DNG) diirfte daher bei hochwertigen Da-
tensdtzen ungeachtet des Bearbeitungsaufwandes zur Anwendung kommen, sobald ein Zugangs-

anspruch nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG zu erfiillen ist.?®
III. Gesetzlicher Normzweck
1. Unterschiedlicher Normzweck in IFG und DNG?#®

Wihrend im Informationsfreiheitsrecht das gesetzgeberische Ziel auf eine grotmdgliche Trans-
parenz der Verwaltung, deren Kontrolle sowie auf die demokratische Willens- und Meinungsbil-
dung gerichtet ist,*° bezweckt das Datennutzungsgesetz die Weiterverwendung der Daten als
Wirtschaftsgut im Wettbewerb.?** Diese Zweckinderung von Transparenz hin zu einer wirtschaft-
lichen Nutzung wird als grundlegender Paradigmenwechsel in der Open Data Gesetzgebung an-

gesehen.

237 Borges/Hilber, IT Recht/Werres, EGovG § 12a Rn. 4

238 2 A. wohl GovData, Homepage, Hochwertige Datensiitze, FAQ Nr. 17

239 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 90

240 BT-Drs. 15/4493 — Gesetzesbegriindung Informationsfreiheitsgesetz, S. 6; Gersdorf/Paal, Infor-
mations- und Medienrecht/Beyerbach, LIFG (BW) § 1 Rn. 4

241 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1 Rn. 29; Schoch, Informationsfrei-
heitsgesetz, § 1 Rn. 9; BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 1
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In der aktuellen Rechtsentwicklung versuchen einige Bundesldnder, mit Transparenzgesetzen
eine Klammer zu fassen um die Datenbereitstellung und den Datenzugang zu beiden Normzwe-
cken. Transparenzgesetze verfolgen traditionell eine demokratieférdernde Zielrichtung, teilweise
kommen nunmehr aber auch wirtschaftspolitische Ziele hinzu.?** Die Betonung von Transparenz-
gesetzen liegt jedoch auf der Zugénglichmachung von verdffentlichungspflichtigen Informatio-
nen an Personen, indem ihnen die Information intellektuell wahrnehmbar gemacht wird. Im Vor-
dergrund steht bei Transparenzgesetzen ebenso wie bei den Informationsfreiheitsrechten der se-

mantische Inhalt der Information, und nicht inhaltslose (Roh-) Datum.?*?
2. Erweiterter Normzweck im Landesrecht?**

Die Landesinformationsfreiheitsgesetze einzelner Bundeslénder, darunter auch Baden-Wiirttem-
berg, haben den Gesetzeszweck um die Verbreitung der amtlichen Informationen erweitert.?* Die
Zweckerweiterung hatte im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu Diskussionen und Ableh-
nung geflihrt, da insbesondere die gewerbliche bzw. kommerzielle Nutzung der erhaltenen Daten
von Gemeinden und Landkreisen abgelehnt wurde.?*® Unter Beachtung der europarechtlichen
Vorgaben aus der — damals geltenden — PSI-Richtlinie,**” wonach die kommerzielle Nutzung von

Daten vorgesehen war, hatte der Landesgesetzgeber die kommunalen Einwéande zuriickgewiesen.

Das IFG auf Bundesebene enthilt den erweiterten Normzweck nicht. Konsequenterweise miisste
aber bei richtlinienkonformer Auslegung auch der Normzweck des § 1 IFG im Sinn eines Ver-
breitens von erhaltenen Informationen verstanden werden. Dies dndert jedoch nichts an der recht-
lichen Einschétzung, wonach der informationsrechtliche Zugang zu Daten und Informationen be-
reits durch Auskunft und Einsicht, nicht erst durch Verbreitung oder Bereitstellung erfiillt werden
kann. Ein richtlinienkonformer Verbreitungszweck konnte allenfalls zu einem Recht auf Weit-
verbreitung durch den Anspruchsteller nach Erhalt der Information fiihren, nicht jedoch zu einer
Verbreitungspflicht durch die 6ffentliche Stelle. Eine solche Verbreitungspflicht ldsst sich aus
dem bloBen Normzweck nicht ableiten; zudem wiirde es an den Festlegungen einer Verbreitungs-

art — etwa in Form einer Bekanntmachung — fehlen.

22 Richter, ZGI 2023, 159, 160
243 Dazu Richter, ZGI 2023, 159, 167
244 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 91
%5 § | Abs. 1 LIFG (BW)
246 LT-Drs. 15/7720, Gesetzesbegriindung zum LIFG, S. 25
27 RL (EU) 2013/37 — PSI-RL 2013
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IV. Veroffentlichungspflichten im Informationsfreiheitsrecht

Im Rahmen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG ist zu unterscheiden zwischen dem Anspruch auf Zugang,
welcher sich auf die subjektiv-individuellen Zugangsrechte im Informationsfreiheitsrecht bezieht,
und der in § 11 IFG normierten Pflicht der 6ffentlichen Stellen, geeignete amtliche Informationen
tiber offentlich zugéngliche Netze zur Verfligung zu stellen.?*® Die Veroffentlichungspflicht nach
§ 11 IFG fallt nicht unter die Alternative der Bereitstellung nach Nr. 2 des § 2 Abs. 1 DNG, da
diese Bereitstellung {iber die Verdffentlichungspflicht hinausgeht.>°

Die proaktive Verpflichtung des § 11 IFG ergénzt den subjektiven Anspruch auf Informationszu-
gang (§ 7 IFG). Zwar unterscheidet weder das Datennutzungsgesetz selbst noch die Gesetzesbe-
grindung zwischen dem individuellen Anspruch auf Zugang und der proaktiven Veroffentli-
chungspflicht, so dass angenommen werden konnte, beide Formen der Zugénglichmachung seien

von § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG erfasst.

Jedoch miisste bei préaziser Rechtsanwendung die proaktive Veroffentlichung (§ 11 IFG) vom
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG ausgeschlossen bleiben, da ein subjektiver ,,An-
spruch® auf Zugang bei gesetzlichen Veroffentlichungspflichten regelméifBig gerade nicht be-
steht.25? Offentliche Stellen sind zur Einhaltung von gesetzlichen Verdffentlichungspflichten im
Rahmen des allgemeinen Grundsatzes der Rechtsmafigkeit der Verwaltung verpflichtet, ohne

dass diese Rechtspflichten aufgrund eines subjektiven Anspruchs einklagbar waren.
V. Zuginglichkeit oder erfolgter Zugang??

Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG (,,Daten, die ... bereitgestellt werden*) l4sst sprachlich
offen, ob die Verweisung nur solche Daten erfassen will, die bereits ,,bereitgestellt worden sind®,

oder auch solche, die ,,bereitgestellt werden miissen®.

Die Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz verwendet weder die eine noch die andere
sprachliche Prizisierung, sondern eréffnet vielmehr den Anwendungsbereich auf Daten, die ,,...

nach anderen gesetzlichen Bestimmungen zugénglich sind.*

248 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 91

249 8§ 11 Abs. 2 IFG; Parallelvorschrift in § 11 Abs. 1 LIFG (BW)

250 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 2 Rn. 14

21 Auf Bundesebene Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Schnabel, IFG, § 11 Rn. 3; unter-
schiedlich fiir die Lander Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Beyerbach, LIFG(BW) § 11
Rn. 8

252 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 91
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Ungeachtet der bereits dargelegten Unterschiede zwischen (individuellem und anspruchsbezoge-
nem) Zugang und (proaktiver, allgemeiner) Bereitstellung legt der Begriff der Zugénglichkeit
nahe, dass der Gesetzgeber eine objektiv-rechtliche Betrachtung geniigen lassen wollte, um den
Anwendungsbereich des Datennutzungsgesetzes zu erdffnen. Diese Auslegung wird gestiitzt
durch die weitere Gesetzesbegriindung, in der ausdriicklich auf,,Anspriiche nach dem IFG sowie
»sonstige ... Anspriiche auf Einsichtnahme® Bezug genommen wird. Hétte der Gesetzgeber die
tatsdchlich erfolgte Ausiibung von Zugangsrechten als Voraussetzung fiir den Anwendungsbe-
reich des DNG festlegen wollen, hétte er dies handwerklich an dieser Stelle entsprechend formu-

lieren konnen.

Im Ergebnis wiirde dies bedeuten, dass bereits das Bestehen von subjektiv-rechtlichen Ansprii-
chen auf Einsicht und Kenntnisnahme von hochwertigen Datensitzen zu einer Verdffentlichungs-
pflicht und Pflicht zur Nutzbarmachung nach den Vorgaben des § 9 DNG fiihren wiirde. Das gilt
jedenfalls dann, wenn eine dem politischen Zweck entsprechende weite Auslegung des Wortlau-

tes von § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG zugrunde gelegt wird.
VI. Zusammenfassung?*

Uber die Verweisung in § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG finden die Verdffentlichungsvorschriften des Da-
tennutzungsgesetzes Anwendung auf alle Daten und Informationen, zu denen ein subjektiv-recht-
licher Zugangsanspruchs nach den Informationsfreiheitsrechten erfolgreich geltend gemacht
wurde. Die Verweisung diirfte bei konsequenter Rechtsanwendung dazu fithren, dass vorhandene
hochwertige Datensétze nach erfolgter Auskunftserteilung oder Akteneinsicht — bei wortgetreuer
Anwendung der Gesetzesbegriindung sogar schon bei Bestehen eines solchen Anspruchs — iiber
geeignete Schnittstellen und mit Metadaten versehen werden miissen und fiir jeden Zweck (§ 4
Abs. 1 DNG) unter einer offenen Lizenz (§ 4 Abs. 3 DNG) zum Download nutzbar gemacht wer-
den miissen. Dariiber hinaus wird man fiir hochwertige Datensétze von einer Verpflichtung zur
erstmaligen Erstellung von Daten und Metadaten ausgehen kdnnen, soweit die Einschrankung auf
den zumutbaren Bearbeitungsaufwand in § 7 Abs. 3 S. 1 DNG nicht auf die Spezialvorschrift des
§ 9 DNG iibertragbar ist.

Soweit man diesem Ergebnis entgegenhalten wollte, dass das subjektive Zugangsrechte ihrem
Normzweck nach weder einen Anspruch auf Daten noch auf deren Bereitstellung bieten, wiirde

die Verweisungsvorschrift in § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG leerlaufen. Das entspriche offensichtlich

253 Fierhauser, ZGI 2025, 87, 91
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nicht dem Willen des Gesetzgebers, dem die rechtssystematischen Unterschiede zwischen frei-
heitsrechtlichem Informationszugang einerseits und Anspruch auf den Erhalt von weiterverwert-

baren (Roh-)Daten andererseits bekannt waren.

Im Ergebnis sprechen somit einige Argumente dafiir, iber den Verweis in § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG
eine (mittelbare) erstmalige Erstellungs- und Bereitstellungspflicht fiir hochwertige Datensétze
anzunehmen, sobald diese Daten Gegenstand eines informationsrechtlichen Auskunftsanspruchs
waren. Vor dem Hintergrund, dass die Weiternutzung von Daten grundsétzlich als subjektives,
einklagbares Recht verstanden wird, bleibt abzuwarten, wie die Rechtspraxis dieses systematische

Zusammenspiel zwischen Informationsfreiheitsrecht und Datenweiternutzung angehen wird.

G. Auswirkung auf die Ziele der Datenstrategie

Dass im Ergebnis eine Bereitstellungspflicht fir Hochwertige Datensétze gesetzlich nicht nor-
miert ist, iberrascht. Zwar diirfte sich in all denjenigen Féllen, in denen der Zugang zu hochwer-
tigen Datensétzen liber die Auskunftsanspriiche des Informationsfreiheitsrechts erdffnet ist, eine
mittelbare Bereitstellungspflicht ergeben. Uber diesen mittelbaren Weg entsteht fiir Kommunen
dann doch eine Verpflichtung, hochwertige Datensétze unentgeltlich zur kommerziellen Wei-
ternutzung anzubieten. Rechtssystematisch schwierig einzuordnen bleibt in diesem Zusammen-
hang allerdings der Umstand, dass auf diese Weise der individuelle subjektive Rechtsanspruch
aus den Informationsfreiheitsrechten, der nach dem Gesetzeszweck auf die effektive Wahrneh-
mung von Biirgerrechten sowie auf die Starkung der demokratischen Meinungs- und Willensbil-
dung abzielt und die Kontrolle der Verwaltung verbessern will,>** stattdessen die Moglichkeit
einer kommerziellen Weiternutzung mit weitreichenden rechtlichen und technischen Anforderun-

gen an Kommunen er6ffnet.

Uberraschend ist das Ergebnis zuniichst deswegen, weil die Schaffung einer Bereitstellungspflicht
fiir 6ffentliche Verwaltungsdaten zumindest teilweise Bestandteil des Koalitionsvertrags der vo-
rigen Bundesregierung war.?>®> Des Weiteren diirfte ohne die rechtliche Flankierung in Form einer
origindren Bereitstellungspflicht wenigstens fiir hochwertige Datensitze das politische Ziel der
europdischen und nationalen Datenstrategie schwer erreichbar sein, zumal finanzielle und perso-
nelle Aufwinde fir die freiwillige Datenbereitstellung in 6ffentlichen Stellen langfristig schwer

begriindet werden konnen. Die derzeitige Euphorie im Wettlauf um moglichst fortschrittliche O-

254 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, § 1 Rn. 75; Nolte, NVwZ 2018, 521, 524
255 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 17
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pen Data Angebote konnte im Lauf der Zeit abklingen, so dass die nur freiwillige Datenbereit-
stellung zu einer Schwiéchung in der langfristen Umsetzung der Datenstrategie fithren diirfte. Im
Schrifttum wird insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass das Damoklesschwert der Einklag-
barkeit auf die 6ffentlichen Stellen einen groeren Anreiz bietet, sich mit Open Data zu beschif-
tigen und finanzielle Mittel zur Verfiigung zu stellen.?*® Soweit allerdings vereinzelt die Notwen-
digkeit eines Rechtsanspruchs auf Datenzugang mit der Notwendigkeit des Schutzes vor staatli-
chem Machtmissbrauch sowie der Demokratiestabilisierung begriindet wird, um einem staatli-
chen Datenopportunismus entgegenzuwirken,”’ diirfte dieses Argument einer nachvollziehbaren
sachlichen Grundlage entbehren. Die rechtsstaatlich notwendige Transparenz von Verwaltungs-
handeln wird durch die bestehenden Informationsfreiheitsrechte auf Bundes- und Lénderebene
gewidhrleistet. Eine darliberhinausgehende Bereitstellung hochwertiger Datensétze fiir die wirt-
schaftliche Weiternutzung sollte in Abwégung mit den Interessen und der Verantwortung der Da-
tenerzeuger geschehen, gerade wenn Daten mit Steuergeldern finanziert wurden®®, In dieser Ab-
wagung sollte keine staatliche Selbstherrlichkeit gesehen werden, sondern ein verantwortungsbe-

wusster Umgang mit 6ffentlichen — kommunalen — Wirtschaftsgiitern.

H. Rechtspolitischer Ausblick

Fiir die kommunale Praxis diirfte es auf den ersten Blick begriiBenswert scheinen, wenn der Ge-
setzgeber keine origindren Bereitstellungspflichten fiir kommunale hochwertige Datenséatze fest-
legt; das Argument des Gesetzgebers, die Belastung fiir Selbstverwaltungskorperschaften zu be-
grenzen,?*® ist positiv zu bewerten. Jedoch sollte bedacht werden, dass eine daraus entstehende
Rechtsunsicherheit beziiglich der — mittelbaren — Bereitstellungspflichten zulasten der Kommu-
nen geht. Daher scheint es gerechtfertigt, den aktuellen Diskussionsstand zu erweitern und wei-

tergehende DenkanstéBe zu geben.

Unter diesem Blickwinkel scheint die Moglichkeit der Nachbesserung im Bereich der Bereitstel-

lungspflichten fiir Gesetzgeber eine Chance darzustellen, auf eine Klarstellung im Datennut-

2% Richter, ZGI 2023, 159, 162

257 Richter, ZGI 2023, 159, 162; soweit der Verfasser fiir einen Rechtsanspruch auf die wirtschaftliche
Weiternutzung von Open Data auf die Gesetzesbegriindung zum IFG verweist, ist der Normzweck der
Informationsfreiheitsanspriiche (Verwaltungstranparenz) nicht mit dem Normzweck des Daten-
nutzungsgesetzes (wirtschaftliche Datenweiternutzung) vergleibar. Der Demokratieaspekt vermag al-
lenfalls auf den Zweck der Informationsfreiheit zuzutreffen und scheint nicht in der von dem Ver-
fasser vertretenen Reichweite auf die Weiternutzung von Daten iibertragbar

258 Als Argument angefiihrt bei Richter, ZGI 2023, 159, 160

259 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 2
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zungsgesetz hinzuarbeiten. Idealerweise konnte dabei eine solche spezifische Regelung fiir hoch-
wertige Datensétze systematisch an die ohnehin bestehenden Spezialvorschriften fiir hochwertige
Datensitze (§ 9 DNG) angekniipft werden. Im Zusammenhang mit einer spezifischen Bereitstel-
lungspflicht fiir Hochwertige Datensétze hatte der Gesetzgeber auch die Mdglichkeit, die spezi-
fischen Fragen der Abgrenzung von Information und Daten sowie von proaktiven Bereitstellungs-
pflichten und subjektiv-rechtlichen Zugangsrechten zu prizisieren. Die Entwicklung der Recht-
sprechung der Bundesgerichte, soweit sie einen Schritt in Richtung einer weiten Auslegung der
Veroffentlichungsmodalitidten und letztlich zu einer mittelbaren Bereitstellungspflicht fiihren

konnte, ist aufmerksam zu verfolgen.

Falls sich Gesetzgeber oder Rechtsprechung in Zukunft mit einer etwaigen Bereitstellungspflicht
fiir hochwertige Datensétze befassen, sollten die systematischen Konsequenzen im deutschen
Rechtssystem im Blick behalten werden: unter anderem bediirfte es fiir durchsetzbare Rechts-
pflichten insbesondere bei Ausgestaltung als subjektive einklagbare Rechtspositionen einer hin-
reichenden Bestimmtheit sowie einer einheitlichen Zuordnung in — 6ffentlich-rechtliche oder zi-
vilrechtliche — Rechtssysteme. Zu denken ist hier unter anderem an die bereits dargelegten Fol-
geprobleme von (zivilrechtlichen) Anforderungen an die Datenbeschaffenheit, an Gewihrleis-
tungsanspriiche der Weiterverwender in Bezug auf Richtigkeit, Vollstandigkeit und Aktualitdt der
Daten,*° an etwaige Rechte und (Informations-)Pflichten der Datenerzeuger, wenn Daten nicht
langer erhoben werden sollen, an die Frage der Haftungsgrundlagen und -ausgestaltung 6ffentli-
cher Stellen, falls durch die Weiterverwendung der Daten bei Weiterverwendern oder deren Kun-
den und Verbrauchern?®* etwaige Schiden an Wirtschaftsgiitern, Produktionsablaufen, Eigentum
oder sonstigen Rechtsgiitern Dritter entstehen sowie an die jeweiligen Umsetzungsmoglichkeiten

in Lizenzen, Nutzungsordnungen, AGBs?®? oder vergleichbarem.

260 7Zu kurz gegriffen ist hier die grundsitzliche Moglichkeit, Aktualisierungspflichten in der Open-Data
Lizenz zu ergénzen
261 Nach den Vorstellungen der Open Data Strategie sollen die Hochwertigen Daten neue innovative
Technologien und Start-ups fordern. Die Empfiangerzielgruppe fiir Hochwertige Daten sind mithin
Unternehmen, die mithilfe der Daten Anwendungen im B2B Bereich oder fiir Verbraucher entwick-
eln. Welche Anspriiche sich somit kraft Gesetz — beispielsweise in Anlehnung an gesetzliche Produk-
thaftungsvorschriften fiir Hersteller, Importeur, Héndler — oder Vertrag zwischen den einzelnen Be-
teiligten in der Kette der Datenerzeugung, Plattformbetrieb, Weiterverwendung und Endnutzung
ergeben konnen, ist noch nicht abzusehen. Die noch relativ neuen EU-Richtlinien iiber digitale
Produkte sowie Digitale Dienstleistung diirften hier Einfluss nehmen; ebenso wie die neuen
Vorschriften liber Verbrauchervertrige tiber Digitale Produkte, §§ 327 ff. BGB
Insbesondere bei AGBs wiéren kiinftig die Sondervorschriften der Inhaltskontrolle aus dem Data Act
zu beachten

262
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KAPITEL 3: Kommunalverfassungsrechtliche Betrachtung

A. Einfiihrung

In diesem Kapitel geht es um die Kernfrage der Untersuchung, ndmlich darum, die Vorschriften
zur unentgeltlichen Weiterverwendung hochwertiger Datensétze im Licht des Verfassungsrechts,

vor allem des Kommunalverfassungsrechts, aber auch im Licht des Unionsrechts, zu bewerten.

Dabei ergibt sich bereits aus dem Begriff des Kommunalverfassungsrechts insoweit eine erste
rechtliche Herausforderung, als es ein Kommunalverfassungsrecht als solches — im Gegensatz zur
Verfassung auf Bundesebene — im deutschen Recht nicht gibt. Das Kommunalverfassungsrecht
ist vielmehr ein Zusammenspiel all jener Gesetze, die im Ergebnis die Organisation der Kommu-
nen und deren Rechtsstellung gegeniiber dem Bund, gegeniiber anderen Gemeinden und gegen-
iiber dem Biirger regeln. Dabei lassen sich zwei wesentliche Gesetze als zentrale Sdulen des Kom-
munalverfassungsrechts benennen, ndmlich zum einen der Grundsatz der kommunalen Selbstver-
waltung, der aus Art. 28 Abs. 2 GG folgt und den Kommunen das Recht garantiert, ihre 6rtlichen
Angelegenheiten in eigener Verantwortung wahrzunehmen. Auf Landesebene wird die kommu-
nale Selbstverwaltung in den Landesverfassungen der Bundesldnder aufgenommen und ausge-
staltet.?® Zum anderen gehoren die jeweiligen Gemeindeordnungen der Bundesldnder insoweit
zum Kommunalverfassungsrecht, als dort die Grundlagen der kommunalen Haushaltsfiihrung im
Gemeindewirtschaftsrecht festgelegt werden. Dem steht nicht entgegen, dass die Gemeindeord-
nungen das garantierte Recht auf Selbstverwaltung nur auf einfachgesetzlicher Ebene ausfiillen;
durch die Gemeindeordnungen werden die Kommunen ausdriicklich zu einer Grundlage des de-

mokratischen Staates bestimmt.?%*

Der Rahmen des Kommunalverfassungsrechts lésst sich also durch die jeweiligen Landesverfas-

sungen (mit Bezug auf Art. 28 Abs. 2 GG) und die jeweiligen Gemeindeordnungen abstecken.

Mit Blick auf die unentgeltliche Weiterverwendung kommunaler hochwertiger Datensétze wird
nun zunichst die kommunale Selbstverwaltungsgarantie in ihren Auspridgungen als kommunale
Finanzhoheit und kommunale Wirtschaftsférderung bedeutsam. Hier geht es um die Frage, ob
und in wieweit die gesetzlich vorgegebene Unentgeltlichkeit einen Eingriff in die verfassungs-
rechtliche geschiitzte finanzielle Entscheidungsfreiheit der Kommunen darstellt, und ob ein etwa-

iger Eingriff moglicherweise dennoch rechtméBig wire. Des Weiteren stellt sich die Frage, ob

263 Art. 71 LV (fiir Baden-Wiirttemberg)
264 Dietlein/Pautsch, Kommunalrecht BW/Pflumm, § 1 GemO BW Rn. 1
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Kommunen beispielweise ohne eine gesetzliche Verpflichtung berechtigt wéren, vergleichbare

MaBnahmen der Unternehmensforderung als kommunale Wirtschaftsférderung vorzunehmen.

Im Bereich des Gemeindewirtschaftsrecht wird insbesondere der Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit und das daraus folgende Verschleuderungsverbot kommunalen Vermogens
relevant. Hierbei steht die Frage im Raum, ob Kommunen haushaltsrechtlich iiberhaupt berechtigt
sind, ihre Wirtschaftsgiiter unentgeltlich im Markt verfiigbar zu machen. Rechtfertigt insbeson-
dere das Argument der Datenfinanzierung aus 6ffentlichen Mitteln die Tatsache, dass Kommunen
ihre Daten freiwillig oder aufgrund einer einfachgesetzlichen Rechtspflicht unentgeltlich zur

kommerziellen Weiternutzung iiberlassen?

B. Rechtsstellung der Kommunen

Um die Problematik der Entgeltfreiheit im Zusammenhang mit den verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Rechtspositionen der Kommunen verstehen, muss man sich zunichst die Rechtsstellung
der Kommunen im deutschen Rechtssystem betrachten: Das Kommunalrecht sowie das Kommu-
nalverfassungsrecht gehoren in Deutschland zu den rechtlichen Grundlagen im foderalen Staats-
system. Hierbei sind Kommunen sowohl als unterstes Verwaltungsebene sowie als eigenstandige
Gebietskorperschaften selbststandige und rechtsfahige Verwaltungseinheiten.?®® Sie libernehmen
mit ihren Behorden einen wesentlichen Teil der in den Landern anfallenden Verwaltungsaufgaben
und sind Teil der mittelbaren Landesverwaltung,®® ohne jedoch selbst eine eigene Staatlichkeit

zu besitzen.

Daneben obliegt den Kommunen die eigenverantwortliche Wahrnehmung derjenigen 6ffentli-
chen Aufgaben, die alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft betreffen, sog. Selbstver-
waltungsaufgaben. Das Recht zur kommunalen Selbstverwaltung ist den Kommunen durch das
Grundgesetz in Art. 28 Abs. 2 sowie den Landesverfassungen garantiert.?®” Insoweit bildet die
kommunale Selbstverwaltung den Gegenbegriff zur Staatsverwaltung, in der die Gemeinden als
staatliche Behorden zugewiesene Verwaltungsaufgaben als weisungsgebundene Pflichtaufgaben

ubernehmen.?%®

265 Dietlein/Pautsch, Kommunalrecht BW/Pflumm, § 1 GemO BW Rn. 1-9

266 Briining, § 4 Rn. 48

267 Art. 28 Abs. 2 GG; Art. 71 LV (fiir Baden-Wiirttemberg)

268 Briining, § 6 Rn. 5 ff. Auf die landesspezifischen Unterschiede zwischen momistischen und dualis-
tischem System braucht in dieser Untersuchung nicht ndher eingegangen zu werden
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Eine gesetzliche Definition des Begriffes der Selbstverwaltung fehlt zwar, er ist jedoch geprégt
von dem Element der eigenverantwortlichen Wahrnehmung offentlicher Aufgaben durch die
Kommunen: Im Fall der sogenannten freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben haben die Gemein-
den Recht der Aufgabenfindung; hier entscheiden sie also sowohl iiber das ,,0b*“ als auch iiber das
,wie“ einer Aufgabenerfiillung. In anderen Féllen kann den Gemeinden das ,,ob* einer im Allge-
meininteresse liegenden Aufgabe vorgegeben sein; in diesen Fillen steht den Kommunen dann
aber immer noch die Art der Umsetzung — das ,,wie der Aufgabenerfiillung — frei.?”° Eine Auf-
gabeniibertragung muss dabei stets durch Landesrecht erfolgen; eine Ubertragung durch Bundes-
recht wire wegen des Aufgabendurchgriffsverbotes grundsétzlich unzulédssig.?’* Dies ist fiir die
rechtliche Beurteilung der Entgeltregelungen fiir kommunale hochwertige Datensitze nachfol-

gend noch bedeutsam.

C. Rechtsnatur der kommunalen Datenbereitstellung-

I.  Uberblick

Im Anschluss an die erorterte Rechtsstellung der Kommunen ist es auch notwendig, zu betrachten,
welches die Rechtsnatur dieser Datenbereitstellungsaufgabe tiberhaupt ist, um die unentgeltliche
Bereitstellung hochwertiger Datensétze kommunalrechtlich zu erfassen. Ohne das Verstandnis
dieser Rechtsnatur kann keine Subsumtion unter die kommunalverfassungsrechtlichen Instru-
mente flir die Verwertung von Daten als (kommunales) Wirtschaftsgut erfolgen. Dabei ist die
Rechtsnatur der tatsdchlichen Datenbereitstellung von der Rechtsnatur der Aufgabe als solcher zu
trennen; im Schrifttum wird die tatsdchliche Datenbereitstellung mitunter sprechend als ,,Hand-
lungsform* der Datenbereitsteller?”® bezeichnet, dieser Arbeitsbegriff kann hier {ibernommen

werden.

265 Haug,Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg/Pautsch, Art. 71, Rn. 19

270 Zum “ob und wie” der Aufgabenerfiillung: Dietlein/Pautsch, Kommunalrecht BW/Pflumm, § 1
GemO BW Rn. 5

271 Haug,Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg/Pautsch, Art. 71, Rn. 48, 59; vormals war der
Durchgriff in Ausnahmefillen bei Annexmaterie punktuell zuldssig

272 Das Kapitel zur Rechtsnatur der Datenbereitstellung ist der wissenschaftlichen Diskussion bereits in
weiten Teilen zugénglich gemacht worden bei Fierhauser, ZGI 2025, 191 ff. Der Beitrag wird im Fol-
genden nur an den jeweiligen Uberschriften zitiert.

273 Richter, DNG § 4 Rn. 33 f,, 131 ff.
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Das Datennutzungsgesetz findet sowohl auf diejenigen Daten Anwendung, die von Kommunen
freiwillig beispielsweise im Rahmen von Smart-City Projekten, freiwilligen Open-Data-Daten-
portalen®”* oder sonstigen Digitalisierungsprojekten verfligbar gemacht werden, § 2 Abs. 1 Nr. 3
DNG. Fiir diese Daten, die freiwillig bereitgestellt werden, findet die allgemeinen Veroffentli-
chungsmodalitdten im Datennutzungsgesetz Anwendung.?”> Sofern diese freiwillig bereitgestell-
ten Daten zugleich unter die Kriterien und in die Kategorien der hochwertigen Datensétze fallen,

gelten die besonderen Veroffentlichungsmodalitéten fiir die hochwertigen Datensétze.

Dariiber hinaus findet das Datennutzungsgesetz Anwendung auf Daten im Sinne von Informatio-
nen, soweit diese Informationen Gegenstand des Informationsfreiheitsrechts sind und ein indivi-
dueller Auskunftsanspruch als subjektives Recht auf Zugang zu den Informationen besteht.?’®
SchlieBlich findet das Datennutzungsgesetz auch noch Anwendung auf Daten, deren Bereitstel-
lung nach anderen Gesetzen bereits vorgeschrieben ist.?”” Das Datennutzungsgesetz selbst geht
dabei nicht auf die flir das deutsche Verwaltungsrecht wichtige Frage ein, welche Rechtsnatur die
Datenbereitstellung besitzt.2”® Die Rechtsnatur der Datenbereitstellung ist jedoch wichtig fiir die
Kommunen, da die Pflicht zur unentgeltlichen Dateniiberlassung entscheidenden Einfluss auf die

Frage hat, ob und in welchem Umfang diese Unentgeltlichkeit rechtssystematisch zuldssig ist.

Im Schrifttum und Rechtsprechung?”® wurde die Handlungsform der Bereitstellung als solcher
bereits erortert; soweit ersichtlich wird einhellig akzeptiert, dass 6ffentliche Stellen grundsétzlich
die Wahl haben, ob sie Umsetzung der gesetzlichen Aufgabe (ndmlich der Pflicht des Verfiigbar-
machens), also die Datenbereitstellung an sich, in 6ffentlich-rechtlicher oder zivilrechtlicher

Handlungsform vornehmen.?®

Demgegeniiber wird in diesem Abschnitt die Rechtsnatur der Bereitstellungsaufgabe betrachtet
und nur dort auf die Rechtsnatur der Umsetzung der Datenbereitstellung eingegangen, soweit das
Verstiandnis um diese Rechtsnatur fiir die anschlieBenden kommunalverfassungsrechtlichen Un-

tersuchungen wichtig ist. Dies ist insbesondere dort der Fall, wo Schrifttum und Rechtsprechung

274 Zum Beispiel Transparenzportal der Stadt Karlsruhe, Hompage; Transparenzportal der Stadt Freiburg,
Homepage

275§ 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG

276 § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG

277§ 2 Abs. 1 Nr. 2 DNG

278 So auch Richter, DNG § 4 Rn. 34 u. 131

275 OVG Minster, Urt. v. 15.04.2014 -8 A 1129/11

280 Richter, DNG § 4 Rn. 131 ff mit ausfiihrlicher Darstellung der Handlungsformen und des Schrifttums
zu den jeweiligen Aspekten der Handlungsformen.
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bislang die offentlich-rechtliche Handlungsform der 6ffentlichen Stellen bei der Dateniiberlas-
sung anerkennen, aber noch nicht betrachtet haben, wie sich die Verpflichtung zur Datenbereit-

stellung — im spéteren Hinblick auf die Unentgeltlichkeit — rechtlich bewerten lésst.
II.  Offentlich-rechtliche Aufgabe!
1.  Pflichtige Weisungsaufgabe?®?

Die Gemeinden erfiillen auf der untersten Ebene der Staatsorganisation zum Teil hoheitliche Auf-
gaben iiberortlicher Natur, da es auf Gemeindeebene keine staatlichen Verwaltungsbehorden gibt.
Solche Aufgaben werden den Gemeinden als Behorde zugewiesen.?®® Es erscheint auf den ersten
Blick naheliegend, die iiber die Verkettung mit den Zugangsrechten des Informationsfreiheits-
rechts gesetzlich verpflichtende Bereitstellung Hochwertiger Datensétze als eine solche Wei-
sungsaufgabe im iibertragenen Wirkungskreis zu klassifizieren. SchlieBlich gibt der Gesetzgeber
auf den ersten Blick sowohl die Handlungspflicht der Kommunen?®* als auch die Art und Weise

der unentgeltlichen Veroffentlichung?® vor.

Dieser erste Blick hilt einer Uberpriifung jedoch nicht stand, denn es gibt wesentliche rechtliche

Gegenaspekte, auf die einzugehen ist.
a)  Rechtskreis der Aufgabeniibertragung?®®

Unter bestimmten Voraussetzungen besteht, wie dargelegt, die Pflicht zur Bereitstellung hoch-
wertiger Datensétze, und zwar immer dann, wenn andere Gesetze die Datenbereitstellung vor-
schreiben. Jedoch stammen diese Voraussetzungen aus einem anderen Rechtskreis, ndmlich bei-
spielsweise aus den Informationsfreiheitsrechten wie dem Landes- oder Bundesinformationsfrei-
heitsgesetz. Normzweck dort ist Transparenz von Verwaltungshandeln,?®” wenngleich dies kein
Selbstzweck ist, sondern die Transparenz letztendlich die politische Meinungs- und Willensbil-

dung fordern soll, Biirgerrechte gewihrleisten will und der Kontrolle staatlichen Handelns

281 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 192

282 Hier kommt es auf die Unterscheidung zwischen weisungsgebundener und weisungsfreier Auf-
gabenerfiillung an. Die kommunalverfassungsrechtlichen Unterschiede der dualistischen und monis-
tischen Aufgabensysteme in den einzelnen Bundesldndern sind nicht ausschlaggebend; auf sie wird
daher nicht eingegangen.

283 Maurer, § 22 Rn. 29, § 23 Rn. 15

284 Also das ,,0b* der Bereitstellung

285 Also das ,,Wie* der Bereitstellung, nimlich nach den Veroffentlichungsmodalititen des Daten-
nutzungsgesetzes sowie der EU-Verordnung iiber Hochwertige Datensitze VO(EU) 138/2023

286 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 192

287 Brink/Polenz/Blatt, Informationsfreiheitsgesetz/Brink § 1, Rn. 44
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dient.?®® Rechtsobjekt sind amtliche Informationen im weitesten Sinn, mithin ,,inhaltsgeftillte*
Daten. Diese Bereitstellung der amtlichen Information ist ein rechtsmittelfahiger Verwaltungs-

akt?®® auf der Grundlage eines subjektiven Auskunftsanspruchs.

Demgegeniiber gelten hochwertige Datensitze als Rohdaten und eben gerade nicht als (amtliche
oder umweltbezogene) inhaltsgefiillte Informationen. An dieser Stelle erlangt die weiter oben
dargelegte Diskussion um den Datenbegriff immense Bedeutung. Der Normzweck der Weiternut-
zung hochwertiger Datensétze liegt in der kommerziellen Weiternutzung von 6ffentlichen Daten
mit dem Ziel der Wirtschafts- und Technologieférderung, nicht in der Schaffung von Verwal-
tungstransparenz. Soweit Offentliche Stellen die Modalitdten der Datenbereitstellung der PSI-
Richtlinie, der DVO-HVD und dem Datennutzungsgesetz einhalten, diirfte in dieser Datenbereit-
stellung — anders als in der Informationsbereitstellung nach den Informationsfreiheitsgesetzen —
rechtssystematisch kein Verwaltungsakt mit dem Zweck einer rechtsgestaltenden Einzelmal3-
nahme gesehen werden.?*® Denn die Bereitstellung hochwertiger Datensétze liber die vorgeschrie-
benen Schnittstellen besitzt keinen Regelungscharakter, mit dem iiber das Bestehen oder Nicht-

bestehen von Anspriichen entschieden wird.?*

Soweit die Schlussfolgerung gezogen wird, dass 6ffentliche Stellen immer dann, wenn sie als
Behorden im Sinn des Verwaltungsverfahrensgesetz gelten, in der Regel durch einen Verwal-
tungsakt entscheiden wiirde, ist die Bezugnahme auf das Verwaltungsverfahrensgesetz missver-
standlich:?*> Kommunen nehmen regelméBig Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr und
gelten damit grundsétzlich als Behdrden. Gerade deshalb ist die Unterscheidung wichtig, ob Kom-
munen im Einzelfall — zum Beispiel bei einer freiwilligen Datenbereitstellung zur Weiternutzung
im Rahmen freiwilliger kommunaler Open-Data Projekte — wirklich staatlich-hoheitlich handeln
oder vielmehr eine Aufgabe im Rahmen ihrer verfassungsrechtlichen Selbstverwaltung wahrneh-

men; diese Abgrenzung hat weitreichende Folgen. In diesem zentralen Punkt unterscheiden sich

288 BVerwG, Urt. v. 03.11.2011 —7 C 3.11, NVwZ 2012, 251, 253; VGH Kassel, Beschl.
v. 02.03.2010 — 6 A 1684/08, NVwZ 2010, 1036, 1038; Schoch, Informationsfreiheitsgesetz
§1,Rn. 9
289 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Sicko, IFG, § 7 Rn. 32; Gersdorf/Paal, Infor-
mations- und Medienrecht/Beyerbach, LIFG § 9 Rn. 12; differenzierend zwischen stattgebendem Ver-
waltungsakt und tatsichliche Auskunftserteilung: Dietlein/Pautsch, Kommunalrecht BW/Pflumm, § 1
GemO BW Rn. 63 zum Diskussionsstand
290 7Zu Recht kritisch zur Entscheidung iiber Datennutzung als Verwaltungsakt Richter, DNG § 4 Rn. 145
291 So aber fiir die Entscheidung iiber den Informationszugang gem. Informationsfreiheitsrecht, Gers-
dorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Beyerbach, LIFG § 9 Rn. 12
292 Richter, DNG § 4 Rn. 334
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insbesondere die Informationsfreiheitsrechte von den Datennutzungsrechten: Das IFG beispiels-
weise richtet sich ausdriicklich an verwaltungsrechtliche Behdrden,?*® wohingegen sich das DNG
an Offentliche Stellen adressiert und diese u.a. als Gebietskorperschaften (und nicht z.B. untere

Verwaltungsbehorden) legal definiert.>

An dieser Stelle diirfte daher festzuhalten sein, dass das Datennutzungsgesetz — auch bei eréftne-
tem Zugang tber das Informationsfreiheitsrecht — keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir ein
zwingend behordliches oder staatliches Handeln der Kommunen bietet, so dass in der Aufgabe
der Bereitstellung hochwertiger Datensétze keine iibertragene, pflichtige Auftragsangelegenheit

gesehen werden kann.
b)  Fachaufsicht?®

Dariiber hinaus wiirden auch notwendige Festlegungen zur Fachaufsicht fehlen. Die europarecht-
lich vorgegebenen Verdffentlichungsmodalitéiten fiir hochwertige Datensétze lassen sich zwar
sprachlich auf den ersten Blick als Handlungsvorgabe fiir die 6ffentlichen Stellen verstehen, hie-
raus lasst sich jedoch keine verwaltungsrechtliche Fachaufsicht ableiten, in der ZweckmaBigkeits-
erwagungen auf hoherstufige Verwaltungstrager lbertragen sind, oder in der Genehmigungs-

oder Bestitigungsvorbehalten bestehen.

c) Zwischenergebnis®®®

Im Ergebnis diirfte sich eine mit dem deutschen Verwaltungsrecht vereinbare pflichtige Aufga-
beniibertragung an die Kommunen nicht konstruieren lassen. Fiir die rechtliche Klassifizierung
der Datenbereitstellung als weisungsgebundene hoheitliche Aufgabe — wie dies beispielsweise
bei rechtmittelfahigen Auskunftsbescheiden nach den Informationsfreiheitsgesetzen der Fall sein
diirfte — bietet das Datennutzungsgesetz keine ausreichende Handhabe. Sofern es rechtspolitisch
gewiinscht wire, dass Kommunen die Veroftentlichung hochwertiger Datensitze zumindest in
denjenigen Fillen, in denen die Datenbereitstellung als Folge der Informationsfreiheitsrechte er-
folgt, als iibertragene Auftragsangelegenheit durchfiihren, miisste die rechtlichen Grundlagen

hierfiir im Datennutzungsgesetz nachgezogen werden. Hierzu konnten die (landesspezifischen)

293 Zum Beispiel §§ 1, 9 IFG

24§ Abs. 2, § 3 DNG

295 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 193
2% Fierhauser, ZGI 2025, 191, 193
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Informationsfreiheitsgesetze mit den dort enthaltenen Regelungen zum Verfahren, Fristen und

Rechtsmitteln als Vorlage dienen.?’
2.  Selbstverwaltungsaufgabe®®

Die Aufgabe der Bereitstellung hochwertiger Datensétze kann ferner als kommunale Selbstver-
waltungsaufgabe angesehen werden. Wiahrend die Weisungsaufgaben den iibertragenen staatlich-
hoheitlichen Wirkungskreis betreffen, handelt es sich bei den Selbstverwaltungsangelegenheiten
um die eigenen Angelegenheiten der Gemeinde, die sich aus der drtlichen Gemeinschaft ergeben
oder sich auf diese beziehen. Die kommunale Selbstverwaltung, also das Recht zur Wahrnehmung
aller Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung, ist verfassungsrecht-
lich tiber Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG abgesichert. Auch innerhalb der Selbstverwaltungsaufgaben
sind die Kommunen an Recht und Gesetz gebunden und unterliegen insoweit der Rechtaufsicht

durch die Kommunalaufsicht.?*?

Das deutsche Recht unterscheidet dabei innerhalb der Selbstverwaltungsaufgaben zwischen den
sogenannten pflichten Selbstverwaltungsaufgaben, die den Gemeinden vom Gesetzgeber als
zwingende Aufgaben der 6rtlichen Gemeinschaft vorgegeben sind,** und den freiwilligen Selbst-
verwaltungsaufgaben auf der einen Seite, bei denen Kommunen ein Aufgabenfindungsrecht zu-

steht.30!

Zumindest fiir diejenigen Daten, die gédnzlich freiwillig zur Verfiigung gestellt werden, ist es
leicht vorstellbar, dies als eigene Aufgabe der Gemeinden in eigener Verantwortung anzusehen.3%
Daneben kommt aber auch fiir die Bereitstellung derjenigen Daten, die auf der gesetzlichen
Grundlage der Informationsfreiheitsgesetze zugénglich gemacht werden miissen, eine (pflichtige)

Selbstverwaltungsaufgabe in Betracht. Diese rechtliche Uberlegung wird nachstehend vertieft.

297 Auch wenn der Gesetzgeber mit Blick auf privatrechtliche Unternehmen, die zur Datenbereitstellung
verpflichtet sein kénnen, bewusst auf eine Festlegung der Handlungsform verzichtet hatte (Richter,
DNG § 4 Rn. 131), steht dies spezifischen Vorgaben fiir 6ffentliche Stellen nicht per se entgegen.

298 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 193

299 Maurer/Waldhoff, § 23 Rn. 19 ff

300 Zum Beispiel Pflicht der Kommunen, Kindergirten sowie verpflichtende Schulen zu unterhalten;
Pflicht zu Abwasserbeseitigung, Pflicht zur Sozialhilfe, Pflicht zur Bauleitplanung in Form von
Bebauungsplinen u.4.

301 Zum Beispiel kulturelle Angebote, Stédtepartnerschaften, soziale Angebote fiir Biirgerinnen und Biir-
ger u.d. Hierunter wéren auch freiwillige Open-Data Projekte zu fassen, soweit diese von Kommunen
zur Attraktivititssteigerung umgesetzt werden

302 Die Anforderung an den Ortlichkeitsbezug wird noch vertieft, da die Hochwertigen Datensitze zwar
auch, aber nicht nur der drtlichen Gemeinschaft zugute kommen sollen.
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a)  Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft*®

Eine strenge Bindung der gemeindlichen Aufgabenwahrnehmung an das eigene Gemeindegebiet
besteht grundsétzlich nicht. Dennoch setzt die Annahme einer Selbstverwaltungsaufgabe zu-
néchst voraus, dass es sich bei der Aufgabe — sei sie freiwillig oder pflichtig — um eine Angele-
genheit mit einem spezifisch ortlichen Bezug handelt. Mit anderen Worten geht es bei den ortli-
chen Angelegenheiten um solche Bediirfnisse und Interessen, die den Gemeindebewohnern ge-
meinsam sind und die deren Zusammenleben in der politischen Gemeinde betreffen.>** Hierbei
ist es freilich nicht notwendig, dass nur und ausschlieBlich die Gemeindebewohner von der ge-
meindlichen Aufgabe profitieren. Das Bundesverfassungsgericht®*> hat hierzu klargestellt, dass
die ortlichen Beziige einer Aufgabe und deren Gewicht sich nicht an scharf konturierten Merk-
malen messen lassen; auch muss sich eine Aufgabe nicht hinsichtlich aller ihrer Teilaspekte als
eine Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft darstellen. Sie kann vielmehr auch nur teilweise
als ortlich anzusehen sein, im Ubrigen aber als iiberdrtlich erscheinen. Zu solchen auch iiberért-
lichen Einrichtungen zdhlen zum Beispiel Schwimmbéder, kulturelle Einrichtungen oder Frei-

zeiteinrichtungen, zu denen auch Ortsfremde Zugang haben konnen.

Neben der Abgrenzung des Ortsbezugs durch die Bediirfnisse und Interessen der Gemeindebe-
wohner dient das Erfordernis der 6rtlichen Angelegenheit aber auch der Abgrenzung kommunaler

Aufgaben von allgemein-politischen Aufgaben.3%

Bei der Bereitstellung hochwertiger Datensatze ist der Ortsbezug naturgemall schwierig herzu-
stellen, da gezielt ein europaweiter Datenmarkt erschaffen werden soll. Das Internet, kommunalen
Homepages mit der Mdglichkeit des Datenabrufs und erst recht kommunale Datenplattformen
ermoglichen im Grundsatz einen technisch gleichwertigen Zugriff aller Nutzer unabhingig von
einem Gemeindebezug. Diese Aspekte sprechen an sich gegen einen Ortlichkeitsbezug der Da-

tenbereitstellung.

Dem gegeniiber spricht fiir den Ortlichkeitsbezug, dass kommunale hochwertige Datensitze in
der Regel einen inhaltlichen kommunalen Gemeindebezug haben werden. Die Datenerhebung
diirfte regelméBig in Einrichtungen oder Projekten der Kommunen erfolgen, so dass in den Daten
und in deren Weiternutzung zumindest ein auch ortlicher Bezug angenommen werden kann. Die

Finanzierung von Projekten diirfte ebenso wie die Finanzierung der technischen Voraussetzungen

303 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 193
304 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 46
305 BVerfG, Beschl. v. 18.05.2004 — 2 BVR 2374/99, NVwZ 2004, 1477, 1483
306 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 46
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fiir die Datenerhebung regelméfig ebenfalls aus kommunalen Mitteln erfolgen, so dass sich aus

diesen Aspekten durchaus ein Interesse ableiten lasst, dass in der 6rtlichen Gemeinschaft wurzelt.

So interessant die Frage der Ortlichkeit aus rechtsdogmatischer Sicht ist, wird sie aber immer
dann zuriickstehen miissen, wenn die Weiternutzung der hochwertigen Datensétze aufgrund eines
gesetzlich eréffneten Zugangsrechts erfolgt.3*” In diesen Féllen wire die Datenbereitstellung mit
dem Zweck der Weiternutzung gesetzlich angeordnet, so dass eine pflichtige Selbstverwaltungs-

aufgabe vom Gesetzgeber auch iiber die ortliche Gemeinschaft hinaus legitimiert ware.3®

Nach alldem diirfte sich der notwendige Ortlichkeitsbezug bei der Datenbereitstellung zwar mit
guten Argumenten verneinen lassen, jedoch sprechen gleichermalien relevante Argumente dafiir,

die rechtlichen Voraussetzungen eines Ortlichkeitsbezugs zu bejahen.

Im Rahmen dieses Kapitels kann es daher ausreichen, die rechtliche Problematik anzusprechen;

eine abschlieende Festlegung muss an dieser Stelle nicht erfolgen.
b)  Pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe®®

Fiir den Fortgang der rechtlichen Uberlegungen sei an dieser Stelle unterstellt, dass die Aufgabe
der Bereitstellung hochwertiger Datensétze als eine Ortliche Angelegenheit angesehen werden

kann (jedenfalls im Rahmen der verpflichtenden Bereitstellung nach § 2 Abs. 1 DNG).

Dies fiihrt dann zu der Frage, inwieweit die Aufgabe der Datenbereitstellung als pflichtige Selbst-
verwaltungsaufgabe zu klassifizieren ist: Bei der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe werden
die Gemeinden zur Wahrnehmung der Aufgabe durch den Gesetzgeber verpflichtet; sie bleiben
aber frei in der Entscheidung zur Umsetzung und Wahrnehmung der Aufgabe, mithin des ,,wie*
der Aufgabenerfiillung.?!® Die Abgrenzung zur oben dargestellten iibertragenen Auftragsangele-
genheit kann im Einzelfall schwierig sein und ist dogmatisch immer wieder umstritten.3!* Hierbei
ist jedoch im Hinterkopf zu behalten, dass man derzeit weder aus dem Datennutzungsgesetz noch
aus der zugrundeliegenden PSI-Richtlinie oder aus der ausfiillenden DVO-HVD eine ausdriickli-
che, origindre Verpflichtung zur Bereitstellung von Hochwertigen Datensétzen rechtssicher ab-

leiten kann.

307 § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG (Zugangsrecht) oder Nr. 2 (Bereitstellungspflicht)

308 So Schoch/Eifert, Kap. 2 Rn. 38, 40 unter dem Stichwort der Befassungskompetenz oder Leistung-
skompetenz z.B. bei Stadtepartnerschaften

309 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 194

310 Maurer/Waldhoff § 23 Rn. 16, 17

311 Dieser Streit braucht hier fiir die Hochwertigen Datensitze nicht vertieft zu werden, vgl. daher nur
Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 52; Maurer/Waldhoff §. 23 Rn. 17
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Mit Blick auf die Hochwertigen Datensétze wire die Datenbereitstellung zum Zweck Weiterver-
wendung im Fall des § 2 Abs. 1 Nr. 1 — also bei einer DNG-konformen Veroffentlichung auf-
grund eines gesetzlich erdffneten Zugangsrechts — als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe zu
verstehen, soweit das ,,Ob* der Datenbereitstellung gesetzlich vorgegeben ist und nur das ,,wie*
der Umsetzung in der Entscheidungshoheit der Kommunen stiinde. Dieses Verstiandnis wiirde mit
der im Schrifttum vertretenen Auffassung der Neutralitdt des DNG in Bezug auf die freie Hand-

lungswahl des Datenbereitstellers iibereinstimmen.?'?

In diesem Fall l4ge, soweit die kommunale Entscheidung, hochwertige Datensdtze zur Verfiigung
zu stellen,*® einer mittelbaren Verpflichtung zur Datenbereitstellung tiber die informationsrecht-
lichen Auskunftspflichten folgt,*'* zumindest diesen vorgelagerten Auskiinften eine staatliche und
durch Gesetz zugewiesene Aufgabe zugrunde, die durch Verwaltungsakt zu erfiillen ist.3*> Die
Leistungsverpflichtung ist den Kommunen hier durch Gesetz zugewiesen und damit zur Pflicht-
aufgabe gemacht worden. Damit kann in den Fillen des gesetzlich erdffneten Datenzugangs von
einer pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe ausgegangen werden, deren Einhaltung mit den Mit-

teln der Rechtaufsicht iiberwacht werden kann.3°
c) Freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe®”

Soweit die faktische Datenbereitstellung génzlich freiwillig erfolgt,?'® z.B. im Rahmen von frei-
willigen kommunalen Open Data Projekten, diirfte der Datenbereitstellung unproblematisch eine
kommunale Entscheidung in Form einer freiwillig Selbstverwaltungsaufgabe zugrunde liegen.
Die Aufgabe der Datenbereitstellung folgt in diesen Open Data Projekten mithin aus dem Aufga-

benfindungsrecht der Kommunen.

Dieser Auffassung konnte allenfalls entgegengehalten werden, dass das Datennutzungsgesetz in
§ 4 ein subjektives Recht auf Datenzugang enthalte,?*® so dass von vorneherein in der Datenbe-
reitstellung nie eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe gesehen werden konnte. Einer solchen

Sichtweise miisste jedoch ihrerseits entgegengehalten werden, dass bereits die Herleitung eines

312 Richter, DNG § 4 Rn. 131
313 Zur notwendigen rechtlichen Trennung zwischen der Entscheidung, eine Handlung vorzunehmen, und
der Handlung selbst vgl. die Systematik bei den Informationsfreiheitsrechten, fiir alle: Schoch, Infor-
mationsfreiheitsgesetz § 7, Rn. 72
314 § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG
315 Zum Beispiel ldsst § 9 IFG den verwaltungsrechtlichen Widerspruch sowie Verpflichtungsklage zu
316 Soweit eine iibertragene Aufgabe unter anderem mangels Fachaufsicht; s. zur Dogmatik BVerfG,
Urt. v. 21.11.2017 -2 BVR 2177/16, Rn. 117
317 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 194
318 § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG
319 Richter, DNG § 4 Rn. 58 ff.
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subjektiven, einklagbaren Rechts aus § 4 DNG bislang nur vereinzelt vertreten und auf die Vor-
gangervorschrift des § 2a S. 1 IWG gestiitzt wird. Dieser jedoch hatte — anders als die alte Vor-
schrift des Gleichbehandlungsanspruchs in § 3 Abs. 2 IWG — keinen vergleichbaren subjektiven
Anspruch begriindet.3?°

III. Fiskalische Datenbereitstellung*

Neben der Moglichkeit, die Aufgabe der Datenbereitstellung dem 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
kreis zuzuordnen, muss gleichermal3en erwogen werden, sie als eine rein fiskalische, zivilrechtli-
che Aufgabe anzusehen. Immerhin steht es den Kommunen grundsétzlich frei, ihre eigenen An-

gelegenheiten auch von vorn herein privatrechtlich umzusetzen.
1.  Fiskalisches Handeln von Kommunen3%

Dogmatisch gesehen steht den Kommunen die zivilrechtliche Datenbereitstellung nicht erst auf
der zweiten Stufe einer Selbstverwaltungsaufgabe offen (,,Zwei-Stufen-Theorie®), sondern be-
reits zuvor bei der Frage, ob die Datenbereitstellung als solche bereits rein fiskalisch erfolgt, ob
die Kommune hierbei also keine 6ffentlichen Aufgaben erfiillt, sondern privatrechtlich beispiels-

weise zur Erwirtschaftung von Einnahmen titig werden kann.3?
2.  Anhaltspunkte im Datennutzungsgesetz>**

Der Blick in die einschldgigen EU-Regelungen sowie in das Datennutzungsgesetz legt — aus Sicht
der Nutzer — eine dem Zivilrecht unterliegende Weiterverwendung der Hochwertigen Datensétze
nahe. Die verwendeten Begriffe der Lizenzen, Entgelte, Nutzungs- und Ausschlielichkeitsver-

einbarungen stammen aus dem Rechtsfeld des Biirgerlichen Rechts sowie dem (nicht gesetzlich

320 Richter, DNG § 4 Rn. 16 ff, 58 ff..; im iibrigen Schrifttum wird § 4 DNG nicht als durchsetzbarer
subjektiver Anspruch (gegebenenfalls auf Vertragsabschluss, Richter a.a.O Rn. 60) verstanden,
sondern als die fiir jedermann geltende Freiheit, erhaltene Daten zu jedem Zweck ohne Erlduterungen
nutzen zu diirfen, Debus, ZGI 2023, 55, 57

321 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 195

322 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 195

323 Die grundsitzliche Wahlfreiheit zwischen privater und 6ffentlicher-rechtlicher Handlungsform wird
anerkannt, Richter, DNG § 4 Rn. 58 u. 61

324 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 195

78



geregelten) Lizenzrecht im Immaterialgiiterrecht.?* Dies spricht fiir ein fiskalisches Tétigkeit-

werden der Kommunen bei der Bereitstellung hochwertiger Datensitze.3%

Ebenso spricht fiir eine privatrechtliche Zuordnung der Datenverdffentlichung, dass Kommunen
jedenfalls bei der freiwilligen Datenbereitstellung quasi auf Augenhéhe mit den Nutzern ein kom-
munales Wirtschaftsgut zur Weiternutzung freigeben; hierin ist per se kein hoheitliches oder ver-
waltungsrechtliches Handeln zu sehen, sondern eine Verwertung kommunalen Vermdgens. Dies
ist regelmaBig der typische Bereich, in dem die Verwaltung im Rechtsverkehr fiskalisch wie eine

Privatperson auftritt.3?’
3. Kein Ausschluss durch PSI-Richtlinie®?

Der Auffassung, dass die Kommunen bei der Datenbereitstellung fiskalisch handeln konnten,
diirften auch die Vorgaben der PSI-Richtlinie nicht entgegenstehen, soweit in Art. 4 Abs. 4 der
Richtlinie verlangt wird, dass die Entscheidung der 6ffentlichen Stelle {iber die Weiterverwen-
dung stets einen Hinweis auf ,,Rechtsbehelfe* haben miisse; hieraus lasst sich nicht zwingend die
Anwendbarkeit der VwGO?3** mit den dort genannten formalen Rechtsbehelfen, Belehrungen und
(Widerspruchs)verfahren ableiten.?*° Die PSI-RL ldsst im Rahmen des Rechtsbehelfs namlich
jede Uberpriifung durch eine geeignete Stelle mit entsprechenden Fachkenntnissen zu und nennt
beispielhaft ausdriicklich eine nationale Wettbewerbsbehorde als zulissige Uberpriifungsinstanz.
Hieraus ist der Schluss zuldssig, dass der Begriff der ,,Rechtsbehelfe untechnisch zu verstehen
ist und einem fiskalischen Handeln nicht entgegensteht, solange eine geeignete Uberpriifung bei-
spielsweise durch eine freiwillige Schiedsgerichtsbarkeit — im Rahmen des in § 13 DNG vorge-

gebenen Verwaltungsrechtsweg — gegeben wire. 33!

325 Rechtsfragen im Bereich der Datenlizenzen werden im Schrifttum umfassend diskutiert; weitgehend

iibereinstimmend geht das Schrifttum bei Daten von immaterialgiiter-dhnlichen Rechtsgiitern und

entsprechenden individuellen Nutzungs- bzw. Lizenzvertrdgen aus. Rechtsfragen ergeben sich de-

mentsprechend in allen Bereichen des immaterialgiiterrechtlichen Vertragsinhaltes sowie dariiber

hinaus aus der besonderen Problematik der Beschaffenheitsbeschreibung bei Daten, vgl. u.a. Henne-

mann/Steinrétter, NJW 2022, 1481, 1483; Hennemann, RDi 2021, 61; Hoeren/Pinelli, JZ 2020, 879

Die Uberlegung, dass 6ffentliche Stellen in einem rein zivilrechtlichen Modell keine einseitigen

verbindlichen Festlegungen zur Nutzung (also Lizenzen) festlegen konnten, kann angesichts der recht-

lichen Moglichkeit zur Einbeziehung von AGBs in Vertrédge nicht iiberzeugen (vgl. Richter, DNG § 4

Rn. 138, der selbst zutreffend auf die “take-it-or-leave-it Moglichkeit hinweist)

327 Maurer/Waldhoff, § 3 Rn. 20

328 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 195

329 Verwaltungsgerichtsordnung

330 Nicht tiberzeugend Richter, DNG § 4 Rn. 328

331 Richter weist zwar grundsitzlich auf die Zuléssigkeit der zivilrechtlichen Handlungsform hin, betont
aber dennoch eine stets notwendige formale verwaltungsrechtliche Rechtsbehelfsbelehrung, um der
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4. Rechtswegzuweisung im Datennutzungsgesetz3*

Rechtlich interessant ist an dieser Stelle die Rechtswegzuweisung im Datennutzungsgesetz: In
§ 13 DNG enthélt das Gesetz fiir Streitigkeiten aus dem DNG eine aufdringende Sonderzuwei-
sung flir den Verwaltungsrechtsweg.*** Es wire im Rahmen dieser Untersuchung zu umfangreich,
die umfassende Rechtslage und deren rechtsdogmatische Entwicklung zur Abgrenzung der zivil-
und verwaltungsgerichtlichen Rechtswege darzustellen. Im Kern gilt der jedoch der fiir die Ab-
grenzung von privatrechtlichem und 6ffentlich-rechtlichen Handeln geltende Grundsatz, dass sich
der Rechtsweg stets nach der anspruchsbegriindenden Norm richtet. Gerade diese Frage l4sst sich
aus dem Datennutzungsgesetz allerdings nicht zweifelfrei festlegen, da der Appell des DNG an
die 6ffentlichen Stellen, ihre Daten zur Weiternutzung verfiigbar zu machen, sich nicht als rechts-

wegweisende Anspruchsnorm verstehen lassen kann.

Es findet sich im Schrifttum zur Einfiilhrung des Informationsfreiheitsrechts die interessante und
hierher iibertragbare Argumentation, wonach die ausdriickliche Zuweisung von Streitigkeiten an
den Verwaltungsrechtsweg impliziert, dass ohne eine solche Zuweisung an die Verwaltungsge-
richte der Zivilrechtsweg erdffnet gewesen wire.*** Nach dieser Konsequenz lie3e sich aus der
aufdriangenden Sonderzuweisung mit guten Argumenten ableiten, dass es sich bei den Regelun-
gen des Datennutzungsgesetzes an sich um eine fiskalische Rechtsangelegenheit der 6ffentlichen

Stellen handeln wiirde.

Fiir die praktische Umsetzung der Veroffentlichungsmodalitdten aus dem DNG hat die Rechts-
wegzuweisung voraussichtlich keine Relevanz; sie bietet aber dogmatische Hilfe bei der Beant-
wortung, ob und welche Anhaltspunkte sich aus dem DNG fiir die Rechtsnatur der Datenbereit-

stellung als solcher ergeben.
IV. Zusammenfassung und Beurteilung?3*

Zur Rechtsnatur der Aufgabe der Datenbereitstellung an sich kann im Ergebnis festgehalten wer-
den, dass das Datennutzungsgesetz sowohl fiir die 6ffentlich-rechtliche als auch fiir die fiskalische

Einordnung ausreichend Raum l&sst. Diese Offenheit des Datennutzungsgesetzes gilt dabei vor

Rechtswegzuweisung nach § 13 DNG gerecht zu warden. Dem ist nur eingeschriankt zu folgen, da
auch das Verwaltungsrecht verwaltungsrechliche Streitigkeiten ohne Widerspruchsverfahren kennt
332 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 195
333 § 13 DNG
334 Sydow, NVwZ 2006, 986, 990 a.E.
335 Fierhauser, ZGI 2025, 191, 196
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allem fiir die Rechtsnatur der Aufgabe der Bereitstellung hochwertiger Datensétze an sich, jeden-
falls soweit die Bereitstellung freiwillig geméB § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG erfolgt. Soweit die Aufgabe
der Datenbereitstellung als (pflichtige oder freiwillige) Selbstverwaltungsaufgabe angesehen
wird, konnte die tatsdchliche Datenbereitstellung (also das Nutzungsverhéltnisses zwischen Kom-
mune und Weiternutzer) freilich nach der Zwei-Stufen-Theorie gleichermallen 6ffentlich-recht-

lich oder zivilrechtlich ausgestaltet werden.

Fiir 6ffentliche Stellen diirfte es zunéchst empfehlenswert sein, die aus dem Datennutzungsgesetz
sowie aus der DVO-HV folgende Bereitstellung von hochwertigen Datensédtzen unter Einhaltung
vorgegebener Bereitstellungsmodalitdten dem 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbereich zuzuordnen.
Dabei wire die faktische Handlungsform der Datenbereitstellung beispielsweise als 6ffentlich-
rechtliches Nutzungsverhiltnis auszugestalten mit der Folge, dass die vorgeschriebenen Lizenzen
einen dhnlichen Rechtscharakter hatten wie beispielsweise die Benutzungsordnung einer kommu-

nalen Bibliothek. Insofern diirften sich viele Kommunen auf vertrautem Terrain bewegen.

Zwar konnte die génzlich freiwillige Datenbereitstellung gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG ebenso fis-
kalisch erfolgen konnte mit der Folge, dass zum einen Lizenzen als AGB gelten kdnnten, und
zum anderen sdmtliche zivilrechtlichen (EU-) Regelungen von B2B-Vertragsverhaltnissen und
Verbraucherschutzvorschriften auf die Datenbereitstellung Anwendung finden konnten. Der Um-
stand, dass sowohl die PSI-Richtlinie als auch das Datennutzungsgesetz und die DVO-HVD von

,Lizenzen* sprechen, legt eine zivilrechtliche Ausgestaltung der Weiterverwendung nahe.

Ob der fiskalische Weg allerdings fiir die Kommunen langfristig vorteilhaft ist, wird sich anhand
der Entwicklung in der Rechtsprechung zeigen miissen; im Fall einer zivilrechtlichen Ausgestal-
tung der Datenbereitstellung diirfte ndmlich die rudimentére gesetzliche Vorgabe einer Open-Li-
zenz zu kurz greifen. Vielmehr wiren zahlreiche, sich aus einer zivilrechtlichen Rechtsnatur er-
gebenden Rechtsfragen offen, die sich aus den Besonderheiten des Biirgerlichen Gesetzbuches
sowie des internationalen Privatrechts ergeben. Beispielsweise wiren subjektive Anspriiche auf
und aus Datenrichtigkeit, Vereinbarungen zur Datenbeschaffenheit, Regelungen zur Gewahrleis-

tung und etwaigen Folgeschéden nach Zivilrechtrecht zu beurteilen. Des Weiteren diirften sich
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bei zivilrechtlicher Ausgestaltung der Bereitstellung Hochwertiger Datensétze in der Praxis ver-
tiefte Fragen des noch relativ neuen EU-Verbraucherschutzes,*® des AGB-Rechts,*¥” des anwend-
baren Rechts bei grenziiberschreitender Datennutzung,®*® der Rechtsnatur von Daten, der hinrei-
chend bestimmten Datenbeschaffenheit hochwertiger Datensitze,*° der Anwendbarkeit neuer
BGB Vorschriften iiber digitale Produkte®*° und dhnlichem stellen.3** Es kdnnen die neuen BGB-
Regelungen iiber Digitale Produkte (fiir Verbraucher und Unternehmer) anwendbar sein,
§ 327-327u BGB; Daten nach den DNG sind — anders als Informationen nach dem IFG — nicht
ausgenommen, § 327 Abs. 6 Ziff. § BGB. Da der Gesetzgeber mit den Weiterverwendungsrege-
lungen im Datennutzungsgesetz gezielt die Entwicklung und Vermarktung datenbasierter Pro-

dukte und Dienstleistungen im Blick hat,**? wire eine Ausnahme auch nicht gerechtfertigt.

Bei alledem ist aber zu beachten, dass die Moglichkeit der fiskalischen Datenbereitstellung nicht
fiir die verpflichtende Datenbereitstellung aufgrund vorangestellter Informationsfreiheitsrechte
gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG gegeben sein diirfte, sondern nur fiir die freiwillige Datenbereitstel-
lung nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG.

In der Praxis des kommunalen Alltags diirfte eine rechtliche Unterscheidung zwischen fiskali-
scher und o6ffentlich-rechtlichen Datenbereitstellung als viel zu aufwindig darstellen. Das gilt
umso mehr, als die Kommunen aufgrund der verpflichtenden Unentgeltlichkeit der Weiterver-
wendung hochwertiger Datensitze selbst bei fiskalisch-privatrechtlichem Handeln keine Einnah-

men erwirtschaften kénnten.

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass auf noch nicht absehbare Zeit eine nicht unerhebliche
Rechtsunsicherheit bei den Kommunen verbleiben wird, soweit sowohl die Datenbereitstellung
auf der ersten Stufe als auch die Ausgestaltung der Weiternutzung auf der zweiten Stufe in ihrem
Rechtscharakter einzuordnen sind. Es wére im Interesse der Kommunen zu wiinschen, dass durch
die Rechtsprechung und Weiterentwicklung in der Gesetzgebung in den kommenden Jahren mehr

Rechtssicherheit fiir die Kommunen geschaffen werden kann.

336 Zum Beispiel aus der neuen RL (EU) 2019/770 — Digitale-Inhalte-RL

337 EinschlieBlich etwaiger Sonderregelungen aus dem Data Act, falls es kiinftig Schnittstellen zwischen
hochwertigen Datensétzen und Produktdaten aus vernetzten (kommunalen) Produkten gibt

338 Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81, 83

339 Hier kommt der Unterschied in den Datenbegriffen zwischen Daten, Informationen, Dokumenten zum
Tragen

340 Wendehorst, NJW 2021, 2913

341 Eine gute Ubersicht zu praxisrelevanten Handhabungen bei Datenlizenzvertrigen im B2B-Bereich
bieten Fries/Scheufen, RDi 2023, 419

342 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 18
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D. Entgeltfreiheit im Licht der kommunalen Finanzhoheit:

I.  Einfiithrung

Die unentgeltliche Weiterverwendung (kommunaler) hochwertiger Datensétze ist eines der zent-
ralen Elemente der europaischen Datenstrategie. Hochwertige Datensitze der 6ffentlichen Stellen
sollen von jedermann fiir jeden (kommerziellen) Zweck unentgeltlich weiterverwendet werden
koénnen. Dieser Grundsatz ist im Datennutzungsgesetz festgelegt.>** Ein etwaiger wirtschaftlicher
Profit aus der kommerziellen Weiterverwendung fiihrt dabei zu der vom européischen und natio-

nalen Gesetzgeber beabsichtigten Forderung junger Unternehmen und neuer Technologien.

Demgegeniiber garantiert die im Grundgesetz3*® formulierte Finanz- und Haushaltshoheit als Teil
der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie den Kommunen die Befugnis, iiber ihre
Einnahmen und Ausgaben grundsdtzlich selbst zu befinden. Soweit also die hochwertigen Da-
tensétze der Kommunen betroffen sind, ist ein rechtliches Spannungsfeld zwischen der gesetzli-
chen Entgeltfreiheit und dem grundsitzlichen Recht auf finanzielle Eigenstindigkeit der Kom-

munen offensichtlich.34®

Es geht im Folgenden darum, zunéchst die gesetzlichen Vorgaben der unentgeltlichen Weiterver-
wendung hochwertiger Datensdtze genauer zu betrachten, um darauf aufbauend zu untersuchen,
ob und wieweit die einfachgesetzliche Unentgeltlichkeit in den Schutzbereich der verfassungs-
rechtlich garantierten kommunalen Finanzhoheit eingreift. In der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts finden sich richtungsweisende Orientierungshilfen insbesondere zur Abgren-
zung des verfassungsrechtlich geschiitzten Kernbereichs der Selbstverwaltungsgarantie sowie zur
VerhiltnismaBigkeit etwaiger Eingriffe auflerhalb des Kernbereichs, mit denen sich die Beant-

wortung dieser Frage auseinanderzusetzen hat.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion sind diese Aspekte bislang nicht betrachtet worden,

so dass in gewisser Weise Pionierarbeit zu leisten ist.

343 Das Kapitel zur Entgeltfreiheit im Licht der kommunalen Wirtschaftsforderung sowie der Finanzho-
heit der Kommunen ist der wissenschaftlichen Diskussion bereits in weiten Teilen zugénglich ge-
macht worden bei Fierhauser, ZGI 2025, 243 ff. Der Beitrag wird im Folgenden nur an den jeweiligen
Uberschriften zitiert

344§ 10 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 3 DNG legt die Unentgeltlichkeit fest; § 4 Abs. 1 die Weiterver-
wendung fiir jeden kommerziellen oder nichtkommerziellen Zweck

345 Art. 28 Abs. 2 Satz 3 1. HS GG

346 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
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II. Entgeltregelungen fiir Hochwertige Datensiitze
1.  Grundsatz fiir 6ffentliche Stellen

Das Datennutzungsgesetz legt die Unentgeltlichkeit der Datenweiterverwendung ausdriicklich fir

alle Arten von Daten fest, also auch flir hochwertige Datensétze.3*’

Allerdings erlaubt das DNG zwei wesentliche Ausnahmen von dem Grundsatz der Unentgeltlich-
keit: zum einen ist die Erstattung von Grenzkosten in einem gewissen Umfang zuldssig.?*® Zum
anderen diirfen 6ffentliche Stellen jedenfalls dann Entgelte fiir die Weiterverwendung verlangen,
wenn sie selbst ausreichend Einnahmen erzielen miissen, um einen wesentlichen Teil ihrer Kosten
im Zusammenhang mit der Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben zu decken haben.3*° Es liegt auf
der Hand, dass insbesondere die Ausnahmen der notwendigen Kostendeckung auf nahezu jede
offentliche Stelle zutreffen diirfte. Der Gesetzgeber scheint sich dessen bewusst gewesen zu sein
und hat diese Ausnahme daher zeitlich beschriankt auf das fixe Datum des 23. Juli 2022.3° Diese

Ausnahme ist daher flir die Praxis inzwischen ohne Bedeutung.

Soweit dariiber hinaus die sogenannten Grenzkosten fiir einige ausdriicklich im Gesetz genannten
Tatigkeiten verlangt werden konnen, ist auch diese Ausnahme hier nicht weiter von Bedeutung:
Mit den Grenzkosten sind lediglich die Zusatzkosten gemeint, die unmittelbar bei der Bereitstel-
lung oder als Vorbereitung fiir die Bereitstellung entstehen. Eine echte wirtschaftliche Verwer-
tung, also ein marktangemessenes Entgelt, wiirde nicht unter die Kostenvorgabe von Grenzkosten

fallen.

Unabhéngig davon wiirden beide Ausnahmetatbestinde ohnehin nicht auf hochwertige Datens-
atze der Kommunen Anwendung finden, da der Gesetzgeber beide Ausnahmeregelungen fiir un-

anwendbar erklért hat, sofern es sich bei den Daten um hochwertige Datensétze handelt.3>!

Im Ergebnis bedeutet das, dass 6ffentliche Stellen — auch Kommunen — die hochwertigen Daten
in jedem Fall entgeltfrei zur Weiterverwendung iiberlassen miissen, sobald sie sich entweder fiir

eine freiwillige Datenbereitstellung entschieden haben, oder aufgrund einer der in § 2 Abs. 1

347 § 10 Abs. 1 S. 1 DNG lautet ,,Die Nutzung von Daten ist unentgeltlich
348 § 10 Abs. 1 DNG
349 § 10 Abs. 2 DNG
350 § 10 Abs. 5 DNG
1 § 10 Abs. 3 DNG
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Nr. 1352 und Nr. 23> DNG genannten Griinde zur Datenbereitstellung verpflichtet sind. Das Da-

tennutzungsgesetz lasst dabei keinen Anwendungsspielraum fiir die 6ffentlichen Stellen zu.
2.  Ausnahme offentliche Unternehmen

Die PSI-RL hat erkannt, dass eine zwingende kostenfreie Weiternutzung des Wirtschaftsguts Da-
ten einen wettbewerbsrelevanten Tatbestand fiir alle diejenigen Unternehmen darstellen kann, die
am Markt im Wettbewerb untereinander tétig sind. Daher eroffnet die Richtlinie einen gesetzge-
berischen Spielraum und legt fest, dass hochwertige Datensitze von 6ffentlichen Unternehmen in
der DVO-HVD von der Pflicht zur Unentgeltlichkeit ausgenommen werden, wenn dies zu einer

Verfalschung des Wettbewerbs auf den betroffenen Mérkten fithren wiirde.3>*

Dementsprechend stellt die DVO-HVD klar, dass es fiir hochwertige Datensétze 6ffentlicher Un-
ternehmen keiner Ausnahmeregelung fiir die Entgeltlichkeit bedarf, da diese Daten bereits génz-

lich aus dem Anwendungsbereich der DVO-HVD herausgenommen sind.3>

Die Befreiung 6ffentlicher Unternehmen von der kostenlosen Uberlassung hochwertiger Datens-
atze im Unionsrecht ist konsequent und wettbewerbsgerecht. Daher iiberrascht es, wie der natio-
nale Gesetzgeber diesen Ansatz im Datennutzungsgesetz umgesetzt hat: Gem. § 10 Abs. 2 Nr. 3
DNG diirfen Unternehmen der Daseinsvorsorge grundsatzlich Entgelte fiir die Datennutzung ver-
langen; dies gilt aber nicht, soweit es sich um hochwertige Datensétze handelt.**® Fiir hochwertige
Datensitze legt das DNG mithin die Entgeltfreiheit auch fiir Unternehmen der Daseinsvorsorge
fest. Da die Stadtwerke als Unternehmen der Daseinsvorsorge regelmafBig zugleich auch 6ffent-
liche Unternehmen®’ der Kommunen sind, diirfte diese Regelung den Vorgaben der PSI-RL wi-
dersprechen und in Widerspruch zur DVO-HVD stehen. Im Streitfall diirfte daher die Regelung
des § 10 Abs. 3 DNG richtlinienkonform auszulegen sein mit dem Ergebnis, das § 10 Abs. 3 DNG
mit den absoluten Vorgaben des Unionsrecht nicht zu vereinbaren ist. Dies hétte zur Folge, dass
die kommunalen Stadtwerke ihre hochwertigen Datensitze gegen ein angemessenes Entgelt ver-

markten diirfen. Die zeitliche Befristung auf Juli 2022 findet dabei keine Anwendung, da diese

352 Gesetzlicher Anspruch auf Zugang, insbes. nach den Informationsfreiheitsgesetzen

353 Gesetzliche Pflicht zur Bereitstellung

354 PSI-RL Art. 14 Abs. 3; Buchholz, IR 2019, 197, 201

355 DVO-HVD Erwigungsgrund 7; Art. 1 Abs. 1 nimmt nur 6ffentliche Stellen in Bezug

356 § 10 Abs. 3 DNG lautet auszugsweise “Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 gelten nicht fiir
hochwertige Datensitze”. In Abs. 1 S. 2 wurden die Grenzkosten fiir zuldssig erachtet, in Abs. 2 Nr. 3
die Entgelte fiir Unternehmen der Daseinsvorsorge

357 Definition iiber Art. 2 Abs. 3 PSI-RL i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Buchst. b) PSI-RL, wiederum in
Verbindung mit RL 2014/25/EU
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ausdriicklich nur fiir etwaige Ausnahmen der 6ffentlichen Stellen gilt, nicht jedoch fiir 6ffentliche

Unternehmen. 38
III. Finanzhoheit der Gemeinden im Grundgesetz
1.  Finanzhoheit als Ausprigung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie®*°

Die kommunale Selbstverwaltung stellt einen der Kernpunkte im Kommunalverfassungsrecht
dar. Dieser aus Art. 28 Abs. 2 GG (fiir Baden-Wiirttemberg in Verbindung mit Art. 71 Abs. 1 LV
BW) folgende Grundsatz garantiert den Kommunen das Recht, ihre 6rtlichen Angelegenheiten in
eigener Verantwortung wahrzunehmen. Hierbei sichert Art. 28 Abs. 2 GG den Gemeinden nicht
nur das verfassungsrechtliche institutionelle Recht zur Wahrnehmung aller Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft, sondern dariiber hinaus auch ein subjektives Recht auf eigenverantwort-

liche Wahrnehmung eben dieser Angelegenheiten.3¢°

Hierbei gehort zum Garantiebereich der Selbstverwaltung auch die Finanzhoheit der Kommu-
nen.**! Die kommunale Finanzhoheit bedeutet das Recht auf eine eigenverantwortliche Einnah-
men- und Ausgabenwirtschaft im Rahmen eines gesetzlich geordneten kommunalen Haushal-
tes.3%? Dies fiihrt jedoch nicht dazu, dass Kommunen dadurch vor kostenpflichten Aufgabenlasten
geschiitzt wiren. Die Frage der finanziellen Ausstattung flir iibertragene Aufgaben ist vielmehr
im Rahmen des Konnexititsgrundsatzes zu kldren. Die Beschrankung der kommunalen Finanz-
hoheit ist daher grundsitzlich zuléssig; gesetzgeberische Modifikation kdnnen in rechtméaBiger
Weise zu einer Einschrinkung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie fiihren.3** Die
dartiberhinausgehende grundsétzliche Frage, ob die verfassungsrechtliche Garantie der Finanz-
hoheit auch zu einem Recht auf eine finanzielle Mindestausstattung und/oder eine angemessene
Finanzausstattung fiihrt, hat das Bundesverfassungsgericht bislang offengelassen; diese Frage
kann auch hier dahinstehen, soweit (nur) die Entgeltfreiheit der hochwertigen Datensétze im Licht

der Finanzhoheit zu bewerten ist.

38 § 10 Abs. 5 DNG
359 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
360 Ausfiihrlich Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 39 ff.
361 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 84; Engel/Heilshorn, § 5 Rn. 55
362 BVerfGE 26, 228, 244 = NJW 1969, 1843; Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 84;
Briining, § 3 Rn. 37
363 Briining, § 3 Rn. 38
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2. Kernbereichslehre und Grundsatz des Gesetzesvorbehalts3®*

Die kommunale Finanzhoheit unterliegt also grundsétzlich dem Gesetzesvorbehalt mit der Folge,
dass Kommunen den Vorrang staatlicher Gesetze zu beachten haben.?**> Allerdings steht dem Ge-
setzgeber das Recht zum Eingriff in die verfassungsrechtlich geschiitzte Finanzautonomie nicht
uneingeschrankt zu; vielmehr muss der Kernbereich des Grundrechtsschutzes stets erhalten blei-
ben. Das Bundesverfassungsgericht betont insofern die gegenseitige Wechselwirkung von ver-
fassungsrechtlich garantierter Eigenstindigkeit der Kommunen einerseits und dem Recht des Ge-
setzgebers zur Ausfiillung dieser Eigenstandigkeit auf der anderen Seite, wobei dem Gesetzgeber
durch den Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie eine Grenze gezogen ist. Aber auch bei
Eingriffen aulerhalb des Kernbereichs der Finanzhoheit sieht das BVerfG den Gesetzgeber nicht
frei, sondern er bleibt der Notwendigkeit der VerhaltnismaBigkeit seiner gesetzgeberischen Mal3-

nahme unterworfen.36¢

Diese Rechtsprechung bedeutet fiir die Kommunen, dass auch einfachgesetzliche Regelungen zu-
lassigerweise in die kommunale Finanzhoheit eingreifen diirfen, solange und soweit der Kernbe-
reich nicht beriihrt wird und dariiber hinaus der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit gewahrt ist.
Ob dabei eine einfachgesetzliche Regelung verhéltnisméBig ist oder in den Kernbereich der ver-
fassungsrechtlichen Finanzhoheit eingreift, ist jeweils im Einzelfall zu priifen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat als richtungsgebende Hinweise klargestellt, dass der Kernbereich des Ho-
heitsrechts jedenfalls dann verletzt ist, wenn kein hinreichender Spielraum fiir dessen Ausiibung
mehr tibrigbleibt.?®” Aullerhalb des Kernbereichs miissen einfachgesetzliche Eingriffe in die Fi-
nanzhoheit insoweit verhéltnisméifBig sein, als sie zur Erreichung eines legitimen Zwecks erfor-

derlich, geeignet und verhdltnisméfig im engeren Sinn sein miissen.

Mit Blick auf die einfachgesetzlichen Vorgaben des Datennutzungsgesetzes werden diese Recht-
sprechungsgrundsétze bedeutsam. Soweit bei den gesetzlichen Weiterverwendungsmodalititen
fiir hochwertige Datensitze die Unentgeltlichkeit zwingend und kompromisslos vorgeschrieben
ist, konnte ndmlich argumentiert werden, dass den Kommunen weder dem Grunde nach noch in

der Hohe ein Abwéagungsspielraum fiir eine wirtschaftliche Verwertung ihrer Daten verbleibt.

364 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
365 BVerfG, Beschl. v. 07.01.1999 — 2 BVR 929-97, NVwZ 1999, 520; BVerwG, Urt. v. 27.10.2010 — 8
C 43/09, NVwZ 2011, 424, 426
366 Stiandige Rechtsprechung des BVerfG, u.a. BVerfG, Beschl. v. 27.01.2010 — 2185/04, BVerfGE 125,
144 = NVwZ 2010, 895, 900; BVerfG, Beschl. v. 07.01.1999 — 2 BVR 929/97, NVwZ 1999, 520
37 BVerfG, Beschl. v. 27.01.2010 — 2185/04, BVerfGE 125, 144; NVwZ 2010, 895, 900
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Die RechtméiBigkeit des Eingriffs in die eigensténdige Entscheidung iiber die wirtschaftliche Ver-
wertung der hochwertigen Datensétze hingt mithin entscheidend davon ab, ob die einfachgesetz-
liche Regelung den Schutzbereich der kommunalen Finanzhoheit beriihrt, ob dabei in den Kern-
bereich der kommunalen Finanzhoheit eingegriffen wiirde und wie die VerhéltnismaBigkeit eines
Eingriffs anhand der bestehenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu beurteilen

ist.
3.  Rechtsprechung des BVerfG3s

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bereits mehrfach mit den mafigeblichen Kriterien des
grundrechtlichen Kernbereichs der Finanzhoheit befasst und dabei Orientierungshilfen zur Ab-

grenzung von Kernbereichseingriff und VerfassungsméBigkeit gegeben. Im Einzelnen:
a)  BVerfG, Beschl. v. 27.01.2010 — 2185/04

In einer noch relativ jungen Entscheidung aus dem Jahr 2010 hatte das Bundesverfassungsgericht
iiber die RechtmafBigkeit eines gesetzlichen Mindesthebesatzes fiir kommunale Gewerbesteuern

zu entscheiden.

Dem Beschluss lag der Sachverhalt zugrunde, in dem zwei Gemeinden zum Zweck der Wirt-
schaftsansiedlung ihre kommunalen Gewerbesteuern fiir mehrere Jahre auf Null festgesetzt hat-
ten. Der Gesetzgeber hatte darauf mit einer Anderung des Gewerbesteuergesetzes reagiert und
die Gemeinden zur Erhebung von Gewerbesteuern verpflichtet. Zugleich hatte der Gesetzgeber
den Hebesatz fiir die verpflichtende Gewerbesteuer auf 200 Prozent festgelegt mit der Mallgabe,

dass die Gemeinden einen noch hoheren Hebesatz festsetzen diirfen.

aa) Inhalt der Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zunéchst betont, dass das ebenfalls {iber
Art. 106 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich geschiitzte Hebesatzrecht der Kommunen in seinem
Kern gesetzgebungsfest garantiert ist. Einen Eingriff in den Kernbereich hat das BVerfG in die-
sem Fall jedoch nicht gesehen, da das Hebesatzrecht als solches durch die Gesetzesdnderung nicht
beriihrt wurde. In Form eines obiter dictum hat das BVerfG klargestellt, dass eine volle Verein-
heitlichung des kommunalen Hebesatzrechts durch ein Bundesgesetz allerdings nicht mit der Fi-
nanzhoheit vereinbar wire. Der Schutzbereich des Art. 106 Abs. 4 GG auflerhalb des Kernbe-

reichs war durch die gesetzliche Regelung allerdings tangiert. Im Rahmen der Verfassungsmé-

368 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
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Bigkeit hat das BVerfG die vom Gesetzgeber angestrebte Vermeidung von Steueroasen und Ein-
nahmeausfallen bei den Gemeinden als legitimen Zweck der gesetzlichen Mindestgewerbesteuer
betont. Im Weiteren hat es festgestellt, dass ein gleichermalien geeignetes Mittel zur Zweckerrei-
chung nicht zur Verfiigung stand und dass den Gemeinden trotz des vorgegebenen einfachgesetz-
lichen Mindesthebesatzes noch ein eigener, dariiberhinausgehender Gestaltungsraum fiir den He-
besatz der Gewerbesteuer verblieben war.?®® Angesichts des seinerzeitigen Durchschnitts des He-
besatzes von 390% verblieb nach Auffassung des BVerfG noch ausreichender Entscheidungs-
raum fiir die Gemeinden, um Standortnachteile auszugleichen und ihre eigenstindigen Einnah-
menwirtschaft zu bestimmen. Insbesondere dieser tatsdchlich verbliebene Gestaltungsspielraum,
der nicht lediglich zum Schein verblieben war, war dabei entscheidungserheblich fiir die Verfas-

sungsmaBigkeit des gesetzlichen Eingriffs in die Finanzhoheit der Gemeinden.3”°

bb) Ubertragbarkeit auf die Entgeltregelung im DNG

Die rechtliche Ausgangsproblematik der Entscheidung ist zunéchst mit den gesetzlichen Entgel-
tregelung im Datennutzungsgesetz insofern vergleichbar, als hier wie dort der Gesetzgeber in die
verfassungsrechtlich geschiitzte eigenstandige Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft der Gemein-

den eingreift.

Fraglich ist allerdings, ob es fiir die Kommunen im Bereich der Datenverwertung eine mit
Art. 106 GG vergleichbar geschiitzte Rechtsposition gibt. Fiir die Datenverwertung an sich ist
eine derart gesetzgebungsfeste Garantie freilich nicht ersichtlich. Ein vergleichbarer Schutz
konnte sich aber aus dem kommunalverfassungsrechtlichen Haushaltsrecht ergeben. Die jeweili-
gen Gemeindeordnungen der Lénder normieren in ihrer Funktion als Gemeindeverfassungen so-
wohl den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit fiir die kommunale Haushaltsfiih-
rung,®’* als auch den Grundsatz der Vermdgensverwertung zu vollem Wert.?’? Das daraus resul-
tierende Verbot der Vermdgensverschleuderung korreliert mit dem Recht (und der Pflicht) der
Kommunen, ihre Vermdgensgegenstinde nur zu einem marktangemessenen Entgelt zu verduBBern
oder zu iiberlassen. Obgleich den Gemeindeverfassungen kein dem Grundgesetz gleichzusetzen-
der Verfassungsrang eingerdumt werden kann, diirfte es zulédssig und notwendig sein, aus dem

kommunalen Haushaltsrecht eine vergleichbare geschiitzte Rechtsposition fiir die Kommunen ab-

369 Das BVerfG hat sich mit den Argumenten der faktischen Abschaffung sowie eines verbleibenden
»Scheindaseins® auseinandergesetzt
370 BVerfG, Beschl. v. 27.01.2010 — 2185/04, BVerfGE 125, 144 = NVwZ 2010, 895, 900
371 Fiir Baden-Wiirttemberg § 77 Abs. 2 GemO (BW)
372 Fiir Baden-Wiirttemberg § 92 Abs. 1 u. 2 GemO (BW)
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zuleiten. In der Konsequenz wére — unter Zugrundlegung der BVerfG-Entscheidung — ein Ein-
griff in die kommunale Finanzhoheit in der Auspriagung, die sie durch das kommunale Haushalts-

recht erfahrt, zu bejahen.

Im Rahmen der VerhéltnisméBigkeit wére folglich maB3geblich zu fragen, ob den Kommunen im
Bereich der durch das Haushaltsrecht geschiitzten Rechtsposition noch ein eigener Gestaltungs-
raum bei der Datenverwertung verbleibt. Dabei wére freilich anzuerkennen, dass die Grundsétze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zunéchst durch die Unentgeltlichkeit der Datenweiternut-
zung keinesfalls ausgehohlt wiirden, und den Gemeinden noch ausreichend Handlungsspielraum
fiir die gesetzeskonforme Haushaltsfiihrung verbleibt. Fiir den Grundsatz der Vermdgensverwer-
tung zu vollem Wert stellt sich dies aber anders dar: die Regelung des § 10 DNG regelt die Un-
entgeltlichkeit fiir hochwertige Datensétze ausnahmslos und unbedingt; sie ldsst den Kommunen
keinen Gestaltungsraum fiir eine eigene wirtschaftliche Entscheidung. Sie zwingt die Kommunen
vielmehr zu einem Verstofl gegen das Verbot der Nutzungsiiberlassung von Vermdgensgegen-

standen unter Marktwert.3”3

Nach alledem lassen sich die wesentlichen Aspekte der BVerfG-Entscheidung auf die Entgeltre-
gelung fiir hochwertige Datensétze iibertragen und fihren dazu, dass die Unentgeltlichkeitsvor-
schrift in § 10 DNG nicht mit Art. 28 Abs. 2 GG in Verbindung mit den Vorgaben der Gemein-

deverfassung(en) vereinbart sein diirfte.
b)  BVerfG, Beschl. v. 07.01.1999 — 2 BVR 929/97

Bereits zuvor hatte sich das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1999 mit der Verfassungsmafig-
keit der im Telekommunikationsgesetz unentgeltlichen Nutzungsberechtigung fiir 6ffentliche
Verkehrswege zu befassen.?”* Der Gesetzgeber hatte damals in § 50 TKG a.F. festgelegt, dass der
Bund als auch durch ihn beauftragte Private berechtigt sind, 6ffentliche Verkehrswege fiir die
offentlichen Zwecken dienenden Telekommunikationslinien unentgeltlich zu nutzen. Mehrere
Kommunen hatten sich mit einer Kommunalverfassungsbeschwerde gegen diese Regelung ge-

wandt.

373 Fiir Baden-Wiirttemberg § 92 Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 S. 2 GemO (BW)
378 BVerfG, Beschl. v. 07.01.1999 — 2 BVR 929/97, NVwZ 1999, 520
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aa) Inhalt der Entscheidung®”

Soweit das BVerfG die Verfassungsbeschwerden als zulédssig erachtet hatte, hat es sich in seiner
Entscheidung mit der Beurteilung des Eingriffs in die Selbstverwaltung, insbesondere in die Fi-
nanzhoheit der Kommunen auseinandergesetzt. Dabei hat das Gericht den Schutzbereich der Fi-
nanzhoheit als nicht betroffen angesehen mit der Begriindung, dass die Verwaltung des Gemein-
devermogens an sich keine durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzte sachliche Aufgabe sei. Das Ge-
richt hat zwar als Aspekt des eigenverantwortlichen kommunalen Wirtschaftens anerkannt, dass
die Kommunen ihr Vermdgen selbstindig verwalten und auch wirtschaftlich nutzen kénnen. Da-
raus hat das Gericht keinen Schutz jeder einzelnen vermogenswerten Rechtsposition folgen las-
sen, sondern hat im Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG nur die Eigenverantwortlichkeit des gemeind-

lichen Wirtschaftens an sich als geschiitzt angesehen.

Unter Verweis auf die zwei bereits Vorentscheidungen aus den Jahren 1986 und 1968,¢ in denen
die Auferlegung einzelner kostentrachtiger Aufgaben gegeniiber Gemeinden als verfassungsge-
méal im Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG erachtet wurden, hat das BVerfG dariiber hinaus den
Umkehrschluss gezogen, dass die Finanzhoheit auch dann nicht beriihrt sei, wenn den Gemeinden

einzelne Einnahmen — ndmlich die Wegenutzungsentgelte — entzogen oder verwehrt wiirden.

bb) Ubertragbarkeit auf die Entgeltregelung fiir hochwertige Datensiitze’”’

Die TKG-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts scheint auf den ersten Blick ohne Weite-
res libertragbar auf die gesetzliche Unentgeltlichkeit gem. § 10 DNG, da hier wie dort den Kom-
munen durch einfachgesetzliche Bestimmungen die Moglichkeit genommen wird, Einnahmen

durch die Verwertung kommunaler Giiter oder Rechte zu erzielen.

Dennoch lohnt sich eine ndhere Auseinandersetzung mit der Argumentationsfithrung des BVerfG.
Der entscheidungserhebliche Umkehrschluss des BVerfG, wonach die entzogene Einnahmemdg-
lichkeit verfassungsrechtlich mit der Auferlegung kostentrichtiger Aufgaben gleich zu bewerten
sei, bezieht sich ndmlich auf eine Vorentscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jah-
ren 1986.37% In der dortigen Entscheidung hatte das BVerfG einen Eingriff in die kommunale
Selbstverwaltung der Kommune durch gesetzliche Vorgaben in der Schultrédgerschaft zu beurtei-
len. Im Einzelnen hatten sich Kommunen gegen eine Gesetzesédnderung gewandt, mit der finan-

zielle Lasten bei ihnen als Schultridger verblieben waren. In seiner Entscheidung aus dem Jahr

375 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
376 BVerfG, Beschl. v. 24.06.1969 — 2 BVR 446/64, NJW 1969, 1843, i.V.m. BVerfG, Beschl.
v.27.11.1986 —2 BVR 1241/82, NVwZ 1987, 123, 123 a.E.
377 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 246, dort als Riickschluss von Kostenlast auf verwehrte Einnahmen
378 BVerfG, Beschl. v. 27.11.1986 — 2 BVR 1241/82, NVwZ 1987, 123
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1986 hat das Bundesverfassungsgericht seine stindige Rechtsprechung wiederholt, dass die kom-
munale Finanzhoheit lediglich sicherstelle, dass den Kommunen das eigenwirtschaftliche Han-
deln nicht aus der Hand genommen werden; vor der Ubertragung kostenpflichtiger Aufgaben
schiitze die Finanzhoheit hingegen nicht. Unter Bezugnahme auf eine zuvor im Jahr 1969 ergan-
gene Leitsatzentscheidung®” hat das BVerfG dariiber hinaus betont, dass sich immer dann, wenn
die Aufgabeniibertragung als solche mit Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar sei, aus den nur mittelbaren
Folgen fiir die Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft der Kommunen kein Verstol3 gegen die kom-
munale Finanzhoheit ergebe. In jener Leitsatzentscheidung hatte das BVerfG dariiber zu befin-
den, ob der Zusammenschluss mehrerer Kommunen zu gemeinsamer Schultridgerschaft mit der

Folge anteiliger Kostenlasten gegen die kommunale Finanzhoheit verstoft.

Im Rahmen seiner TKG-Entscheidung aus dem Jahr 1999 nimmt das BVerfG mithin gleichwer-
tigen Bezug auf zwei Vorentscheidungen, dabei jedoch auf zwei unterschiedliche Kernaussagen:
wihrend der Beschluss aus dem Jahr 1986 den Schutzbereich der Finanzhoheit gegen die Uber-
tragung kostenpflichtiger Aufgaben abgrenzt, stellt der Beschluss aus dem Jahr 1969 klar, dass
eine mittelbare wirtschaftliche Auswirkung immer dann zuldssig ist, wenn die Aufgabenerlegung
als solche mit dem Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar ist. Einer solchen immanenten
VerfassungsmaBigkeit ist zuzustimmen; sie kann aber nur dann gegeben sein, wenn die wirt-
schaftliche Folge auf der Einnahmen- oder Ausgabenseite unmittelbar mit der iibertragenen Auf-
gabe verkniipft ist. Bei der BVerfG-Entscheidung aus den Jahren 1969 und 1986 war dies der
Fall, da die dort streitigen Kostenlasten gesetzlich untrennbar mit der Schultragerschaft verbun-

den waren.3%

(a) Unmittelbare Konnexitdt zwischen Aufgabe und Kostenfolge
Bei der Entgeltregelung des DNG liegt der Sachverhalt aber anders. Die untrennbare (gesetzliche)
Verkniipfung zwischen der Aufgabenerlegung und der Kostenpflicht ist bei der Entgeltregelung

379 BVerfG, Beschl. v. 24.06.1969 — 2 BVR 446/64, BVerfGE 228, 244 = NJW 1969, 1843

380 Bei der TKG-Entscheidung muss hingegen fraglich sein, ob die Unentgeltlichkeit einer (verfas-
sungsgeméifBen) Wegenutzung eine typische und notwendige ,,mittelbare wirtschaftliche Folge* einer
wegerechtlichen Gestattung oder Lizenzierung wire. Selbst wenn in Anlehnung an die vorange-
gangenen BVerfG-Entscheidungen die Pflicht zur Duldung der Wegennutzung als eine mit Art. 28
Abs. 2 GG vereinbare Aufgabenlegung anzusehen wire, diirfte wegen der fehlenden immanenten
Wirtschaftsfolge die VerfassungsméBigkeit der Entgeltregelung gesondert zu beurteilen gewesen sein.
Hierbei wéren dann fiir die Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit die in der Gesetzesbegriindung ange-
filhrten Argumente zu bewerten: der Gesetzgeber hat die Unentgeltlichkeit mit der Gewéhrleistung-
spflicht fiir eine flichendeckende Netzabdeckung und dem darin liegenden 6ffentlichen Interesse be-
griindet. Ob diese Erwigungen ausreichen, um zu begriinden, dass die Unentgeltlichkeit der We-
genutzung fiir die Erreichung der allgemeinen Netzabdeckung erforderlich, geeignet und verhalt-
nisméafig im engeren Sinn ist, scheint zweifelhaft.
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fiir hochwertige Datensétze nicht gegeben. Vielmehr wire — soweit man die Verfassungsmafig-
keit der Datenbereitstellung iiber die informationsrechtlichen Zugangsrechte einmal unter-
stellt — die Unentgeltlichkeit der Weiterverwendung nicht notwendig. Fehlt aber die zwingende
Konnexitét zwischen Aufgabeniibertragung und Kosten- bzw. Einnahmenfolge, muss die Verfas-
sungsmaBigkeit des Eingriffs in die Einnahmen- und Ausgabenhoheit nach den Kriterien der Ver-
haltnisméaBigkeit gesondert beurteilt werden. Sie kann nicht mehr als Annex aus einer verfas-
sungsgemalen Aufgabeniibertragung folgen. Mithin kann das Argument der mittelbaren Kosten-
folge, auf das sich das BVerfG in seiner TKG-Entscheidung bezieht, nicht herangezogen werden,
um die VerfassungsmaBigkeit der Entgeltregelung im DNG zu beurteilen.

(b) Kein Schutz einzelner Rechtspositionen?

Das BVerfG hat ferner klargestellt, dass die kommunale Finanzhoheit nicht die einzelne Vermo-
gensposition schiitzt, sondern nur das Recht zum eigenverantwortlichen Wirtschaften als sol-
chem. Deshalb ist nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG die Finanzhoheit nicht verletzt,
wenn der Gesetzgeber einzelne kostenlastige Aufgaben auf die Kommunen {ibertragt. Diesen
Grundsatz hat das BVerfG in der TKG-Entscheidung auf kommunale Einnahmen iibertragen und
entschieden, dass die Finanzhoheit folglich auch dann nicht beriihrt sei, wenn durch ein Gesetz

einzelne Einnahmen fiir Kommunen verwehrt werden.

Dieser Grundsatz scheint auf den ersten Blick iibertragbar zu sein auf die Beurteilung der Entgel-
tregelung im DNG, da das Datennutzungsgesetz gleichermallen nur die Einnahmen aus einer ein-
zelnen Vermdgensposition verwehrt, und die Verwertung des Gemeindevermdgens im Ubrigen

nicht beriihrt.

Dennoch ist fraglich, ob das uneingeschrinkt gelten kann. In dieser Allgemeinheit wére dem
Gesetzgeber ndmlich die Tiir gedffnet, jeweils durch einfachgesetzliche Regelungen die Verwer-
tung von einzelnen kommunalen Vermdgensgegenstinden sukzessive vorzuschreiben; es wiirde
stets ein Bereich verbleiben, in dem die Kommunen das Gemeindevermogen im Ubrigen verwer-
ten kdnnten. Das kann nicht gewollt sein, jedenfalls nicht in denjenigen Konstellationen, in denen

es an einer zuvor erfolgten verfassungsgemif3en Aufgabeniibertragung fehlt.

Zum anderen muss zweifelhaft sein, ob sich der Grundsatz iiberhaupt ohne weiteres von kosten-
lastigen Aufgaben auf verwehrte Einnahmen iibertragen lédsst. Es gibt ndmlich kein Gesetz, das

den Kommunen vorschreibt, wie sie einzelne Kostenlasten zu verwalten haben. Demgegeniiber

381 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 246
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gibt es aber eine gesetzliche Regelung fiir Kommunen, wie sie ihre Einnahmen aus der Verwer-
tung von Vermogenspositionen sicherzustellen haben: Kommunen diirfen ndmlich nach den je-
weiligen Gemeindeordnungen der Lander ihre Vermogensgegenstinde nur zu vollem Wert ver-
dufern und nur zu marktiiblichem Entgelt zur Nutzung iiberlassen.?*? Die Gemeindeordnung fiillt
insoweit die kommunale Finanzhoheit aus und bezieht sich auf die jeweilige einzelne Vermo-
gensposition. Eine vergleichbare Vorschrift gibt es fiir Ausgaben nicht. Wenn mithin der Grund-
satz, dass die Finanzhoheit nicht die einzelne Vermdgensposition schiitzt, auf verwehrte Einnah-
men {ibertragen wird, miisste dabei dieser kommunalverfassungsrechtliche Haushaltsgrundsatz,

der sich auf die einzelne Vermogensposition bezieht, wertend beriicksichtigt werden.

(c) Keine Ubertragbarkeit aus anderem Grund®®?

Eine Ubertragung der TKG-Rechtsprechung ist auch nicht aus sonstigen Erwiigungen heraus ge-
boten. Der vom BVerfG in dieser Entscheidung zu beurteilenden Regelung des § 50 TKG a.F.,
mit der die Unentgeltlichkeit der Wegenutzung durch den Bund und durch private Beauftragte
festgesetzt wurde, stand ndmlich eine verfassungsrechtliche Pflicht des Bundes aus Art. 87 f GG
gegeniiber, auf dem gesamten Staatsgebiet eine flichendeckende Grundversorgung sicherzustel-
len.38* Darauf hatte der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung zum TKG im Jahr 1996 ausdriick-
lich abgestellt: Da der Bund gem. Art. 87 f GG Gewihrleistungstrager ist, stand ihm das Recht
zu Benutzung der 6ffentlichen Wege originédr zu.3®> Aus der Gewahrleistungspflicht hat der Ge-
setzgeber ferner ein 6ffentliches Interesse an einer flichendeckenden und ausreichenden Dienst-

leistung abgeleitet und damit die Unentgeltlichkeit gerechtfertigt.&

An einer vergleichbaren Ausgangslage fehlt es im DNG. Der Bund ist nimlich weder durch das
DNG und erst recht nicht durch das Grundgesetz verpflichtet, die Weiterverwendung von hoch-
wertigen Datensitzen zu gewdihrleisten. Eine solche Verpflichtung lasst sich auch nicht gleich-
rangig aus der Datenstrategie ableiten, die eine kostenlose Datennutzung anstrebt. Auch die Ge-
setzesbegriindung des DNG lésst keine vergleichbare Abwégung erkennen, die mit dem TKG
vergleichbar wire. In der Erlduterung zu § 10 DNG wird die Unentgeltlichkeit nur mit der (ver-
meintlichen) bedeutenden Markteintrittsschranke fiir Start-ups und KMUSs begriindet, die im Fall

eines Entgelts fiir Datennutzung bestiinde.®’

382 8§ 92 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 2 GemO (BW)
383 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 246
384 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Windthorst, § 87f Rn. 14; Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Remmert,

§ 87fRn. 8
385 BT-Drs. 13/3609 — Gesetzesbegriindung zum Telekommunikationsgesetz, S. 36
386 BT-Drs. 13/3609 — Gesetzesbegriindung zum Telekommunikationsgesetz, S. 36
387 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 43

94



cc) Zwischenfazit

Nach alledem diirften sich die wesentlichen Kernaussagen der TK G-Rechtsprechung des BVerfG
nicht auf die Entgeltregelung der hochwertigen Datensétze iibertragen lassen, da die zu beurtei-
lenden Sachverhalte nicht vergleichbar sind, soweit es um eine mittelbare Kostenfolge als Annex
aus einer libertragenen Aufgabe geht. Nicht libertragbar diirfte der Sachverhalt auch insoweit sein,
als der TKG-Entscheidung eine verfassungsrechtliche Pflicht des Bundes zur Sicherstellung einer

Netzverfiigbarkeit zugrunde lag.

Soweit die Sachverhalte im Ubrigen vergleichbar sind und die kommunale Finanzhoheit durch
eine (wenn auch nur niederschwellig durch die Gemeindeverfassungen) verfassungsrechtlich vor-
gegebene Pflicht der Kommunen zur marktiiblichen Vermogenswertung ausgefiillt wird, wire der
Eingriff durch die alternativlose Unentgeltlichkeit bei der Nutzung hochwertiger Datensétze nicht

verhaltnismaBig.

Mithin fithren die Leitgedanken des BVerfG dazu, dass die Unentgeltlichkeitsvorschrift in § 10
DNG nicht mit Art. 28 Abs. 2 GG i.V.m. den Vorgaben der Gemeindeverfassung(en) vereinbart

sein diirfte.
4. Rechtsprechung des BVerwG

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich im Jahr 2008 mit der Abwégung zwischen den Belan-

gen der Allgemeinheit und dem kommunalen Selbstverwaltungsgrundsatz zu befassen.’®
a)  BVerwG, Urt. v. 10.12.2008 — 9 A 19/08

In dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt wandte sich die Kommune als Kla-
gerin zwar nicht gegen einen Eingriff in die kommunale Finanzhoheit, sondern gegen eine eisen-
bahnrechtliche Planfeststellung. Da aber sowohl die Planungshoheit als auch die Finanzhoheit
eine Auspriagung der kommunalen Selbstverwaltung darstellen, lassen sich die Sachverhalte

grundsitzlich vergleichen.

Im konkreten Fall hatte die angegriffen eisenbahnrechtliche Planfeststellung unter anderem Ein-
fluss auf kommunale wegerechtliche sowie planungsrechtliche Aspekte. Die Kommune hatte
vorgetragen, durch bauliche Planungen im Eisenbahnbetrieb (Schliefung eines Bahniibergangs)

in den Gebrauchsmoglichkeiten ihres Gemeindegebietes eingeschrénkt zu sein.

388 BVerwG, Urt. v. 10.12.2008 — 9 A 19/08, BeckRS 2009, 31229
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Das BVerwG hatte zunéchst als Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG betont, dass das Selbstverwal-
tungsrecht einer Gemeinde beispielsweise dann beriihrt sein kann, wenn der Gemeinde infolge
einer tiberortlichen Entscheidung oder Planung die Erfiillung ihrer eigenen Aufgaben unmdglich
gemacht oder in konkreter Weise erheblich erschwert wird, oder wenn das jeweilige Vorhaben
hinreichend konkrete gemeindliche Planungen nachhaltig beeintréchtigt. Dariiber hinaus kdnnen
Gemeinden unabhingig von einer Beeintrachtigung ihrer Planungshoheit auch gegeniiber solchen
Planungen und MafBnahmen iiberdrtlicher Verwaltungstrager rechtlich geschiitzt sein, die das Ge-
meindegebiet oder Teile hiervon nachhaltig betreffen und die Entwicklung der Gemeinde beein-

flussen.’®®

In dem konkreten Sachverhalt hatte das Gericht dann aber einen Eingriff entscheidungserheblich
mit dem Argument verneint, dass die von der Kldgerin vorgetragenen dkonomischen Belange der
Agrar- und Forstwirtschaft als Belange der Allgemeinheit zu bewerten seien, nicht aber als Auf-
gaben der kommunalen Selbstverwaltung. Zwar war die planerische Gestaltungsmoglichkeit der
Gemeinde durch die SchlieBung des Bahniibergangs beriihrt, jedoch sah das BVerwG durch die
gegebenenfalls in Kauf zu nehmenden verkehrstechnischen Umwegen die zukiinftige Entwick-

lung der Gemeinde nicht beriihrt.
b) Ubertragbarkeit auf die Entgeltregelung fiir hochwertige Datensiitze

Fiir die Frage der hier zu untersuchenden Unentgeltlichkeit wire diese Entscheidung relevant,
wenn man die Bereitstellung von Hochwertigen Datensétzen zu Zwecken der Technologieforde-

rung als 6konomischen Belang der Allgemeinheit ansehen wollte.

Fiir eine Beurteilung wéren die Grundsétze hieranzuziehen, die in der dargestellten Entscheidung
des BVerwG verwendet wurden; als Grundsétze konnen hierbei die Waldgesetze von Bund und
Landern zum Schutz der Forstwirtschaft sowie das Gesetz iiber Mallnahmen zur Verbesserung
der Agrarstruktur sowie zur Sicherung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe genannt werden.
Aus beiden lésst sich der Normzweck herauslesen, dass die jeweiligen Schutzgiiter — Wald bzw.
Land- und Forstwirtschaft — einen iibergeordneten Nutzen flir die Gemeinschaft der Bevolkerung
darstellen, beispielsweise durch Naturschutz- und Erholungsfunktionen.3®° Als Folge wird jeweils
in der gesetzgeberischen Interessenabwigung dieses Allgemeinwohl gegen die subjektiven (wirt-

schaftlichen) Interessen und Verpflichtungen®! des Einzelnen abgewogen.

389 BVerwG, Urt. v. 10.12.2008 — 9 A 19/08, BeckRS 2009, 31229 Rn. 28
39 Fiir den Wald beispielsweise die legale Schutz- und Erholungsfunktion in § 1 Nr. 1 Bundeswaldgesetz
und Landeswaldgesetz (BW)
391 Beispielsweise die Pflicht zur Aufforstung, § 11 BWaldG; § 17 Abs. 1 Landeswaldgesetz (BW)
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Es liegt auf der Hand, dass Hochwertige Datensétze zunichst keinen entsprechend umfangreichen
Nutzen fiir den Schutz und die Versorgung von Umwelt und Bevdlkerung darstellen, wie dies bei
Waldflachen oder landwirtschaftlichen Betrieben der Fall ist. Dennoch kénnte in dem europii-
schen datenpolitischen Ansatz eines gemeinsamen, europaweiten Datenmarktes in Ansétzen ein
vergleichbarer iibergeordneter Allgemeinnutzen anzuerkennen sein, jedenfalls soweit die Schaf-
fung eines einheitlichen Wirtschaftsraumes sowie die Stirkung neuer Technologien fiir eine digi-

tale Zukunft angestrebt werden.

Mit dieser Betrachtungsweise lieBe sich mithin das Argument vertreten, dass die Datenbereitstel-
lung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts als Belang der Allgemeinheit
und nicht (ausschlieBlich oder vollstandig) als origindre Selbstverwaltungsaufgabe angesehen
werden kann, jedenfalls soweit es um die Frage geht, ob die Unentgeltlichkeit der Datenbereit-

stellung einen Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung darstellt.**

In diesem Fall wére — unter Zugrundelegung der BVerwG-Rechtsprechung — ein etwaiger Ein-
griff in die Finanzhoheit hinzunehmen, solange den Kommunen im Ubrigen noch ein ausreichen-
der Raum fiir wirtschaftliche Entscheidungen verbleibt. Das ist sicherlich der Fall. Allerdings
bliebe auch hier der vorstehend diskutierte Aspekt der haushaltsrechtlichen Pflicht zur Vermo-

gensverwertung offen.
IV. Fehlende VerhiltnismaBigkeit

Im Anschluss an die vorstehenden Darstellungen stellt sich die Frage, ob die zwingende, alterna-
tivlose Unentgeltlichkeit der Weiterverwendung kommunaler hochwertiger Datensétze den Ver-
hiltnisméBigkeitsanforderungen geniigt, soweit darin ein Eingriff in die verfassungsrechtlich ge-

schiitzte kommunale Selbstverwaltung zu sehen ist.
1. Anwendbarkeit des VerhiltnismiiBigkeitsgrundsatzes

Lange Zeit wurde der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz nur mit Blick auf die kommunalen Gebiets-
reformen und kommunale Sonderopfer im Staatsorganisationsrecht fiir anwendbar erachtet.>* Ein

Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung per se wire in diesem Fall wohl nicht an den Grund-

392 Rechtssystematisch ist zu beachten, dass es derzeit keine unmittelbare gesetzliche Pflicht zur Daten-
bereitstellung gibt; die Datenbereitstellung erfolgt derzeit entweder nur freiwillig oder aufgrund einer
spezialgesetzlichen Rechtspflicht (vgl. § 2 DNG). Mit Blick auf die bereits erdrterten offenen Fragen
zum Rechtscharakter der Datenbereitstellung sollte eine Selbstverwaltungsaufgabe im Kern noch an-
genommen werden.

393 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 72
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sdtzen der VerhdltnismaBigkeit zu messen gewesen. Inzwischen hat das BVerfG jedoch ausdriick-
lich und ganz allgemein die Anwendbarkeit des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes im Randbereich
bei Grundrechtseingriffen anerkannt: Eingriffe in den von Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten Aufga-
benbestand unterliegen danach den Anforderungen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, dem als
Auspragung des Rechtsstaatsprinzips auch dort Bedeutung beigemessen wird, wo (wie im Falle
der kommunalen Selbstverwaltung) die Trager 6ffentlicher Gewalt mit Rechten gegeniiber dem
Staat ausgestattet sind.*** Mithin kann an dieser Stelle darauf aufgesetzt werden, dass die Verhélt-
nisméBigkeit im Grundsatz gewahrt sein muss, wenn durch Rechtsakte in die kommunale Selbst-

verwaltung eingegriffen wird.
2. VerhiltnismiBigkeitskontrolle des § 10 DNG

Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ist die praktisch wichtigste Anforderung an Grundrechts-
beschrankungen tiberhaupt.3*® Eingriffe in den Randbereich eines Grundrechts setzen im wesent-
lich die drei Elemente der Eignung, der Erforderlichkeit (als mildestes Mittel) und der Angemes-
senheit als VerhidltnisméaBigkeit im engeren Sinne voraus, wobei der Bezugspunkt der mit der

Einschrankung der Grundrechte verfolgte legitime Zweck ist.3%

An dieser Stelle muss dem nationalen Gesetzgeber zugutegehalten werden, dass die nationale
Norm des § 10 DNG in Umsetzung der fiir alle Mitgliedsstaaten verpflichtenden europdischen
PSI-Richtlinie geschaffen wurde. Etwaige Verletzungen des VerhdltnismafBigkeitsgrundsatzes

wiirden auf das Unionsrecht durchschlagen miissen.

Zunichst kann bei der Betrachtung des § 10 DNG festgehalten werden, dass der Zweck der Ent-
geltregelung fiir sich genommen als legitim — da verfassungsméBig — anzusehen ist: Die Entgelt-
regelung bezweckt, wie eingangs ausfiihrlich erortert, die Schaffung eines europdischen Daten-
binnenmarktes und zielt auf die Férderung neuartiger Technologien in den Mitgliedsstaaten und
eines erleichterten Markteintritts flir Start-ups und KMUSs ab. Hiergegen ist ungeachtet etwaiger

Kritikpunkte an der (nationalen) Datenstrategie rechtlich nichts einzuwenden.

394 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2014 — 2 BvL 2/13; Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 72
a.E.
395 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Sachs/v. Coelln, Art. 20 Rn. 146
39 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Sachs/v. Coelln, Art. 20 Rn. 149 ff.; Epping/Hillgruber, Grundge-
setz/Rux, Art. 20 Rn. 214 ff.
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a)  Erforderlichkeit der Entgeltfreiheit als (nicht) mildestes Mittel

Anders diirfte es sich bereits bei dem Kriterium der Erforderlichkeit verhalten: Die politisch-wirt-
schaftlichen Ziele des nationalen Gesetzgebers setzen keine kostenlose Datenverfiigbarkeit vo-
raus. Hierfiir sind keine Griinde ersichtlich, und solche kommen in den Materialien des Gesetz-
gebungsverfahren auch nicht zum Ausdruck. Im Gegenteil hatte der Bundesrat bei der Anhérung
zum Entwurf des Datennutzungsgesetzes gefordert, dass zumindest kommunale Unternehmen
(wenn auch nicht 6ffentlichen Stellen selbst) angemessene Entgelte fiir die Datenbereitstellung
und Datenweiternutzung verlangen diirfen. Der Bundesrat hat dabei darauf abgestellt, dass es die
»(digitale) Daseinsvorsorge nicht zum Nulltarif geben konne.*” Im Ergebnis wurde diese For-
derung fiir hochwertige Datensitze zwar mit Verweis auf die DVO-HVD3*® nicht umgesetzt, § 10
Abs. 3 DNG, sie legt aber nahe, dass grundsétzlich mildere Mittel in Form eines angemessenen

Entgelts zur Verfligung gestanden hatten.
b) Ubermafverbot

Noch problematischer als das Element der Erforderlichkeit stellt sich die Angemessenheit der
Entgeltfreiheit dar. Hier wére es unerlésslich fiir den Gesetzgeber gewesen, die geplante gesetz-
liche Regelung gegen die kommunalen Interessen abzuwéagen. Diese Abwagung fehlt vollstandig
in den Gesetzesmaterialien. Dabei diirften insbesondere die haushaltsrechtliche Verpflichtung
zum wirtschaftlichen Handeln sowie das Verbot der Vermogensiiberlassung unter Wert dem
UbermaBverbot der gesetzlichen Entgeltregelung nicht standhalten. An dieser Stelle hitte sich der
Gesetzgeber mit der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auseinandersetzen miis-
sen, mit welcher VerstoBe gegen das haushaltsrechtliche Verschleuderungsverbot mit durchgrei-
fenden rechtlichen Konsequenzen belegt werden: Durch die BGH-Rechtsprechung zieht sich als
roter Faden, dass Entscheidungen und Handlung von Kommunen, die sich wirtschaftlich deutlich
zulasten des kommunalen Haushalts auswirken, als nicht gemeinwohlvertriglich angesehen wer-
den.?*® Nun liegen zwar, soweit ersichtlich, keine Wirtschaftsprognosen fiir die kommunalen
Haushalte vor. Nichts desto trotz ist die wirtschaftliche Teilhabe von Kommunen an der Kom-
merzialisierung eines ihrer Wirtschaftsgiiter ein wesentliches Element der kommunalen Haus-

halte; das gilt in Zeiten allgemein diskutierter finanzieller Probleme der Kommunen ganz beson-

397 Bundesrat, Zeitung fiir Kommunale Daten, 28.03.2021
398 Vgl. BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz; S. 44
399 Stiandige Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 30.01.1967 —III ZR 35/65, NJW 1967, 726, 728 ,.Der Staat
hat nichts zu verschenken*; BGH, Urt. v. 25.01.2006 — VIII ZR 398/03, NVwZ-RR 2007, 47, 49,
BGH, Urt. v. 12.12.2002 —III ZR 201/01, NJW 2003, 1318
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ders. Solange also die hochstrichterliche Rechtsprechung eine entgeltfreie Vermogensiiberlas-
sung dem Grunde nach ablehnt, sind die kommunalen Interessen — sowohl rechtlicher als auch

wirtschaftlicher Natur — bei Festsetzung der Entgeltfreiheit nicht hinreichend beriicksichtigt.
¢)  Fazit

Nach alledem hilt die zwingende Entgeltfreiheit bei der Weiterverwendung kommunaler hoch-
wertiger Datensétze, wie sie in § 10 Abs. 3 DNG geregelt ist, einer VerhaltnismaBigkeitskontrolle
wohl nicht Stand. Insbesondere die Erforderlichkeit der MaBnahme sowie das UbermaBverbot
sind dabei problematisch: Die Gesetzesmaterialien lassen nicht erkennen, dass sich der Gesetz-
geber mit den kommunalen Interessen und der hochstrichterlichen Rechtsprechung auseinander-
gesetzt hitte. Bei ordnungsgemaler Abwagung wird man zu dem Ergebnis kommen miissen, dass
ein angemessenes Entgelt dem VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz wohl hétten geniigen kdnnen; eine

pauschale, zwingende und umfassende Entgeltfreiheit jedoch nicht.

An dieser Stelle ist zu beriicksichtigen, dass die vorliegende Untersuchung keine eigene abschlie-
Bende Bewertung der Rechts- und VerhéltnisméBigkeit des nationalen Rechts bieten mochte.
Vielmehr geht es darum, dem Gesetzgeber Anstofle zu geben, welche Rechtsprobleme sich fiir
die Kommunen aus der zwingenden Entgeltfreiheit ergeben und wo kiinftig ein gesetzgeberischer

Handlungsbedarf entstehen kann, sofern das Unionsrecht neue Spielrdume erdffnen wiirde.
V. Zusammenfassung und Auswirkung fiir Kommunen
1. Zusammenfassung*®

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in mehreren Entscheidungen zu der Frage Stellung ge-
nommen, unter welchen Voraussetzungen einfachgesetzliche Regelungen in den Schutzbereich
der kommunalen Finanzhoheit eingreifen. Dabei stellt das BVerfG in stindiger Rechtsprechung
klar, dass Art. 28 Abs. 2 GG nur die Eigenverantwortlichkeit des gemeindlichen Wirtschaftens
als solches schiitzt, nicht hingegen die einzelne vermogenswerte Rechtsposition oder deren wirt-
schaftliche Verwertungsmdglichkeit. Unerheblich ist es dabei, ob die einfachgesetzliche Rege-
lung die Einnahmen- oder die Ausgabenseite der wirtschaftlichen Verwertungsmoglichkeit be-
trifft, so dass auch die einfachgesetzliche Verwehrung einzelner Einnahmemoglichkeiten die

kommunale Finanzhoheit nicht verletzt.

Obgleich sich diese Grundsitze auf den ersten Blick unproblematisch auf die Entgeltregelung

iibertragen lassen und zu einer verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der kostenlosen Datennutzung

400 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
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filhren miissten, fiihrt die genauere Betrachtung der Rechtsprechung zu einem anderen Ergebnis:
Soweit das BVerfG seiner Rechtsprechung auf die unmittelbare Konnexitit zwischen Aufgaben-
tibertragung und Kostenfolge abstellt, sind die zugrundliegenden Sachverhalte nicht vergleichbar.
Die unentgeltliche Verwertung kommunaler hochwertiger Datensétze hangt nicht unmittelbar mit
einer (freiwilligen oder verpflichtenden) Datenbereitstellung oder Daten-Weiternutzung zusam-
men. Insoweit ldsst sich die Rechtsprechung nicht iibertragen. Gleiches gilt fir die TKG-Ent-
scheidung, soweit dort die Verwehrung von Einnahmen die kommunale Finanzhoheit nicht be-
riihrt hat. Dieser allgemeine Grundsatz wird in dem Kontext verstanden werden miissen, dass dem
Eingriff seinerseits eine verfassungsrechtliche Einstandspflicht des Bundes gegeniiberstand; eine
vergleichbare aus dem Grundgesetz folgende Rechts- oder Gewéhrleistungspflicht gibt es fiir die
Datenweiterverwendung nicht. Anders sind die wesentlichen Aspekte der Hebesatz-Entscheidung
zu beurteilen, soweit dort durch einfachgesetzliche Regelung in eine verfassungsrechtliche
Rechtsposition eingegriffen wurde, durch die die Finanzhoheit konkretisiert wurde. Dieser
Grundgedanke lasst sich auf die Entgeltregelung fiir hochwertige Datensétze iibertragen und fiihrt
dazu, dass § 10 DNG in den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG in Verbindung mit den Vorga-

ben der Gemeindeverfassung(en) eingreift.

Zusammenfassend wird man daher zu dem Ergebnis kommen miissen, dass die Entgeltregelung
des DNG den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 21.V.m. § 92 Abs. 2 GemO beriihrt, da die Gemein-
deverfassung den Kommunen fiir ihre Einnahmen — anders als fiir Kostenlasten — eine Pflicht zur
Vermogensverwertung zu vollem Wert vorschreibt und der Bund keine verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistungspflicht hat, die flichendeckende Datenweiternutzung sicherzustellen. Auf der Stufe
der VerhiltnisméaBigkeit diirfte dann die alternativlose Unentgeltlichkeit der Nutzung kommuna-
ler hochwertiger Datensédtze weder den Voraussetzungen an die Erforderlichkeit geniigen noch

dem UbermaBverbot standhalten.
2. Auswirkungen und Einfluss des Europarechts**

Was bedeutet das aber fiir die Kommunen? Diirfen sie die Entgeltvorschriften des § 10 DNG fiir
hochwertige Datensitze ignorieren, sofern unzuldssigerweise in den Schutzbereich des Art. 28
Abs. 2 GG eingegriffen wird? Nein, das diirften sie nicht. Allerdings wiirde ein verfassungswid-
riger Eingriff in den Schutzbereich der kommunalen Finanzhoheit zunéchst den Weg fiir eine

gerichtliche Kliarung in Form einer Kommunalverfassungsklage eréffnen.

401 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 246
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Freilich ergibt sich an dieser Stelle die néchste rechtliche Hiirde: § 10 DNG dient der Umsetzung
einer europdischen Richtlinie, und grundsitzlich steht das Unionsrecht iiber dem nationalen
Recht. Das nationale Recht ist richtlinienkonform auszulegen und anzuwenden. Insofern wurde
vom Europdischen Gerichtshof bereits grundsétzlich entschieden, dass auch nationales Verfas-
sungsrecht im Rang unter dem Europarecht steht, so dass die Kommunen geltendes EU-Recht
gegebenenfalls sogar gegen nationales Verfassungsrecht anzuwenden haben. Auch die Garantie
der in Art. 28 Abs. 2 GG verankerten kommunalen Selbstverwaltung schiitzt grundsétzlich nicht
gegeniiber Rechtakten der EU.*> Wenn schon die unmittelbar aus dem Grundgesetz flieBende
Selbstverwaltungsgarantie keinen Bestand gegeniiber EU-Recht hat, muss das umso mehr fiir das

niederrangigere Gemeindeverfassungsrecht gelten.

Allerdings muss der Grundsatz des Vorrangs von EU-Recht im Licht des Art. 4 Abs. 2 EUV
verstanden werden, soweit daraus eine Pflicht zur Beachtung der verfassungsrechtlichen Grunds-

dtze der kommunalen Selbstverwaltung abzuleiten ist.

Auf diese Kollision zwischen diesem EU-Verfassungsrecht und der nationalen Selbstverwal-
tungsgarantie wird vertieft in einem eigenen Kapitel*®® eingegangen. Eine Inzidenterpriifung wére
an dieser Stelle zu umfangreich. Der Einfluss des Unionsvertrags auf die verfassungsrechtliche

Beurteilung war hier der Vollstandigkeit halber aber bereits zu erwahnen.

Es lésst sich allerdings bereits sagen, dass — wiirde man einen Losungsansatz suchen, der den
Interessen aller Parteien angemessen gerecht wiirde — eine rechtlich-pragmatische Losung nahe-
liegen konnte: die Ausnahmeregelung in Art. 14 Abs. 3 PSI-RL, mit der die hochwertigen Da-
tensdtzen offentlicher Unternehmen von der Entgeltpflicht fiir hochwertige Datensétze ausge-
nommen sind, konnte um die Daten derjenigen 6ffentlichen Stellen ergéinzt werden, denen nach
den jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorgaben der Mitgliedsstaaten eine unentgeltliche Daten-
iiberlassung versagt wire. Aus juristisch-handwerklicher Sicht wére damit ein kollisionsrechtli-

cher Konflikt vermieden.*%*

402 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 36 ff.; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Art. 28
Rn. 24 ff.
403 Kapitel 4, Einfluss des Europarechts
404 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 247
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E. Entgeltfreiheit in der kommunalen Wirtschaftsforderung

I.  Einfithrung*s

Wie bereits erldutert, haben offentliche Stellen nach dem Willen des Gesetzgebers die kommer-
zielle Weiternutzung ihrer hochwertiger Datensétze entgeltfrei zu ermdglichen.*®® Der Grundsatz
der Unentgeltlichkeit ist ein wesentliches Element des Datennutzungsgesetzes und der européi-
schen Datenstrategie. Als Argument hierfiir wird angefiihrt, dass Entgelte fiir die Nutzung von
Daten héufig eine bedeutende Markteintrittsschranke insbesondere fiir Start-ups darstellten.**” So-
weit der Gesetzgeber als ausdriickliche Ziele bei der Weiterverwendung hochwertiger Datensétze
die Forderung von start-up-Unternechmen sowie die Forderung von neuen innovativen Technolo-
gien*®® nennt, ist bei der Datennutzung durch beliebige Unternehmen zunéchst der Rechtsbereich
der kommunalen Wirtschaftsférderung betroffen.*® Das gilt jedenfalls dann, wenn diese Datens-

dtze von Kommunen erhoben und zur Weiterverwendung bereitgestellt werden.

Dies fiihrt zu der Frage zu dem Rechts- und Konkurrenzverhéltnis zwischen der unentgeltlichen
kommerziellen Weiterverwendung von hochwertigen Datensétzen und den Grundsétzen sowie
den Grenzen der kommunalen Wirtschaftsforderung. Ware die Bereitstellung von Rohdaten ge-
eignet, die Voraussetzungen einer Wirtschaftsférderung zu erfillen? Und falls ja, wére es den
Kommunen ohne die gesetzlich vorgeschriebene Unentgeltlichkeit gestattet, ihre hochwertigen

Datensitze kostenlos europaweit zur Unterstiitzung von Start-ups zu iiberlassen?

Der Gesetzgeber hat sich, soweit ersichtlich, mit diesen Fragen nicht befasst, und auch das Schrift-
tum hat diesen Gedanken bislang nicht erdrtert. Insoweit ist auch hier in gewisser Weise Pionier-

arbeit zu leisten.
II. Rechtsdogmatische Legitimation der kommunalen Wirtschaftsforderung?*°

Rechtsdogmatisch leitet sich die kommunale Wirtschaftsforderung aus Art. 28 Abs. 2 GG ab; sie
ist eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe®'! der Kommunen und beinhaltet die in engen Gren-
zen zuldssige wirtschaftliche Betétigung von Gemeinden. Es findet sich im deutschen Kommu-

nalrecht keine Legaldefinition der kommunalen Wirtschaftsforderung; selbst eine einheitliche

405 Fierhauser, ZGI 243, 244
406 § 10 Abs. 1 und Abs. 3 DNG
407 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz; S. 43
408 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 1
409 Briining, § 16 Rn. 139
410 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 244
411 Briining, § 16 Rn. 139
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Definition der Wirtschaftsforderung im Allgemeinen sucht man vergebens. Die Wirtschaftsfor-
derung umfasst alle Mallnahmen, die dazu dienen, die Bedingungen fiir das Wirtschaften von
privaten und staatlichen bzw. kommunalen Unternehmen zu verbessern.**? Beispielhaft lassen
sich beratende MaBinahmen gegeniiber Unternehmen (z.B. durch City-Management), gezielte
marktférdernde Mafinahmen (z.B. kommunale Auftrige) oder finanzpolitische Maflnahmen (z.B.

Zuschiisse und Subventionen) unter den Begriff der Wirtschaftsforderung fassen.
III. Subsumtion der Datenbereitstellung*?

Noch nicht erdrtert ist die Frage, ob auch die unentgeltliche Bereitstellung hochwertiger Datens-

atze als Gegenstand der Wirtschaftsforderung angesehen werden kann.

Anerkannt ist jedoch das wesentliche Ziel der kommunalen Wirtschaftsférderung, die kommunale
Wirtschaftskraft zu stirken und Arbeitsplitze zu schaffen beziehungsweise zu erhalten; hierbei
ging die obergerichtliche verwaltungsrechtliche Rechtsprechung schon friih so weit, die Bevor-
zugung ortsansassiger Unternehmen zu diesem Zweck als zuldssig zu erachten.*'* Die Akquisition
auswirtiger Firmen, die ortliche Bindung von know-how und die Sicherung des ortlichen Unter-
nehmensbestands wéren eine konkrete Auspragung der Ziele kommunaler Wirtschaftsforderung.
Soweit die europdische wie auch die nationale Datenstrategie die Férderung neuer Technologien
sowie neuer, junger Unternehmen als vorrangiges Ziel definieren, spricht vor dem Hintergrund
des weiten, nicht legal-definierten Begriffs der kommunalen Wirtschaftsforderung viel dafiir, das
gezielte Ermoglichen der kommerziellen Weiternutzung von Hochwertigen Datensétze als Wirt-
schaftsforderung zu werten. Auch das Instrument der Datenstrategie, ndmlich die unentgeltliche
Nutzung der hochwertigen Datensétze als Rohstoff neuartiger Technologien spricht fiir eine Klas-
sifizierung als Wirtschaftsforderung. Dogmatisch naheliegend ist dabei das kommunale Instru-
ment der Zuschussgewdhrung, soweit darunter auch geldwerte Leistungen verstanden werden

konnen, die ohne marktmiBige Gegenleistung gewihrt werden.

Als eine solche Leistung diirfte sich die unentgeltliche Dateniiberlassung zum Zweck der kom-

merziellen Weiternutzung ohne Problem verstehen lassen.

412 Briining, § 16 Rn. 139
413 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 244
414 BayVGH, Urt. v. 22.12.1998 — 1 B 94.3288 zum Einheimischenmodell fiir ortsansissige Gewerbe-
betriebe
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IV. Ortlichkeitsbezug*s

Da die kommunale Wirtschaftsforderung ein Element der kommunalen Selbstverwaltung dar-
stellt, gelten im Grundsatz natiirlich die notwendigen Voraussetzungen fiir eine (freiwillige oder
pflichtige) Selbstverwaltungsaufgabe auch fiir die kommunale Wirtschaftsforderung. Dazu gehort
insbesondere, aber nicht nur der erforderliche Ortlichkeitsbezug jeder MaBnahme der Wirt-
schaftsforderung. Der notwendige Ortlichkeitsbezug der kommunalen Wirtschaftsforderung
muss dabei in seiner rechtlichen Herleitung allerdings dogmatisch vom Ortlichkeitsbezug einer
offentlichen Einrichtung unterschieden werden, da die Schutzwirkungen in beiden Féllen nicht
vergleichbar sind.*'® Angesichts des Umstands, dass sich die Befugnis zur kommunalen Wirt-
schaftsforderung aus dem iiber Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten Selbstverwaltung- und Aufgaben-
findungsrecht ableitet und dort ein (teilweise) éiberdrtlicher Bezug als zuldssig erachtet wird, kann
auch eine teilweise lberdrtliche Auswirkung von Maflnahmen der kommunalen Wirtschaftsfor-

derung zulissig sein.

Gerade bei der Weiterverwendung von hochwertigen (kommunalen) Datensdtzen legt der Gesetz-
geber seinen Fokus aber ausdriicklich auf eine europaweite Datennutzung,*'” auf einen européi-
schen Datenbinnenmarkt und auf die Verzahnung der Daten von Bundes- Landesebene, so dass
das Regel-Ausnahmeverhaltnis der Ortsbezogenheit umgekehrt wird. Die Nutzung der jeweiligen

kommunalen Daten soll gerade nicht auf ortsbezogene Unternehmen beschriankt werden.

Soweit also die PSI-Richtlinie sowie das Datennutzungsgesetz gerade die Schaffung eines euro-
pdischen Datenbinnenmarkts anstreben, ist die Weiternutzung kommunaler Daten bewusst {iber
Gemeindegrenzen hinaus angelegt. Aus den gesamten Gesetzesmaterialien, insbesondere aber aus
der Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, lasst sich entnehmen, dass eine Begrenzung

auf das Gemeindegebiet oder drtliche Angelegenheiten der Gemeinde nicht zuldssig wére.

Freilich konnte rein technisch die Verfiigbarkeit der hochwertigen Datensitze zwar zum Beispiel
iiber verpflichtende Registrierung mit verpflichtender Wohnortangabe auf Einwohner und Ge-

werbebetriebe im Gemeindegebiet beschriankt werden. Hierbei ist jedoch das gesetzliche Verbot

415 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 244

416 Der Ortlichkeitsbezug der 6ffentlichen Einrichtung folgt aus der kommunalen 6rtlichen Angelegen-
heit; der Ortlichkeitsbezug der Wirtschaftsforderung folgt einerseits ebenfalls aus der 6rtlich
beschrénkten Selbstverwaltungsangelegenheit, dient aber dariiber hinaus der Einhaltung von
Wettbewerbsrecht

417 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, insbes. S. 44 zu § 10 Abs. 5
DNG
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ausschlieBlicher Nutzungsregelungen in § 6 DNG zu beachten: Eine technische Zugriffsbeschrin-
kung auf ortsanséssige Unternehmen kéme faktisch einem Ausschluss von potentiellen iiberregi-
onalen Nutzern gleich. Gerade diese Gefahr einer Einschrinkung des Spektrums potentieller Nut-

zer will das Datennutzungsgesetz aber vermeiden.*®

Mit Blick auf den notwendigen Ortlichkeitsbezug der kommunalen Wirtschaftsforderung lieBe
sich das Ziel, hochwertige Datensidtze von Kommunen entgeltfrei zum Aufbau eines europdi-
schen Datenbinnenmarkts zu nutzen, wegen des fehlenden Ortlichkeitsbezugs mit den Vorausset-
zungen einer kommunalen Wirtschaftsforderung nicht vereinbaren. Wiirden sich mithin Kommu-
nen bei der freiwilligen entgeltfreien Datenbereitstellung (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG) auf ihr Recht
zur Wirtschaftsforderung berufen, diirfte die RechtsméBigkeit dieser Argumentation in Frage ste-

hen.

Gleiches muss gelten, wenn die entgeltfreie Datenbereitstellung nicht freiwillig, sondern im An-
schluss an ein gesetzliches Zugangsrecht erfolgt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1); auch hier diirfte sich die In-
tention der Datenstrategie, den europaweiten Markteintritt junger Start-ups zu ermdglichen, nicht

mit den Grundlagen der kommunalen Wirtschaftsférderung in Einklang bringen lassen.
V. Verbot der Marktverzerrung

Blendet man an dieser Stelle fiir einen Moment aus, dass die Weiterverwendung kommunaler
hochwertiger Datensétze allenfalls fiir die Ortlichen Unternehmen, nicht aber bei europaweiter
Abrufbarkeit als kommunale Wirtschaftsforderung verstanden werden kdnnte, wirft die gesetz-
lich zwingende Unentgeltlichkeit der Weiternutzung aber auch die Frage nach einer hierin liegen-

den Marktverzerrung auf.

Diese Marktverzerrung kann dabei in verschiedene Richtungen wirken: Zum einen kann die un-
entgeltliche Dateniiberlassung zu einem unlauteren Dumping fiihren; dies wire mit Blick auf die
Marktteilnehmer im relevanten kommunalen Ortlichen Marktumfeld rechtlich kritisch. Zum an-
deren konnte die Unentgeltlichkeit den Handel zwischen den Mitgliedstaaten verfilschen.
SchlieBlich wirkt sich die verpflichtende Unentgeltlichkeit auch riickwérts gerichtet auf die 6f-
fentliche Stelle aus; die Kommune erfahrt moglicherweise einen entscheidenden Nachteil gegen-
iiber (privaten oder Offentlichen) Unternehmen, soweit diese Unternehmen gleichartige Daten

entgeltlich verwerten diirften. Wenn die Marktverzerrung so weit geht, dass grundrechtsrelevante

418 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 40
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Schutzbereiche von Marktteilnehmern aus Art. 2, Art. 12 oder Art. 14 GG beriihrt werden, kann

dies zur Unzuldssigkeit der kommunalen Wirtschaftsférderung fithren.**°
1. Unlauteres Preisdumping

In der Praxis zeigt sich bisweilen, dass Kommunen, die selbst Rohdaten zu eigenen Zwecken
nutzen wollen,*?° diese Daten von privaten Wirtschaftsunternehmen nur gegen ein entsprechendes
Entgelt erwerben konnen. Eine kostenfreie Dateniiberlassung wird in der Praxis von privaten Un-
ternehmen in der Regel abgelehnt.*?* Damit stellt sich konsequenterweise die Frage, wie die kos-
tenlose Bereitstellung Hochwertiger Datensétze durch 6ffentliche Stellen und Kommunen wett-

bewerbsrechtlich zu beurteilen ist.

Bei der kostenlosen Datenbereitstellung dréngt sich dabei der Tatbestand des Preisdumpings auf.
Preisdumping kann nach § 4 UWG unlauter und unzuléssig sein, wobei sich nach der Rechtspre-
chung grundsétzlich auch wirtschaftlich relevantes Handeln von Kommunen an den Grenzen des
unlauteren Preisdumpings messen lassen muss.*?> Wettbewerbs- und Kartellrecht findet grund-
sdtzlich Anwendung, sobald Kommunen sich wirtschaftlich betdtigen; dies gilt nach hochstrich-
terlicher Rechtsprechung auch dann, wenn die Kommune gegeniiber ihren Leistungsbezichern

Offentlich-rechtlich handelt.*?

Nach der Systematik des UWG setzt Preisdumping allerdings zumeist Verdrangungsabsicht vo-
raus und muss sich gegen individuellen Mitbewerber richten.*** Bei der gesetzlich vorgeschriebe-
nen kostenlosen Datenbereitstellung durch 6ffentliche Stellen wire das zu verneinen. In Betracht
kidme allenfalls eine Marktbeeintrachtigung als solche; diese fallt jedoch nicht in den Anwen-

dungsbereich des § 4 UWG.**

Im Ergebnis diirfte nach alledem in der unentgeltlichen Uberlassung kommunaler Hochwertiger
Datensitze kein VerstoB3 gegen Regelungen des Wettbewerbsrechts zu sehen wire, selbst wenn

man die unentgeltliche Weiternutzung als kommunale Wirtschaftsférderung begreifen wollte.

419 Dazu differenzierend Briining, § 16 Rn. 31 f.

420 Beispielsweise fiir biirgernahe Smart-City-Projekte

421 Moller-Klapperich, NJ 2024, 193, 199 weist dementsprechend auf das im Data Act enthaltene Verbot
hin, bei Nutzern von loT-Gerdten um die Datenweitergabe an Dritte zu werben: Das Verbot soll
verhindern, dass Unternehmen, die bereits iiber eine beachtliche Marktmacht verfiigen, dariiber hinaus
von der Regelung der Datenweitergabe profitieren;

422 So OVG Magdeburg, Utt. v. 29.10.2008 — 4 L 146/05, NVwWZ-RR 2009, 347

423 BGH Beschl. v. 22.03.1976 — GSZ 1/75, NJW 1976, 1794, 1795; Briining, § 16 Rn. 38

424 Ohly/Sosnitza, UWG § 4 Rn. 4/7.

425 Ohly/Sosnitza, UWG § 4 Rn. 4/7, eine allgemeine Marktbeeintrichtigung reicht nicht aus.
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Bemerkenswert ist an dieser Stelle, dass der européische Gesetzgeber die grundsétzliche Wettbe-
werbsrelevanz der Veroffentlichungsmodalitéten fiir Hochwertige Datensitze offenbar wohl im
Auge hatte. Fiir 6ffentliche Unternehmen — nicht 6ffentliche Stellen — ist eine Ausnahme von der
Unentgeltlichkeit vorgesehen, wenn eine solche zu einer Verfélschung des Wettbewerbs fiihren

wiirde.*?¢

2. Beihilferechtliche Aspekte

Die kostenlose Uberlassung Hochwertiger Datensiitze von dffentlichen Stellen an private Unter-
nehmen der Wirtschaft wire im Kern geeignet, als staatliche Beilhilfe den Wettbewerb zu verfil-
schen. De Begriff der Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist weit zu verstehen und umfasst
unter anderem kommunale Mallnahmen, die einen selektiven Vorteil fiir ein Unternehmen oder
fiir einen Unternehmenszweig beinhalten; das gilt selbst dann, wenn etwaige MaBnahmen oder
Infrastrukturen nur ,,lokal“**” bestehen. Solche Beihilfen sind grundsitzlich als direkte Wirt-
schaftsforderung mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedsstaaten beeintrachtigen.*?®* Kommunen haben mithin auch diese beihilferechtlichen Aspekte
im Rahmen des Verbots der Marktverzerrung durch kommunale Wirtschaftsférderung zu beach-

ten 429

Unter den Beihilfebegriff fallen grundsétzlich auch indirekte Subventionen, z.B. verbilligter
Grundstiickserwerb, Abgabenerleichterungen etwa durch Erldsse und Stundungen sowie verbil-
ligte Kredite oder durch die Gemeinde gewédhrte Sicherheiten usw.**® Hochwertige Daten und
deren kostenfreie Uberlassung zu kommerziellen Zwecken konnen daher grundsitzlich als bei-

hilferechtlich relevanter Vorgang angesehen werden.

Voraussetzung fiir eine beihilferechtliche Relevanz wiére jedoch die finanzielle Unterstiit-
zung — durch kostenlose Dateniiberlassung — bestimmter Unternehmen im Markt. Gerade eine
solche punktuelle Wirtschaftsforderung innerhalb einzelner Sektoren oder Staaten soll durch die
europaweite Regelung der PSI-Richtlinie sowie der Verordnung iiber Hochwertige Datensétze

aber vermieden werden.

Im Ergebnis diirfte daher eine beihilfenrechtliche Relevanz der gesetzlichen Entgeltfreiheit wohl

auszuschlieflen sein.

426 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, Art. 14 Abs. 3
427 Petzold, KommJur 2017, 401
428 Art. 107 Abs. 1 AEUV; Schoch/Eifert Kap. 4 Rn. 383 ff.
429 Briining, § 16 Rn. 143
430 Briining, § 16 Rn. 143; Schoch/Eifert, Kap. 4 Rn. 379 ff.
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V1. Fazit**

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die unentgeltliche Weiterverwendung kommunaler
hochwertiger Datensétze als Form der kommunalen Wirtschaftsforderung angesehen werden
kann. Das ausdriickliche Ziel des Gesetzgebers, jungen Start-ups den Markteintritt zu erleichtern
und KMUs zu unterstiitzen, gehort typischerweise zu den Interessen der Wirtschaftsforderung.
GleichermaBen kann die kostenlose Uberlassung von Rohstoffen (Daten) als geeignetes Instru-
ment der Wirtschaftsforderung gewertet werden. Dennoch wiirde die kostenlose Bereitstellung
eines Wirtschaftsgutes durch Kommunen aber nicht mehr die Voraussetzungen der kommunalen
Wirtschaftsforderung erfiillen, wenn — wie hier — der Kreis der NutznieBer und Begiinstigten ge-
zielt liber die ortsanséssige Wirtschaft hinausgeht. Die europaweite Forderung von Unternehmen

wire Kommunen im Rahmen ihrer Selbstverwaltungskompetenz untersagt.

Mithin wére die unentgeltliche Weiterverwendung hochwertiger Datensdtze nach deutschem
Recht unzuléssig, sofern sich Kommunen ohne die Rechtsgrundlage des § 10 DNG auf ihr Recht
zur kommunalen Wirtschaftsforderung berufen wollen wiirden. Freilich greifen auch hier der Ein-
fluss des Unionsrechts: soweit und solange die Entgeltregelung durch Unionsrecht vorgegeben
ist, haben Kommunen den Vorrang des Europarechts zu beachten; sie kdnnen sich nicht darauf
berufen, dass die kostenlose europaweite Dateniiberlassung iiber ihre Befugnisse zur Wirtschafts-

forderung hinausgeht.

F. Entgeltfreiheit im Licht des Gemeindewirtschaftsrechts
L Einfithrung

In diesem Abschnitt wird die vom EU-Gesetzgeber vorgeschriebene verbindliche Unentgeltlich-
keit der Bereitstellung hochwertiger Datensdtze an den Grundsitzen des kommunalen Haushalts-
rechts entlanggefiihrt. Dabei gibt es freilich ,,das* kommunale Haushaltsrecht in Deutschland
nicht; vielmehr legen die Bundeslinder in den jeweiligen Gemeindeordnungen ihr kommunales
Haushaltsrecht selbst fest. Im Wesentlichen decken sich die Regelungen dabei jedoch, soweit es
um die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit*3? sowie fiir den Grundsatz der Ver-
mogensverwertung zum Marktwert** geht, die fiir die rechtliche Betrachtung der zwingenden

Unentgeltlichkeit im Licht des kommunalen Haushaltsrechts relevant sind.

431 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 245
432 Fiir Baden-Wiirttemberg § 77 Abs. 2 GemO (BW)
433 Fiir Baden-Wiirttemberg § 92 Abs. 1 u. 2 GemO (BW)
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Die Grundsitze dieser gemeindewirtschaftlichen Vorgaben wurden weiter oben bereits im Zu-
sammenhang mit der kommunalen Finanzverfassung angeschnitten. In diesem Abschnitt geht
nunmehr um die vertiefte rechtliche Betrachtung des Verbots der Vermogensverschleuderung und
des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, mit dem sich unter anderem der Bun-

desgerichtshof bereits mehrfach auseinandergesetzt hat.
II. Verbot der Vermogensverschleuderung
1.  Einfiihrung

Trotz der dargestellten finanziellen und wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit fiir die Kommu-
nen muss das in den Kommunalverfassungen*** verankerte Gebot der wirtschaftlichen Haushalts-
fihrung, der ,,Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit”, sowie des Verbots der Vermogensveriaulie-

rung oder -nutzungsiiberlassung unter Wert naher betrachtet werden.

Es findet sich umfangreiche Rechtsprechung zum Verschleuderungsverbot, wobei die oberge-
richtliche Rechtsprechung in § 92 GemO BW eine Verbotsnorm i.S.d. § 134 BGB sieht mit der
Folge, Rechtsgeschifte** mit der Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB zu sanktionieren.**® Verdufe-
rungen unter Wert sind nur ausnahmsweise zuldssig, wenn und soweit sie der Erfiillung kommu-
naler Aufgaben dienen.**” Insbesondere die zivilrechtlichen Folgen eines Verstofles gegen das
VerduBerungsverbot diirften in der kommunalen Praxis relevant werden, und zwar unabhéngig
davon, ob sich die Kommunen bei der Datenbereitstellung fiir ein zivilrechtliches (Lizenz)Modell

entscheiden, fiir einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag oder fiir eine 6ffentlich-rechtliche Nutzung.

Im Schrifttum wurde die Frage nach dem haushaltsrechtlichen Umgang mit einem ,,Wirtschafts-
gut Daten bisher noch nicht erdrtert. Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, die 6ffentliche
Datennutzung konne aus der freiheitlichen Perspektive der grundgesetzlich geschiitzten Mei-
nungsfreiheit abgeleitet werden.**® Dieser Ansatz vermag jedoch im Kern bereits nicht zu iiber-

zeugen, wird im iibrigen Schrifttum nicht aufgegriffen und fiihrt an dieser Stelle zu keinen wei-

434 Fiir Baden-Wiirttemberg § 77 Abs. 2, § 92 GemO BW

435 Zum Beispiel einen Unterwertverkauf eines Grundstiicks

436 QLG Karlsruhe, Beschl. v. 04.04.2012 — 11 Wx 111/11, MittBayNot 2012, 513; BayVerfGH, Beschl.
v. 23.01.2007 — V1. 42-VI-06: Verkaufspreis des kommunalen Grundstiicks blieb 1/3 hinter dem
Verkehrswert zuriick

37 Nach Auffassung des Bayrischen Verfassungsgerichtshofs gehort die unmittelbare Wirtschaftsforder-
ung nicht zu den kommunalen Aufgaben, weshalb Unterwertverkdufe grundsétzlich keine zuldssigen
MaBnahmen kommunaler Wirtschaftsforderung seien.

438 Zum Streitstand Debus, DNG § 1 Rn. 24
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teren Erkenntnissen. Eine Auseinandersetzung mit der Frage, wie die gesetzliche Unentgeltlich-
keit der kommerziellen Weiternutzung von hochwertigen Datensétzen gemeindewirtschaftsrecht-

lich zu bewerten ist, findet sich im Schrifttum nicht.
2. Vermogensbegriff im Verschleuderungsverbot

Zum kommunalen Vermogen zdhlen samtliche beweglichen und unbeweglichen Vermdgensge-
genstinde sowie sdmtliche vermdgenswerten Rechte,*** darunter auch immaterielle Vermogens-

werte wie insbesondere Konzessionen, Schutzrechte, Lizenzen und &hnliches.

Aufgrund der umstritten Rechtsnatur von Daten im deutschen Recht** diirfte es schwierig sein,
eine rechtlich exakte Zuordnung des ,,Wirtschaftsguts Daten” zu einer einzelnen Vermdgensart
im Sinn des kommunalen Finanz- und Haushaltsrechts vorzunehmen. Als digitale Reprisentatio-
nen von Informationen sind Daten nicht-rival und nicht-abnutzbar.**! Da an Daten wegen der
fehlenden Verkorperung kein Eigentum im sachenrechtlichen Sinn méglich ist, konnen Hochwer-
tige Datensétze nicht eindeutig als bewegliches Vermogen im haushaltsrechtlichen Sinn angese-
hen werden. Dariiber hinaus ist fiir die Beurteilung der Verschleuderung die Ubertragung des
,rechtlichen* Eigentum, nicht des bilanziellen wirtschaftlichen Eigentums erforderlich.*** Beides
spricht zunichst dagegen, die hochwertigen Datensétze als bewegliches, eigentumsgleiches Ver-
mogen im Rechtssinn zu verstehen. Zugleich scheint der Ansatz, Daten als ein ,,immaterialgiiter-
dhnliches* Recht zu behandeln, im haushaltsrechtlichen Sinn unzureichend, da sich nicht-gesetz-
lich normierte Schutzrechte in Bilanzen und Haushaltsplanen nur schwer wertméafig erfassen las-

sen dirften.

Demgegeniiber anerkennt die Politik die Rohdaten aber als eines der zentralen Wirtschaftsgiiter,
mit deren Hilfe ein eigener europdischer Datenmarkt erschaffen werden soll. Allein der Umstand,
dass das Datennutzungsgesetz die unentgeltliche Verfiigbarkeit von Hochwertigen Datensétzen
zwingend vorschreibt legt nahe, dass Politik und Gesetzgeber von einem materiellen Wert der
Daten ausgehen. Dies erscheint konsequent und nachvollziehbar, wenn man bedenkt, welchen

finanziellen und systematischen Aufwand beispielsweise die Wirtschaft bei Produkten im tagli-

3% Briining, § 17 Rn. 114

440 VoI, friihe Auseinandersetzung bei Zech, GRUR 2015, 1151; Fiir ,,Dateneigentum* z.B. Wagner, in
MiiKo/BGB, § 823 Rn. 285; fiir ,,Daten als neuartiges Immaterialgut™ erstmals Zech, CR 2015, 137;
inzwischen als gefestigte Auffassung gegen Dateneigentum hin zu Datenzugangsrechten Specht-Rie-
menschneider, MMR 2022, 809

441 Hennemann/Steinrdtter, NJW 2024, 1

442 Dietlein/Pautsch, Kommunalrecht BW/Henkes, § 92 GemO BW Rn. 1
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chen Leben betreibt, um an (Roh) Daten von Nutzern technischer Geréte zu gelangen. Als offen-
sichtliche Beispiele lassen hier begehrte Daten aus der KFZ-Nutzung oder aus Standort-Daten
nennen; und nicht ohne Grund schreibt die Europdische Union inzwischen mit dem Data Act vor,
welche Rechte die Nutzer an den von ihnen generierten Rohdaten gegeniiber den Datenverwertern

zwingend behalten miissen.

Dariiber hinaus spricht fiir eine Anwendung des Verschleuderungsverbots auf die Verwertung
von kommunalen Daten auch die in der Gemeindeordnung gesetzlich geregelte Ubertragbarkeit
des Verschleuderungsverbots auf die Nutzungsiiberlassung an Vermdgensgegenstinden.**® Ge-
meint ist hier beispielsweise die Vermietung oder Verpachtung von gemeindlichen Grundstiicken,
Raumlichkeiten oder sonstigen Vermogensgegenstianden, bei deren Nutzungsiiberlassung die Ge-
meinde grundsitzlich das am Markt erzielbare Entgelt zu verlangen hat.*** Zwar diirfte man die
Bereitstellung hochwertiger Datensdtze systematisch nicht zwangslaufig als freiwillige Nut-
zungsiiberlassung an beweglichen oder unbeweglichen Vermodgensgegenstanden werten kon-
nen.** Dennoch lésst sich zumindest der Grundgedanke der gesetzlichen Regelung zur Nutzungs-

iiberlassung problemlos auf die Weiterverwendung hochwertiger Datensétze iibertragen.

Dies alles fiihrt zwar nicht zu einer rechtlich konsequenten Subsumtion von Daten unter den Ver-
mogensbegriff des Gemeindeverfassungsrechts; es sprechen jedoch keine rechtssystematischen
Erwédgungen gegen die Annahme, dass hochwertige Datensitze ein Wirtschaftsgut im Sinn der
Kommunalverfassung oder des kommunalen Haushaltsrechts darstellen und mithin vom Norm-
zweck des gemeindeverfassungsrechtlichen Verschleuderungsverbots erfasst sind. Das gilt jeden-
falls solange und soweit, als diese Daten von Kommunen erzeugt werden und fiir die Kommunen
die Mdglichkeit bestiinde, ihre hochwertigen Datensitze gegen ein angemessenes Nutzungsent-

gelt an interessierte Weiternutzer zu iiberlassen.
3.  Bundesgerichtshof zum Verschleuderungsverbot

Die gemeindewirtschaftsrechtlichen Vorgaben zur Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit waren
schon ofters Gegenstand hochstrichterlicher Rechtsprechung. Systematisch hat der Bundesge-
richtshof dabei die einfachgesetzliche Regelung der Gemeindeordnung als eine zulédssige Be-
schrinkung der kommunalen Selbstverwaltung gesehen, soweit die Selbstverwaltungsgarantie

des Art. 28 Abs.2 GG durch den Rahmen der geltenden Gesetze geformt wird.

443 § 91 Abs. 2 GemO BW

444 Dietlein/Pautsch, Kommunalrecht BW/Henkes, § 92 Rn. 14; Briining, § 17 Rn. 122

445 Nicht “freiwillig” ist die verpflichtende Datenbereitstellung {iber den Verweis auf die Zugangsrechte
nach dem Informationsfreiheitsrecht
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Im Einzelnen hat der Bundesgerichtshof schon in den sechziger Jahren eine unentgeltliche Zu-
wendung von Vermogensvorteilen unter bestimmten Umsténden als unzuldssig erachtet mit dem
Argument, dass der Staat nichts zu verschenken habe.*® In dieser Entscheidung hatte der BGH
maBgeblich darauf abgestellt, dass eine unentgeltliche Grundstiicksiiberlassung jedenfalls dann
nichtig ist, wenn die Unentgeltlichkeit nicht durch die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben gerecht-
fertigt ist. Zwar ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber freilich die unentgeltliche Weiternut-
zung kommunaler hochwertiger Datensitze als 6ffentliche Aufgabe (sogar im iibergeordneten
Allgemeininteresse) betrachten wiirde; ob sich dies aber mit der Rechtsauffassung des BGH
deckt, darf angezweifelt werden. In jedem Fall wiirde es im Streitfall der sorgféltigen Argumen-
tation und Abwagung bediirfen, um zu begriinden, dass das Rechtsstaatsprinzip mit seinem Ar-
gument, dass der Staat nichts zu verschenken hat, bei den hochwertigen Datensétzen nicht betrof-

fen ware.

In weiteren Entscheidungen hat der BGH in stindiger Rechtsprechung betont, dass der Grundsatz
der Sparsamkeit sowohl dem Schutz der Gemeinden vor Selbstschiddigung diene, als auch im
Interesse der Allgemeinheit liege.**” In der Konsequenz hat er unter anderem ein Rechtsgeschift,
an dem die 6ffentliche Hand beteiligt ist, als sittenwidrig angesehen, wenn das Geschéft in kras-

sem Widerspruch zum Gemeinwohl steht.*®

Durch die BGH-Rechtsprechung zieht sich mithin als roter Faden, dass Entscheidungen und
Handlung von Kommunen, die sich wirtschaftlich deutlich zulasten des kommunalen Haushalts
auswirken, als nicht gemeinwohlvertriaglich angesehen wurden. In der Folge hat der BGH auf der
zivilrechtlichen Ebene solche Rechtsgeschéfte als sittenwidrig (bei grobem Missverhéltnis) oder
als nichtig (wegen Verstofles gegen die gesetzlichen Vorgaben des § 77 Abs. 2 GemO (BW))
angesehen. Die gesetzgeberische Wertung, die im Verbot der Vermogensverschleuderung sowohl
bei der VerduBerung von Vermdgensgegenstinden** als auch bei der Nutzungsiiberlassung*°
zum Ausdruck kommt, 14sst sich ohne Probleme auf die unentgeltliche Weiternutzung hochwer-
tiger Datensétze {ibertragen. Solange und soweit kommerzielle Wirtschaftsunternehmen mit der

Nutzung ihrer Daten Geld verdienen wollen, haben die Kommunen ein legitimes Interesse — und

446 BGH, Urt. v. 30.01.1967 —I11 ZR 35/65, NJW1967, 726, 728 ,,.Der Staat hat nichts zu verschenken*
447 BGH, Utt. v. 25.01.2006 — VIII ZR 398/03, NVwZ-RR 2007, 47, 49;
BGH, Urt. v. 12.12.2002 —IIT ZR 201/01, NJW 2003, 1318
448 BGH, Utt. v. 25.01.2006 — VIII ZR 398/03, NVwZ-RR 2007, 47, 48
49 Fiir Baden-Wiirttemberg § 92 Abs. 1 GemO BW
450 Fiir Baden-Wiirttemberg § 92 Abs. 2 GemO BW
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sogar die Pflicht im Interesse des Gemeinwohls — aus der Verwertung ihrer Wirtschaftsgiiter ei-

nen angemessenen Ertrag zu erzielen.
III. Argument der Steuerfinanzierung

Hieran vermag auch das Argument, dass kommunale Daten bereits aus Steuergeldern finanziert
seien, nichts zu dndern.** Im Gegenteil verkennt diese Argumentation die Grundlagen der kom-
munalen Haushaltswirtschaft: Gerade, weil die hochwertigen Datensétze im Rahmen der kommu-
nalen Aufgabenerfiillung mit 6ffentlichen Mitteln finanziert wurden, muss die Verwertung dieser
Wirtschaftsgiiter gewissenhaft und sorgfiltig erfolgen. Der finanzielle Riickfluss aus der Vermo-
gensverwertung miisste der ortlichen Aufgabenerfiillung dienen, kommunale Haushalte sichern
und mithin der kommunalen, ortsansdssigen Wirtschaft zugutekommen. Die Gemeindeverfas-
sung gibt deshalb den Rechtsrahmen fiir die kommunalen Haushalte verbindlich vor und toleriert
die Ausnahme der kommunalen Wirtschaftsféorderung nur in den engen Grenzen der kommunalen
Selbstverwaltung. Wenn also die (kritikwiirdigen) europdischen Datenziele im Licht der juristi-
schen Realitét betrachtet werden, liegt es auf der Hand, dass eine europaweite Forderung von
Start-ups und deren KI-Technologien nicht auf die Kosten der ortsansdssigen Steuerzahler und
Unternehmen stattfinden darf. Die Idee, dass die Grenzkostenpolitik der PSI-RL letztlich zur Stei-
gerung der Gesamtwirtschaft und zu Wirtschaftswachstum fiihren wiirde,*? betrachtet die Prob-
lematik von einer Meta-Ebene aus: aus Sicht der einzelnen haushaltsverantwortlichen Kommune
diirfte die europaische Aussicht auf Arbeitspldtze und Steuereinnahmen wenig trostlich sein. Die
Rechtfertigung der unentgeltlichen kommerziellen Datennutzung hilt einer rationalen Argumen-

tation in keiner Weise stand.

Vor diesem Hintergrund hatte schlieBlich auch der Bundesrat im Friihjahr 2021, also noch vor der
Verabschiedung des Datennutzungsgesetz gefordert, dass die 6ffentlichen Unternehmen fiir die
Bereitstellung hochwertiger Daten ein Entgelt verlangen diirfen.*** Dem Bundesrat war wichtig,
dass insbesondere die Smart-City Kooperationen der Stddte und Gemeinden nicht durch entste-
hende strukturelle Wettbewerbsnachteile ausgebremst werden. Die geforderte Nachbesserung ist

im Gesetz jedoch nicht erfolgt.*>*

451 Datenstrategie der Bundesregierung, Juli 2021, S. 6; Martini/HauBecker/Wagner, NVwZ 2022, 1871
benennt den Grundsatz “Public Money — Public Data”; Richter, DNG, 2. Aufl. 2023, § 10 Rn. 18 ver-
weist auf die ohnehin im Rahmen der Aufgabenerfiillung gedeckten Kosten

452 Richter, Information als Infrastruktur, 2021, S. 320

453 Zeitung fiir Kommunale Daten, 28.03.2021

454§ 10 Abs. 3 DNG nimmt die Entgeltmdglichkeit fiir hochwertige Datensétze auch fiir Unternehmen
der Daseinsvorsorge aus

114



H. Entgeltfreiheit als Aufgabendurchgriff

I.  Einfiithrung

Ein weiterer Aspekt, der im Zusammenhang mit der verbindlichen Unentgeltlichkeit fiir Kommu-
nen interessant ist, ist das in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG verankerte Verbot des Aufgabendurchgriffs.
Das Grundgesetz gewéhrt den Gemeinden — wie bereits dargelegt — den Schutz ihrer Eigenstén-
digkeit als institutionelle Garantie**>. Diese Garantie wird unterstiitzt durch die grundgesetzlichen
Verbote bundesgesetzlicher Aufgabeniibertragung in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.**® Durch diesen als
»Verbot des Aufgabendurchgriffs® bezeichneten Grundsatz wird zum einen sichergestellt, dass
durch Bundesgesetze nicht in die Regelungshoheit der Lander eingegriffen wird. Zum anderen
wird aber auch sichergestellt, dass — zum Schutz der Gemeinden — keine Aufgaben ohne entspre-

chenden finanziellen Ausgleich an die Gemeinden iibertragen werden.*’

Sowohl in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als auch im Schrifttum wird das Verbot
des Aufgabendurchgriffs umfassend diskutiert. Das Bundesverfassungsgericht vertritt {iberein-
stimmend mit dem Schrifttum in stindiger Rechtsprechung eine weite Auslegung des Durch-

griffsverbotes sowie des Aufgabenbegriffs.*®

Es stellt sich daher die Frage, ob die vom Gesetzgeber als verpflichtend vorgegebenen Bereitstel-
lungsmodalitéten, insbesondere die zwingende Unentgeltlichkeit der Bereitstellung kommunaler
hochwertiger Datensitze, einen unzuldssigen Aufgabendurchgriff i.S.d. Art. 84 Abs. 1 GG dar-

stellen.
II. Aufgabendurchgriff im Datennutzungsgesetz

Die zentrale Vorschrift fiir kommunale Rechtspflichten im Umgang mit Daten ist das Datennut-
zungsgesetz, mithin Bundesrecht. Dieses Gesetz gilt gleichermaBen fiir Hochwertige Datensétze
wie auch fiir sonstige Daten 6ffentlicher Stellen, § 2 Abs. 2 Ziff. 1 DNG. Das Datennutzungsge-
setz enthélt dariiber hinaus eine Legaldefinition fiir die 6ffentlichen Stellen, die Adressaten des

Gesetzes sind; hierbei werden in § 3 Ziff. 1 lit. a) die Gebietskorperschaften als 6ffentliche Stelle

455 Art. 28 Abs. 2 GG

456 Art. 84 Abs. 1 S. besagt: “Durch Bundesgesetz diirfen Gemeinden und Gemeindeverbinden Aufgaben
nicht tibertragen warden”

457 Konnexitétsprinzip zwischen Landern und Gemeinden; ein finanzieller Ausgleich zwischen Bund und
Gemeinden kommt mangels finanzieller Verantwortlichkeit des Bundes gegeniiber Kommunen nicht
in Betracht.

458 BVerfG, Beschl. v. 07.07.2020 — 2 BVR 696/12, NVwZ 2020, 1342 mit zahlreichen Nachweisen a.d.
Schrifttum
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ausdriicklich genannt. Daraus folgt, dass alle Verpflichtungen, die sich aus dem Datennutzungs-
gesetz fir die Veroffentlichung hochwertiger Datensétze fiir Kommunen gelten, unmittelbar

durch Bundesrecht auferlegt werden.

Dem Datennutzungsgesetz vergleichbare landesrechtliche Vorschriften zur Datennutzung gibt es
(noch) nicht.**® Das ist zwar insoweit konsequent, als sich der Gesetzgeber in der Gesetzesbe-
griindung zum DNG bewusst und ausdriicklich gegen eine landesgesetzliche Regelung der Da-
tenweiternutzung ausgesprochen. Als Begriindung wird angefiihrt, dass eine bundeseinheitliche
Regelung zur Wahrung der Wirtschaftseinheit erforderlich sei; etwaige Marktzugangsschranken
durch landesspezifische Regelungen fiihre zu Wettbewerbsverzerrung zulasten regional tétiger
Unternehmen. Dariiber hinaus erfordere die wirtschaftliche Datenvermarktung eine Verkniipfung
von Bundes- und Landesdaten, welche nur durch eine bundesrechtliche Regelung sichergestellt
werden konne.**° Der Argumentation ist aber entgegenzuhalten, dass eine inhaltsgleiche landes-
rechtliche Regelung dem Zweck des DNG auf Bundesebene nicht entgegenstehen wiirde, solange
der Schutz des Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG gewahrt werden soll. Die gesetzgeberische Intention, die
aus der Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz hervorgeht, kann mithin nicht als Argu-

ment flir oder gegen die Zuléssigkeit eines Aufgabendurchgriffs herangezogen werden.

Im Schrifttum wird die Problematik des Aufgabendurchgriffs im Datennutzungsgesetz in Ansét-
zen thematisiert; es wird dabei die Auffassung vertreten, das DNG enthalte keinen Verstofl gegen
das Verbot der Aufgabeniibertragung auf die Kommunen, da die Regelungen weder zu einer
Ubertragung neuer Aufgaben durch den Bund auf die Kommunen noch zu einer dquivalenten
Ausweitung bestehender Aufgaben flihrten. Dies wird damit begriindet, dass das DNG weder eine

Pflicht zur Bereitstellung von Daten noch einen Anspruch auf Zugang zu Daten statuiere.*!

Dem Schrifttum ist entgegenzuhalten, dass das Argument der fehlenden Bereitstellungspflicht im
Datennutzungsgesetz zu kurz greift. Diese Auffassung lisst die Auseinandersetzung mit § 2 DNG
vermissen, der die Anwendbarkeit der Bereitstellungsmodalititen auf alle Daten vorschreibt, die
aufgrund anderer Zugangsrechte (erstmalig) bereitgestellt werden miissen.*¢? Soweit es die origi-

nire Bereitstellungspflicht fiir hochwertige Datensétze betrifft, 1dsst sich diese zwar nur mittelbar

459 Zwar werden Transparenzgesetze auf Landesebene diskutiert; ob und mit welchem Regelungsgehalt
solche Transparenzgesetze in den jeweiligen Lédndern (unterschiedlich) umgesetzt werden, bleibt ab-
zuwarten, s. beispielsweise schon sehr frith in der Diskussion Hoffmann/Schulz, KommJur 2016, 126

460 BT-Drs. 19/27442 — Gesetzesbegriindung zum Datennutzungsgesetz, S. 18

461 Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht/Debus, DNG § 1, Rn. 28

42 § 2 Abs. 1 Ziff. 2 DNG
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tiber das Zusammenspiel mit den (landesrechtlichen) Auskunftsrechten aus dem Informations-
freiheitsrecht ableiten.*®® Trotz dieses Zusammenspiels findet sich die Rechtsverpflichtung zur
kostenlosen Bereitstellung Hochwertiger Datensétze aber rechtsdogmatisch im Datennutzungs-
gesetz (Bereitstellung mit dem Zweck der Weiterverwendung), und nicht in den Landes-Informa-
tionsfreiheitsrechten (Information zum Zweck der Verwaltungstransparenz). Damit diirfte sehr

wohl eine mindestens addquate, wenn nicht sogar neue Aufgabeniibertragung gegeben sein.
III. Aufgabendurchgriff durch Europarecht

Die europdische DVO-HVD regelt als unmittelbar geltendes Europarecht flankierend und ausfiil-
lend die Verodffentlichungspflichten aus dem DNG flir kommunale Hochwertige Datensétze.
Gleichermalien gibt die PSI-RL als Grundlage fiir das DNG die Modalitéten fiir die Datenweiter-
verwendung vor. Auch hier kommt wieder der grundsétzliche Vorrang des Europarechts zum
Tragen, der fiir alle Rechtsakte der Union gilt und dazu fiihrt, dass die Schutzfunktion des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG nicht gegeniiber Rechtakten der EU zum Tragen kommt.*¢* Dies fiihrt freilich zu
dem unbefriedigenden Ergebnis, dass rechtssystematisch die europarechtlich auferlegte Datenbe-
reitstellung verfassungsrechtlich unproblematischer ist die in Umsetzung der PSI-Richtlinie er-

folgte bundesrechtliche Regelung.

Allerdings wiren die Lander aufgrund des Aufgabendurchgriffsverbotes und des damit einherge-
henden Konnexitdtsgrundsatzes gehalten, vorrangiges Unionsrecht in Landesrecht zu iiberfiihren,

um ihrer Kostenverantwortung gegeniiber den Kommunen gerecht zu werden.**
IV. Vergleich mit Informationsfreiheitsgesetzen

An dieser Stelle lohnt der Blick auf die systematische Regelung in den Informationsfreiheitsge-
setzen, also dem IFG und dem UIG auf Bundesebene und den jeweiligen Landesinformations-

freiheitsgesetzen bzw. Umweltinformationsfreiheits-gesetzen auf Landerebene.*®

Mit den Informationsfreiheitsgesetzen soll zunéchst grundsétzlich eine hinreichende Transparenz
im Verwaltungshandeln geschaffen werden. Um dies zu erreichen, gewéhren die Informations-

freiheitsrechte jedem Anspruchsteller ein subjektives Recht auf Informationszugang ein, welches

463 7 B. Landesinformationsfreiheitsgesetz (BW), Umweltverwaltungsgesetz (BW); Gersdorf/Paal, Infor-
mations- und Medienrecht/Debus, DNG § 2, Einleitung

464 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 36 ff.; Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Hellermann,
Art. 28 Rn. 24 ff.

465 Leisner-Egensperger, NVwZ 2021, 1487, 1490

466 In Baden-Wiirttemberg das Landesinformationsfreiheitsgesetz (LIFG BW) sowie das Umweltverwal-
tungsgesetz (UVwG BW)
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von den jeweiligen Offentlichen Stellen nach Mallgabe der néheren Vorgaben der Informations-
freiheitsgesetze zu erfiillen ist. Wesentlich fiir den hier zu zichenden gesetzessystematischen Ver-
gleich sind dabei die Regelungen in § 1 IFG bzw. § 1 UIG: Erforderlich fiir die Auskunftspflichten

nach den Bundesgesetzen ist jeweils, dass die verpflichtete Stelle dem Bund zuzuordnen ist.**’

Soweit 6ffentliche Stellen auf Landes- und Kommunalebene zur Erfiillung der subjektiven Aus-
kunftsanspriiche verpflichtet werden sollen, wird folgerichtig in der Gesetzesbegriindung zum
(baden-wiirttembergischen) Landesinformationsfreiheitsgesetz*®® sowie zum (ebenfalls baden-
wiirttembergischen) Umweltverwaltungsgesetz*®® die Notwendigkeit einer landesgesetzlichen
Regelung erkannt. Bundesléander ohne landeseigene Informationsfreiheitsgesetze gewéhren kei-

nen informationsrechtlichen Auskunftsanspruch gegeniiber Landes- oder Kommunalbehdrden.*”°

Dieser rechtssystematische Ansatz iiberzeugt und wahrt den Schutzgedanken aus Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG. Es spriache nichts dagegen, diese Systematik auf die Vorschriften zur Datennutzung zu
iibertragen, soweit Daten und hochwertige Datensétze auf Landes- und Kommunalebene nach

den Vorschriften des DNG genutzt werden sollen.
V. Wiirdigung

Es scheint, dass zundchst formalrechtlich eine europarechtliche Vorgabe von Bereitstellungsmo-
dalitiaten auf kommunaler Ebene verfassungsrechtlich zuléssig ist; die gesetzlichen Vorgaben in
der PSI-Richtlinie sowie in der DVO-HVD miissen demnach aufgrund des Vorrangs des Europa-
rechts auch trotz eines etwaigen Eingriffs in die kommunale Selbstverwaltung als verfassungsge-
mifB hingenommen werden. Demgegeniiber diirfte die nationale Umsetzung der PSI-Richtlinie
im nationalen Datennutzungsgesetz als unzuldssiger Aufgabendurchgriff angesehen werden, so-
weit die Bereitstellungsmodalititen damit auf Bundesrecht gestiitzt werden miissen. Dies fiihrt
freilich zu dem bereits benannten unbefriedigenden Ergebnis, dass rechtssystematisch die euro-
parechtlich auferlegte Datenbereitstellung verfassungsrechtlich unproblematischer ist die in Um-

setzung der PSI-Richtlinie erfolgte bundesrechtliche Regelung. Hier wire im Gleichklang mit den

47 § 1 Abs. 1 S. 1 IFG; § 1 Abs. 2 UIG; Gersdorf/Paal, IFG/Debus, IFG § 1 Rn. 118, 120

468 L T-Drs. 15/7720, Gesetzesbegriindung zum LIFG, S. 2 lit. ¢); dort wird sowohl auf die notwendigen
eigenen Regelungen wegen landes- und kommunalspezifischer Besonderheiten hingewiesen als auch
— abgesehen von diesem Gedanken — auf die Notwendigkeit eines ansonsten erforderlichen
landeseigenen Verweisungsgesetzes.

469 T, T-Drs. 15/5487, S. 4 lit. ¢); hier kommt ebenfalls unter Bezug auf die bestehenden Ver-

weisungsgesetze die Notwendigkeit einer landeseigenen Regelung zum Ausdruck

Zum Beispiel hat kein landeseigenes Informationsfreiheitsgesetz und gewahrt Auskiinfte folgerichtig

nur aufgrund datenschutzrechtlicher Normen (Art. 39 BayDSG) oder des landeseigenen Umweltinfor-

mationsrechts (Art. 3 BayUIG).

470
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Informationsfreiheitsrechten ein Tatigwerden des Gesetzgebers zur Ergdnzung des DNG durch

landesrechtliche Vorschriften zu begrii3en.

I. Zusammenfassung und Bewertung

In diesem Kapitel wurde die unentgeltliche Weiterverwendung kommunaler hochwertiger Da-
tensdtze im Licht des Kommunalverfassungsrechts betrachtet. Es ging um die Frage, ob und in
wieweit die gesetzlich vorgegebene Unentgeltlichkeit den Schutzbereich der kommunalen Fi-
nanzhoheit beriihrt, und ob ein etwaiger Eingriff moglicherweise dennoch rechtméfig wére. Des
Weiteren wurde untersucht, ob Kommunen ohne eine gesetzliche Verpflichtung berechtigt wiren,
vergleichbare MaBnahmen der Unternehmensforderung als kommunale Wirtschaftsforderung
vorzunehmen. Ein zentraler Aspekt war hierbei das Verschleuderungsverbot fiir kommunales

Vermdgen, das in der Gemeindeverfassung der Lénder verankert ist.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die unentgeltliche Weiterverwendung hochwertiger Datensétze
mit den Grundsétzen der kommunalen Selbstverwaltung nicht in Einklang zu bringen ist. Das gilt
sowohl in der Ausprigung als Finanzhoheit als auch in der Form der kommunalen Wirtschafts-

forderung.

Die Entgeltregelung des DNG beriihrt den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG i.V.m. § 92
Abs. 2 GemO (BW), da die Gemeindeverfassung den Kommunen fiir ihre Einnahmen — anders
als fiir Kostenlasten — eine Pflicht zur Vermoégensverwertung zu vollem Wert vorschreibt und der
Bund keine verfassungsrechtliche Gewihrleistungspflicht hat, die flichendeckende Datenwei-
ternutzung sicherzustellen. Auf der Stufe der VerhéltnismaBigkeit diirfte dann die alternativliose
Unentgeltlichkeit der Nutzung kommunaler hochwertiger Datensétze weder den Voraussetzun-

gen an die Erforderlichkeit geniigen noch dem UbermaBverbot standhalten.

Die Unentgeltlichkeit einer kommerziellen Weiternutzung steht auBerdem in diametralem Gegen-
satz zu dem kommunalen Haushaltsrecht, insbesondere zum dort verankerten Verschleuderungs-
verbot. Der Bundesgerichtshof hat in mehreren Entscheidungen klar zum Ausdruck gebracht, dass
er das gesetzlich verankerte Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auf zivilrechtliche
Vertrige anwendet und bereit ist, derartige Vertrige bei VerstoB gegen haushaltsrechtliche
Grundsitze mit der zivilrechtlichen Nichtigkeitsfolge zu ahnden.*”? Dabei schlie3t der BGH auch

strafrechtliche Konsequenzen (§ 266 StGB) im Grundsatz nicht aus.*’”* Ubertriigt man diese

471 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 247
472 BGH, Urt. v. 25.01.2006 — VIII ZR 398/03, NZM 2006, 707;
BGH, Urt. v. 12.07.2013 — V ZR 122/12, NJW 2013, 3770
473 BGH, Beschl. v. 17.12.2020 — 3 StR 403/19, GWR 2021, 294
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hochstrichterliche Rechtsprechung auf kommunale hochwertige Datensétze und die der Weitnut-
zung zugrundeliegenden Lizenzen, wiren unter Umstdnden alle vertraglichen Vereinbarungen
zwischen Nutzer und Kommunen nicht durchsetzbar. Das diirfte gleichermaf3en fiir zivilrechtliche
wie fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage sowie sonstige Nutzungsregelungen gelten, falls sich Kom-

munen fiir eine 6ffentlich-rechtliche Handlungsform entscheiden sollten.

Auch die Grenzen der kommunalen Wirtschaftsforderung miissen als liberschritten angesehen
werden, soweit der Gesetzgeber seinen Fokus bei der Weiternutzung hochwertiger Datensétze auf
den gesamten europdischen Binnenmarkt legt. Der beabsichtigte wirtschaftliche Nutzen ist darauf
angelegt, weit iiber die ortliche Angelegenheit und {iber die Forderung ortsansdssiger Unterneh-

men hinauszugehen.

Fiir die Kommunen ist dies freilich eine unbefriedigende Situation. Die hierin liegende Rechts-
unsicherheit sowie die offensichtlichen Nachteile einer kommunalen Datenbereitstellung 1asst zu-
dem eine Tendenz befiirchten, kommunale Digitalisierungsprojekte kiinftig mit groBBerer Zuriick-
haltung voranzutreiben. Dies wire freilich das genaue Gegenteil dessen, was EU- und nationaler

Gesetzgeber mit der in Gesetz gegossenen Datenstrategie bezweckt haben.
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KAPITEL 4: Einfluss des Europarechts

A. Einfiihrung

Wire die Regelung des § 10 DNG einzig aus der Feder des nationalen Gesetzgebers geflossen,
wire die rechtliche Beurteilung der Vereinbarkeit mit dem Kommunalverfassungsrecht mit den
vorstehenden Kapiteln abgeschlossen. So ist es aber nicht. Die Entgeltregelung fiir hochwertige
Datensitze ist — wie das librige DNG auch — in Umsetzung der europdischen PSI-RL entstanden.
Dabei entspricht die alternativlose Unentgeltlichkeit der Nutzung von Daten der 6ffentlichen Stel-
len (nicht der 6ffentlichen Unternehmen) den vorgegebenen europdischen Mindeststandards aus
Art. 14 PSI-RL. Der nationale Gesetzgeber hatte mithin keinen Gestaltungsspielraum, die Weit-
verwendung kommunaler hochwertiger Datensidtze von Kommunen anders zu regeln, als er es in

§ 10 DNG getan hat.

Doch was bedeutet es rechtlich, dass die Regelung der Unentgeltlichkeit auf EU-Ebene mit kom-
munalem Verfassungsrecht kollidiert? Hétte der EU-Gesetzgeber bei den Festlegungen der PSI-
RL Alternativen gehabt? Oder wire eine Herangehensweise analog der Inspire-RL, die die Wei-

terverwendung von Geodaten EU-weit regelt, denkbar gewesen?

Die Beantwortung dieser Uberlegungen fiihrt ins Spannungsfeld zwischen EU-Recht und Grund-
gesetz. Dieses Rechtsproblem ldsst sich in knappen Worten dahingehend beschreiben, dass die
Mitgliedsstaaten bei der Griindung des EWR (spéter EU) einen Teil ihrer Souveranitat freiwillig
an die Gemeinschaft abgegeben haben. Sie haben einen parallelen Rechts- und Wirtschaftsraum
geschaffen, der fortan systematisch neben dem der jeweiligen Mitgliedsstaaten steht. Es liegt in
der Natur der Sache, dass es im Lauf der Zeit zu Widerspriichen zwischen den nationalen Rechts-
ordnungen und dem geschaffenen Gemeinschaftsrecht kommen muss; allein die Heterogenitit

der Staats- und Rechtssysteme in der EU machen dies unvermeidbar.

B. Rechtsprechung des EuGH

Mit der Frage, wie derartige Konflikte zwischen europdischem Recht und Gemeinschaftsrecht zu
16sen sind, haben sich der EuGH und das BVerG in einigen Grundsatzentscheidungen geduBert.

Dabei vertritt der EuGH seit Jahrzehnten in sténdiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die
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Regelungen des Unionsrechts dem nationalen Recht der Mitgliedsstaaten —auch dem Verfas-
sungsrecht — grundsétzlich vorgehen.*”* Kommt es mithin zu einer Rechtskollision, haben Ge-
richte und Behorden die Grundsitze des europdischen Rechts anzuwenden, nicht die des nationa-
len Rechts. Hierbei lasst der EuGH allerdings zu, dass nationales Verfassungsrecht bei der Um-
setzung von Unionsrecht immer dann — neben dem Unionsrecht — zu beriicksichtigen ist, wenn
und soweit das Unionsrecht den Mitgliedsstaaten einen entsprechenden Handlungsspielraum be-
1dsst.*”> Von wenigen Ausnahmen abgesehen teilt das BVerfG diese Rechtsauffassung in den so-

genannten Solange-I und Solange II- Entscheidungen aus den Jahren 197447 und 1986.#”

C. Lissabon-Urteil des BVerfG

Mit der Reform des EU-Vertrags im Jahr 2009 hat sich das Verhiltnis von Unionsrecht zu natio-
nalem Verfassungsrecht verdndert. In dem neuen Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV verpflichtete sich die
Union, die nationale Identitdt der Mitgliedsstaaten sowie deren grundlegende politischen und ver-
fassungsméBigen Strukturen zu achten. Dabei wurde in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV die regionale
und lokale Selbstverwaltung als Teil der nationalen Identitét ausdriicklich im EU-Vertrag festge-

schrieben.
L Kein europiischer Bundesstaat

In Deutschland hatte der reformierte Vertrag zunichst einen steinigen Weg zu beschreiten, nach-
dem das BVerfG zunichst {iber deren VerfassungsmaBigkeit befinden musste; zu priifen war ins-
besondere, ob die Européische Union durch den Reformvertrag einen eigenen Staatscharakter
erhalten wiirde. Dies wiére vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich zu fordernden Eigen-
stindigkeit der Mitgliedsstaaten unzuldssig gewesen. In seiner ,,Lissabon-Entscheidung* vom
30.06.2009 hat das BVerfG betont, dass die EU auch unter dem neuen Vertrag kein Bundesstaat
mit einem souverdnen europdischen Volk wiirde, sondern weiterhin ein Verbund souverédner Staa-
ten bleibt; unter dieser Feststellung hat das BVerG den Vertrag von Lissabon fiir verfassungsge-

maB erklart.”®

47% Grundlegend EuGH, Urt. v. 15.07.1964 — 6/64 — Costa/E.N.E.L.
475 EuGH, Urt. v. 26.02.1013 — C-617/10 — Aklagare/Franson
476 BVerfG, Beschl. v. 29.05.1974 — 2 BvL 52/71
477 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83
478 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267
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II. Identititskontrolle durch das BVerfG

Doch die VerfassungsméBigkeit des Vertrags war nicht die einzige Kernaussage des Lissabon-
Urteils. Dariiber hinaus — und das ist an dieser Stelle von besonderer Bedeutung — hat das BVerfG
die im Vertragsentwurf verankerte Verfassungsidentitit der Mitgliedsstaaten konkretisiert: Die
dem BVerfG zustehende Identitédtskontrolle ermdglicht demnach die Priifung, ob infolge des Han-
delns europiischer Organe die in Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erkldrten Grundsétze der Art.
1 und Art. 20 GG verletzt werden.*”® Mit anderen Worten betont das BVerfG damit die ,,Europa-
festigkeit der elementaren Grundsitze der verfassungsrechtlichen Ewigkeitsgarantie und stellt
sicher, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nur kraft und im Rahmen der fortbeste-
henden verfassungsrechtlichen Erméchtigung gilt.*®® Diese Relativierung des Vorrangs von Uni-
onsrecht gegeniiber dem Kern des nationalen Verfassungsrecht zeichnet das Lissabon-Urteil des

BVerfG aus.
III. Selbstverwaltung als Verfassungsidentitit

Fiir die Kommunen bedeutsam ist bei dieser Rechtsprechung freilich, dass ,,nur* die in der Ewig-
keitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG genannten Grundsétze vor Eingriffen durch das Unionsrecht
geschiitzt sind. Das Lissabon-Urteil des BVerfG schiitzt den Kern des Grundgesetzes als solchem
in Form des Demokratieprinzips (Art. 20 GG) und der unumstéBlichen Menschenwiirde (Art. 1
GG).*8t

Damit ist fiir Kommunen aber noch nicht die entscheidende Frage beantwortet, ob auch Eingriffe
in ihr verfassungsrechtlich geschiitztes Selbstverwaltungsrecht durch Rechtsakte der Union aus
dem Anwendungsvorrang des Unionsrecht ausgenommen sind. Dies wire dann der Fall, wenn
die Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG zum Kern des Demokratieprinzips aus

Art. 20 GG —und mithin zur Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 G — gehdren wiirde

Diese Frage wird im Grundsatz verneint,**? da das Demokratieprinzip das Wesen der Demokratie
als Herrschaft des Volkes als solcher schiitzt. Zum Demokratieprinzip im Schutzbereich der

Ewigkeitsgarantie gehort unter anderem das Recht auf freie, gleiche und geheime Wahlen, die

479 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267, 2272
480 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267, 2272 a.E.
481 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267, 2269
82 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 37
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Garantie von Gleichheit und Freiheit des politischen Prozesses, das Recht zur Opposition sowie

die Legitimation der besonderen Staatsorgane.*®3

Zwar wird vereinzelt diskutiert, ob und in welchem Umfang eine Absicherung der kommunalen
Selbstverwaltung aus dem Schutz des Demokratieprinzips abgeleitet werden kann.*®* Selbst bei
Beflirwortung eines grundsétzlichen Schutzes wiirde ein solcher jedoch nicht als insgesamt énde-
rungsfest angesehen; vielmehr wire nur ein vollstdndiger Verzicht auf die kommunale Ebene
nicht kompatibel mit dem grundgesetzlichen Demokratieverstindnis.**®> Soweit die kommunale
Selbstverwaltung als Demokratie von unten nach oben verstanden werden kann, besteht mithin
ein gewisser Bestandsschutz fiir die kommunale Selbstverwaltung.*® Das fiihrt aber nicht dazu,
dass Eingriffe in die kommunale Selbstverwaltung iiber den unumstéBlichen Schutz der Ewig-

keitsgarantie aus dem Vorrang des EU-Rechts ausgenommen sind.
IV. Fazit

Nach alledem ist das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts von wesentlicher Bedeutung
fiir das einschriankende Verhiltnis zwischen dem (grundsatzlichen) Vorrang des Unionsrechts und
dem Schutz der Grundprinzipien des Grundgesetzes. Dabei legt das BVerfG die Ewigkeitsgaran-
tie des Art. 79 Abs. 3 GG als MaBstab fiir die unantastbare Grenze der Verfassungsidentitit ge-
geniiber Rechtsakten der Union fest. Die Identitdtsgarantie sichert im Bereich der Ewigkeitsga-
rantie einen unumstoBlichen Grundrechtsschutz, der unabhingig vom sonstigen Vorrang des Uni-

onsrecht zum Tragen kommt.

Fiir die Kommunen ergibt sich daraus jedoch noch keine Rechtswirkung: Solange und soweit die
kommunale Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG kein Teil der Ewigkeitsgarantie ist, entfaltet
das Lissabon-Urteil keine unmittelbare Schutzwirkung bei Eingriffen in das Grundrecht auf kom-
munale Selbstverwaltung. Der vom BVerfG betonte unantastbare Kern der Verfassungsidentitét
wabhrt tiber Art. 79 Abs. 3 GG nur die in Art. 1 GG und Art. 20 GG niedergelegten Grundsitze.*®’
Uber das Lissabon-Urteil des BVerfG sind die Kommunen in ihrer Selbstverwaltungsgarantie

nicht vor Eingriffen durch Rechtsakte der Union geschiitzt.

483 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267, 2269;
Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Sachs/v. Coelln, Art. 20 Rn. 13
84 Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Dietlein, Art. 79 Rn. 41
8> Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Dietlein, Art. 79 Rn. 41
86 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 37
47 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BVE 2/08, BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267, 2269
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D. Kommunale Selbstverwaltung im Licht des Unionsrechts

Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG
schiitzt, wie dargelegt, prinzipiell nicht gegeniiber Rechtsakten der Union, da die Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG keinen Schutz durch die Ewigkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG geniel3t.* Sie ist also fiir sich genommen nicht ,,europafest”.*®® Das bedeutet, dass die
Kommunen dem grundsétzlichen Anwendungsvorrangs des EU-Rechts unterliegen*® und dies
gilt — wie dargelegt — auch unter Beriicksichtigung der im Lissabon-Urteil des BVerfG konkreti-

sierten Verfassungsidentitét.

Es kommt fiir den Schutz der kommunalen Selbstverwaltung gegeniiber Rechtsakten der Union

also mafgeblich auf das Unionsrecht selbst an.**

Fiir die Kommunen ist diese Rechtslage misslich, bedeutet sich doch, dass sich Rechtsakte der
Union nicht am (jeweiligen) Verfassungsrecht der Mitgliedsstaaten messen lassen miissen. In ih-
rer Funktion als Leistungsverwaltung, unterstes Staatsorgan und Verantwortliche fiir die Angele-
genheiten der oOrtlichen Gemeinschaft sind sie von europdischen Rechtsvorschriften in erhebli-
chem Umfang betroffen. Den jeweiligen Anwendungsvorrang europdischer Normen gegeniiber
nationalem Landes- und Bundesrecht im Blick zu haben, stellt eine immense Herausforderung

dar und birgt naturgemal einige Rechtsunsicherheit in der tdglichen Verwaltungspraxis.

E. Kommunale Selbstverwaltung im Vertrag von Lissabon

Aus Sicht der Kommunen ist deshalb die ausdriickliche Ergdnzung in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 am
Ende von entscheidender Bedeutung, da hier ausdriicklich die lokale und regionale Selbstverwal-

tung auf der Stufe des Unionsrechts als Teil der nationalen Identitét festgelegt wird.

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde das Recht der Kommunen auf kommunale Selbstverwal-
tung als Bestandteil der nationalen Identitdt der EU-Mitgliedstaaten anerkannt. Mit dieser Aner-
kennung geht eine Ausdehnung der Subsidiaritits- und VerhéltnisméaBigkeitskontrolle auf die

kommunale Ebene einher.*? Der neue EU-Vertrag legt die Reichweite der zu beachtenden kom-

488 Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Hellermann, Art. 28 Rn. 25; Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels,
Art. 28 Rn. 36 f.

“89 Briining, § 3 Rn. 79

490 Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Hellermann, Art. 28 Rn. 24; Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels,
Art. 28 Rn. 36

491 Epping/Hillgruber, Grundgesetz/Hellermann, Art. 28 Rn. 26

492 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 38a
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munalen Selbstverwaltung dabei freilich nicht im Einzelnen fest. Trotz des ausdriicklichen euro-
paischen Schutzes der Selbstverwaltungsgarantie verbleibt die Ausfiillung des Schutzumfangs bei
den Mitgliedsstaaten. Das bedeutet, dass — mit Blick auf die kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie in Deutschland — der Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG in seiner Auspriagung als kommu-
nale Finanzhoheit durch Art. 4 Abs. 2 EUV geschiitzt ist. Zu den Konsequenzen dieser Errungen-
schaft findet sich inzwischen umfangreiche Literatur,*” auf die an dieser Stelle allerdings nicht
im Einzelnen eingegangen werden muss, da sie fiir die hier zu betrachtende Problemstellung nicht
entscheidend beitrdgt. Wesentlich ist an dieser Stelle allerdings, dass nicht jede verfassungsrecht-
liche Besonderheit der Mitgliedsstaaten gleichermallen Beachtung finden kann; vielmehr werden
von Art 4 Abs. 2 EUV nur diejenigen Grundsitze erfasst, die nach dem fiir das jeweilige System

der Mitgliedsstaaten als ,,grundlegend* zu erachten sind.***

Soweit hierbei anerkannt ist, dass das Institut der kommunalen Selbstverwaltung von Art. 4
Abs. 2 EUV selbst dann geschiitzt wire, wenn sie nicht als Teil der nationalen Identitit anzusehen
wire,** ist der Anwendungsvorrang von Unionsrecht gegeniiber Verfassungsrecht durch Art. 4

Abs. 2 EUV deutlich entscharft, wenngleich noch nicht beseitigt.*%°

Mithin ist zu fragen, ob der grundsitzliche Geltungsvorrang des Unionsrecht in Bezug auf die
hochwertigen Datensitze eine Einschrankung erfahren kdnnte oder sogar miisste, soweit das Uni-
onsrecht den Schutzbereich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie in Art. 4 Abs. 2 S. 1
EUV in Verbindung mit Art. 28 Abs. 2 GG und den Gemeindeverfassungen beriihrt. Das wird
man im Ergebnis bejahen diirfen. Selbst wenn man die Regelung des Art. 4 Abs. 2 EUV nur als
Appell an die Achtungspflicht verstehen wollte,*” wire die Selbstverwaltungsgarantie im Einzel-
fall iiber den unionsrechtlichen VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz im Rahmen von Art. 5 Abs. 3 u. 4
EUYV geschiitzt. Die liberwiegende Meinung sowie die Rechtsprechung sieht das Institut der kom-
munalen Selbstverwaltung aber als Teil der nationalen Identitit durch Art. 4 Abs. 2 EUV unmit-
telbar gegen unionsrechtliche Ubergriffe geschiitzt,*® so dass der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz

bei der Verabschiedung rechtsverbindlicher Akte durch Unionsorgane Anwendung findet.**®

493 Siehe bei Briining, § 3 Rn. 79

494 Streinz, EUV/AEUV/Streinz, EUV Art. 4 Rn. 14

4% Briining, § 3 Rn. 82, a.A. wohl Haug, Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg/Pautsch, Art. 71
Rn. 74

4% Briining, § 3 Rn. 82

497 Haug, Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg/Pautsch, Art. 71 Rn. 74

4% Briining, § 3 Rn. 79; Streinz, EUV/AEUV/Streinz, EUV Art. 4 Rn. 16; differenzierend, aber zustim-
mend OVG Liineburg, Urt. v. 17.04.2013 —4 LC 47/11, NordOeR 2013, 306, 312

499 Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265, 267
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F. VerhiltnismaBigkeitskontrolle Art. 5 Abs. 4 EUV

Mit der Anerkennung der kommunalen Selbstverwaltung im Unionsvertrag geht mithin eine Aus-

dehnung der VerhéltnismaBigkeitskontrolle auf die kommunale Ebene einher.>®
L Rechtsgrundlage

Wihrend das Subsidiarititsprinzip die Frage betrifft, ob die Union iiberhaupt titig werden kann,
betrifft das Prinzip der VerhiltnisméBigkeit in Art. 5 EUV die Frage, wie das Handeln der Union
auszusehen hat. Die Vorschrift enthélt mithin den Mafstab fiir die Regelungsintensitét eine Uni-
onsmalnahme.*® Die VerhdltnisméBigkeitspriifung in Form der Grundrechtskontrolle ist dabei
zu trennen von der Beurteilung der Kompetenzkontrolle, wenngleich beide im Ergebnis eng mit-

einander verkniipft sind.

Gemail Art. 5 Abs. 4 EUV dirften die MaBBnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht iber

das zur Zielerreichung erforderliche Maf} hinausgehen.

Das erldauternde Protokoll zum Vertrag von Lissabon geht auf diesen Priifungsmal3stab nicht ndher
ein, allerdings konnen die Erlduterungen aus dem Protokoll des vorangegangenen Vertrags von
Amsterdam als Orientierungshilfen herangezogen werden.>®? Soweit sich die VerhdltnismaBig-
keitskontrolle an dieser Stelle jedoch auf die Beachtung der lokalen und regionalen Selbstverwal-
tung bezieht (Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV 1.V.m. Art. 5 Abs. 4 EUV), war diese Anforderung aus-

driicklich noch nicht im Vertrag von Amsterdam und dessen Protokoll enthalten.

Der MaB3stab der VerhdltnismiBigkeit beurteilt sich mithin nach dem Grundsatz der Erforderlich-
keit und insbesondere dem UbermaBverbot, Art. 5 Abs. 4 EUV. Hierbei miissen den Mitglieds-
staaten diejenigen Spielrdume belassen werden, die ohne Gefihrdung des Unionszieles gewahrt

werden konnen. Dies betrifft die Bindungswirkung wie die Regelungsdichte gleichermafien.>*

390 Sachs/v. Coelln, Grundgesetz/Engels, Art. 28 Rn. 38a
501 Streinz, EUV/AEUV/Streinz, EUV Art. 5 Rn. 43
502 Streinz, EUV/AEUV/Streinz, EUV Art. 5 Rn. 48
503 Art, 5 EUV, Streinz, EUV/AEUV/Streinz, EUV Art. 5 Rn. 48
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II. VerhiltnisméiBigkeitserwigungen
1.  Unions-Gesetzgebungsverfahren

Es ist also festzuhalten, dass der EU-Gesetzgeber unter Zugrundelegung des reformierten EU-
Vertrags die Pflicht hatte, die Entgeltregelung in der PSI-RL inhaltlich und formal einer Verhilt-
nisméBigkeitsabwégung an den Malstében des Art. 4 Abs. 2 EUV i.V.m. Art. 5 Abs. 4 EUV zu

unterziehen.

Was bedeutet das aber fiir das Gesetzgebungsverfahren auf Unionsebene? Das Schrifttum hat sich
bisher noch nicht im Einzelnen mit der Frage auseinandergesetzt, in welcher Form sich der Uni-
onsgesetzgeber mit den Belangen der nationalen Identitdt zu befassen hat. Wére die Union ver-
pflichtet, im Rahmen des Art. 4 Abs. 2 EUV selbst eine vertiefte VerhéltnisméaBigkeitspriifung
durchzuflihren? Wire sie insbesondere verpflichtet, selbst die nationale hochstrichterliche Recht-
sprechung zu den Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung zu beriicksichtigen? Oder wire
eine allgemeine Offnungsklausel sinnvoll, nach der die Umsetzung jeglichen Unionsrechts unter

Beachtung der lokalen und regionalen Selbstverwaltung den Mitgliedsstaaten zugeordnet ist?

Im Rahmen dieser Arbeit kann und muss diese Frage nicht abschliefend beantwortet werden.
Zum einen wiirde der Schwerpunkt der Untersuchung vom nationalen (Kommunal-)Verfassungs-
recht hin in das Unionsrecht verschoben. Das ist nicht gewiinscht. Der Handlungsbedarf des Uni-
onsgesetzgebers kommt auch so hinreichend mit dem Ergebnis zum Ausdruck, dass die Belange
der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 4 Abs. 2 EUV) durch das Unionsrecht beeintrichtigt
sind, und dieser Eingriff im Gesetzgebungsprozess offensichtlich nicht gesehen, jedenfalls aber
nicht beachtet wurde: Aus den Gesetzesmaterialien zur PSI-RL ldsst sich eine VerhéltnismafBig-
keitsabwégung zwischen zwingender Unentgeltlichkeit und den Belangen der kommunalen
Selbstverwaltung nicht erkennen. Zwar verweist die PSI-RL in den Erwégungsgriinden auf die
Einhaltung des Subsidiarititsgrundsatzes sowie auf die VerhéltnisméBigkeit der Richtlinie im
Sinn des Art. 5 EUV.%* Allein diese standardisierte Feststellung, dass die Richtlinie nicht iiber
die fiir die Verwirklichung der Ziele erforderliche Mal3 hinausgehe, kann aber nicht als ordnungs-

gemife und erforderliche Achtung der kommunalen Selbstverwaltung akzeptiert werden.

Zum ist es das Ziel der Untersuchung, die Moglichkeiten, aber auch den Handlungsbedarf des
nationalen Gesetzgebers zu betrachten: Sobald das Unionsrecht ndmlich (kiinftig) ein Entgelt fiir

die Weiterverwendung hochwertiger Daten zulassen wiirde — sei es durch eine Offnungsklausel,

04 RL (EU) 2019/1024 — PSI-RL, EG (70); EU-Kommission, Begriindung des Richtlinienvorschlags,
COM(2018) 234 final, unter Punkt 2. VerhiltnismaBigkeit
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sei es nach eigener VerhiltnisméBigkeitskontrolle unmittelbar durch eine Regelung im Unions-
recht — zeigt das Ergebnis dieser Untersuchung auf, dass und aus welchem Grund der nationale
Gesetzgeber verpflichtet wire, von dieser Option Gebrauch zu machen. In welche Form und in
welchem Umfang das zu geschehen hitte, bliebe dann wiederum einer vertieften rechtlichen Be-
trachtung an anderer Stelle vorbehalten; hierbei miissten wiederum die VerhaltnisméaBigkeitsan-

forderungen auf nationaler Ebene anhand des jeweiligen Gesetzesentwurfs gepriift werden.
2.  UbermaBverbot

Ungeachtet der genannten Untersuchungsziele ist inhaltlich festzuhalten, dass es einige Aspekte
gibt, die auch ohne vertiefte Priifung offensichtlich gegen eine fehlerfreie VerhdltnismaBigkeits-
kontrolle nach Art. 5 Abs. 4 EUV — wonach UnionsmalBinahmen auch inhaltlich nicht iiber das
erforderliche Maf3 hinausgehen diirfen — sprechen: Zunéchst sind hier die Kritikpunkte zu nennen,
die sich die Datenstrategie als solches gefallen lassen muss: Wenn bereits die Erreichbarkeit des
Ziels — namlich die Schaffung eines europdischen Binnenmarktes fiir die Datenwirtschaft — we-
gen der globalen Datenweiterverwendung in Frage gestellt werden muss, so gilt diese Kritik erst
Recht im Rahmen des UbermaBverbots: Der unionsrechtliche Eingriff in die kommunale Selbst-
verwaltung kann denklogisch kein geeignetes, erforderliches Mittel sein, wenn sich die europai-

schen Wirtschafts- und Technologieziele mit diesem Mittel gar nicht erreichen lassen.

Vergleichbares gilt flir das Spannungsfeld, das sich aus der nationalen Judikative ergibt: solange
und soweit die hochstrichterliche Rechtsprechung eines Mitgliedsstaates den Kommunen die Ver-
mogensiiberlassung unter Wert grundsétzlich untersagt, muss man verlangen, dass sich der Uni-
onsgesetzgeber mit diesem Spannungsfeld zumindest auseinandersetzt, um dem Beachtungsgebot

der Interessen der lokalen und regionalen Selbstverwaltung zu geniigen (Art. 4 Abs. 2 EUV).
3.  Gesetzesnovelle

In gewisser Weise scheint der Unionsgesetzgeber diese Problematik bereits erkannt zu haben. Mit
dem Entwurf des ,,Digitalen Omnibus* hat die EU-Kommission im November 2025 einen Ver-
ordnungsentwurf vorgelegt, in dem nunmehr 6ffentliche Stellen in der Lage sein sollen, besondere
Lizenzen einschlieBlich Entgelten fiir die Weiterverwendung ihrer Daten zu nutzen.>* Diese Er-
leichterung soll vor allem dazu fiihren, die sich anbahnende tiberlegene Wirtschaftsmacht groBBer
Datenunternehmen zugunsten der kleinen und mittelstdndischen Unternehmen zu begrenzen.

Dennoch gilt diese Erleichterung im Ergebnis nur fiir allgemeine Daten, aber nach wie vor (noch)

395 EU-Kommission, Entwurf Digital-Omnibus-Verordnung, COM (2025) 837 final, Art. 32q Abs. 6
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nicht fiir die hochwertigen Datensitze 6ffentlicher Stellen.>*® Auf die Untersuchungsergebnisse
dieser Arbeit fiir die Weiterverwendung hochwertiger Datensitze wirkt sich der Verordnungsent-
wurf somit voraussichtlich nicht aus. Nichts desto trotz ist er aufgrund seiner Bedeutung fiir die
Datenstrategie der Union zu erwdhnen. In gewisser Weise lésst sich dies als Eingestidndnis ver-
stehen, dass die Ziele der Datenstrategie — Forderung europaischer start-ups mithilfe kostenloser

Daten — nicht wie beabsichtigt werden umsetzen lassen.

G. Art. 53 Grundrechte-Charta

Heilit das nun, dass die PSI-Richtlinie wegen Verstofles gegen Art. 4 Abs. 2 EUV unwirksam
wire? Nein, diese Option bietet sich flir die Kommunen allerdings nicht. Insbesondere hétte selbst
der nationale Gesetzgeber keine Moglichkeit gehabt, die Umsetzung der Richtlinie in das natio-
nale DNG mit der Begriindung abzulehnen, dass er in den Regelungen der Richtlinie einen Ver-
stofl gegen die unionsrechtlich garantierte kommunale Selbstverwaltung sieht. Der EuGH hat
diesbeziiglich klargestellt, dass die Mitgliedsstaaten aus der Grundrechte-Charta zwar das Recht
haben, ihre jeweiligen Verfassungsprinzipien bei der Umsetzung von Unionsrecht einflieen zu
lassen; die Grundrechte-Charta verdréngt das nationale Verfassungsrecht ndmlich nicht.>®” Aller-
dings konnen die mitgliedsstaatlichen Belange bei der Umsetzung von Unionsrecht nur insoweit
Beriicksichtigung finden, als dadurch der Vorrang und die Einheit des Unionsrechts nicht beriihrt

werden.>%®

H. Rechtsschutz fiir Kommunen

Dennoch stehen die Kommunen nicht ohne Rechtsschutz, wenn durch Unionsrecht ihre verfas-
sungsrechtliche Garantie auf Selbstverwaltung beriihrt ist. Natiirlich gilt auch hier zunéchst der
Grundsatz, dass es ohne Klédger keinen Richter gibt. Solange also die PSI-Richtlinie die unent-
geltliche Weiterverwendung hochwertiger Datensitze vorschreibt, ohne den Mitgliedsstaaten ei-
nen eigenen Spielraum bei der Umsetzung zu lassen, miissen die Kommunen die Weiterverwen-

dungsmodalititen des DNG anerkennen.

Allerdings ist das DNG sowie die PSI-RL einer Uberpriifung durch den EuGH zuginglich, und
zwar entweder liber eine Kommunalverfassungsklage mit Vorlage durch das BVerfG an den
EuGH. Alternativ konnen Kommunen grundsétzlich als nicht-privilegierte Klageberechtigte unter

den Voraussetzungen des Art. 263 Abs. 4 AEUV eine Verletzung ihres Selbstverwaltungsrechts

306 EU-Kommission, Entwurf Digital-Omnibus-Verordnung, COM (2025) 837 final, Art. 32v
97 EuGH, Urt. v. 26.02.1013 — C-617/10 — Aklagare/Franson
308 EuGH, Urt. v. 26.02.1013 — C-399/11 — Melloni
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mit der Nichtigkeitsklage geltend machen.>®® Der EuGH ist dazu berufen, die Einhaltung der EU-
Vertraglichen Achtungspflicht zu priifen®*® und nimmt als MaBstab — vergleichbar mit der Prii-
fung des BVerG — die Erforderlichkeit und Geeignetheit und die Angemessenheit in Form des

UbermaBverbots in den Blick.5

Dabei diirfte man unter Zugrundelegung des Priifungsmalstabs, den der EuGH an die Verhaltnis-
méBigkeit von Unionsrecht bei Eingriffen in den Schutzbereich von Art. 4 Abs. 2 EUV zu stellen
haben wiirde, zu dem Ergebnis kommen, dass die zwingende, alternativlose Unentgeltlichkeit bei
der Weiterverwendung kommunaler hochwertiger Datensétze nicht verhdltnisméaBig ist. Die Ent-
geltfreiheit ist weder als das mildeste Mittel noch als ein systematisch geeignetes Instrument an-
zusehen, die in der Datenstrategie verankerten Ziele der Wirtschafts- und Technologieférderung
zu erreichen. Und die wirtschaftliche Entwicklung der letzten Jahrzehnte innerhalb der Mitglieds-
staaten hat bewiesen, dass neuartige Technologien auch ohne kostenlose Rohstoffe erfolgreich
entwickelt werden kénnen. Insofern mag die Uberlegung der EU-Kommission zur Verhéltnisma-
Bigkeit zwar in ihrem begrenzten Blick auf die Strategie der Interventionslogik®? zutreffend sein.
Sie ist aber unvollstindig in Bezug auf die Entgeltfreiheit der Weiterverwendung hochwertiger

Datensitze.

Freilich klingen die Option einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung in der rechtlichen Theo-
rie einfacher, als es in der Praxis umsetzbar ist: Es diirfte in der Realitdt eine hohe Hiirde fur
Kommunen darstellen, vor dem EuGH oder auch nur vor dem BVerfG fiir ihre Selbstverwal-
tungsrechte zu kdmpfen. Die Abwégung von finanziellem Einsatz, 6ffentlicher Reputation und
nicht zuletzt die kommunalverfassungsrechtliche Legitimation durch die Gemeindeorgane diirf-
ten fiir die Rechtsverfolgung ausschlaggebend sein. Es bleibt daher abzuwarten, wie sich die

Kommunen in dieser Sache rechtlich verhalten werden.

I. Inspire-Richtlinie fiir GeoDaten

Eingangs dieses Kapitels ist die Frage aufgeworfen worden, ob der EU-Gesetzgeber denn Alter-
nativen gehabt hitte, die Entgeltfreiheit in der PSI-RL anders zu regeln, als er es letztendlich
getan hat. Dabei liegt natiirlich der Gedanke an die INSPIRE-Richtlinie nahe. Immerhin hatte der

Gesetzgeber schon einige Jahre vor der aktualisierten PSI-Richtlinie die Bereitstellung und die

5% Briining, § 3 Rn. 79
>1% Briining, § 3 Rn. 79
11 Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265, 267 mit Ubersicht der EuGH Entscheidungen; Streinz,
EUV/AEUV/Streinz, Art. 5 Rn. 48
>12 EU-Kommission, Begriindung des Richtlinienvorschlags, COM(2018) 234 final, unter Punkt 2. Ver-
héltnismaBigkeit
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Weiterverwendung von Geodaten EU-weit geregelt. Es bietet sich daher an, zu betrachten, wie
der EU-Gesetzgeber mit der vergleichbaren Entgeltproblematik bei der Thematik der Geodaten

umgegangen ist.
I. Vergleichbarkeit mit der PSI-RL

Die INSPIRE-Richtlinie ist in ihrem Grundsatz vergleichbar mit der PSI-Richtlinie. Sie findet
ihre Grundlage in der Umweltpolitik,*** die ebenso wie die Wirtschaftspolitik in den Kompetenz-
bereich der EU fillt. Mit der INSPIRE-Richtlinie verfolgt der EU-Gesetzgeber das Ziel, eine
Geodateninfrastruktur zu schaffen, nachdem die EU-Politik Probleme bei der Verfiigbarkeit, Qua-
litat, Organisation, Zuganglichkeit und gemeinsamer Nutzung von Geodaten ausgemacht hatte;>'
als Instrumentarium soll die bestehende Geodatenstruktur und vorhandene Geodaten der Mit-
gliedsstaaten genutzt werden.>*® Insofern sind auch Ausgangslage und Vereinheitlichungsbedarf
vergleichbar mit der PSI-RL. Schlieflich lasst sich auch der Adressatenkreis der Richtlinien ver-
gleichen, da auch in der INSPIRE-RL alle Behérden — mithin auch die Kommunen**® — verpflich-

tet werden®’.
II. Datenbereitstellung in der INSPIRE-RL

An dieser Stelle enden dann aber die Gemeinsamkeiten der Richtlinien, und es werden systema-
tische Unterschiede in der Ausgestaltung der (politischen) Zielerreichung deutlich: Wahrend der
EU-Gesetzgeber in der PSI-RL ausdriicklich keine Pflicht zur Datenbereitstellung begriinden
wollte, scheut sich die INSPIRE-RL nicht davor, eine proaktive Bereitstellungspflicht zu normie-
ren.>’® In Anerkennung des Verwaltungsaufwands, den die Datenbereitstellung nicht zuletzt fiir
Kommunen bedeutet, ist die Ubertragung der Aufgabe zur Datenbereitstellung an externe Dienst-
leister ausdriicklich gestattet.>'® Eine solche Datenbereitstellungspflicht iiberzeugt durch ihren au-
thentischen Grundsatz, die politischen Ziele der europdischen Geodateninfrastruktur auf einheit-
lichem Weg zu erreichen. Lobenswert ist ferner der rechtssystematische Ansatz, das Ob-und-Wie

der verpflichtenden Datenbereitstellung unmittelbar in der zugrundeliegenden Richtlinie (bzw.

13 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (1), Art. 1 Abs. 1

>14 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (3)

>15 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (3) u. (12), Art. 1 Abs. 2

516 K ommunen allerdings mit Ausnahme, soweit die Sammlung und Vorhaltung von Geodaten nicht
durch nationale Recht vorgeschrieben ist; dies deckt sich damit, dass keine Pflicht zur erstmaligen
Herstellung oder Sammlung von (Geo-)Daten besteht.

17 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (1), Art. 4 Abs. 6

518 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (1), Art. 7 Abs. 3

>19 Positionspapier der kommunalen Landesverbdnde BW zu den kommunalen Pflichtaufgaben beim
Aufbau der européischen Geodateninfrastruktur INSPIRE v. Mai 2017, D 3
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den nationalen Umsetzungen) zu regeln, ohne dabei auf systemfremde Zugangsregelungen zu

grundlegend anderen Daten oder Informationen zu verweisen.
III. Entgeltregelung in der INSPIRE-RL

Zusitzlich zur konsequenten Regelung der Datenbereitstellung ist aber vor allem die Entgeltre-
gelung in der INSPIRE-RL hervorzuheben: Hier ist dem EU-Gesetzgeber der Wurf gelungen, im
Sinn einer interessensgerechten Entgeltvorschrift die Nutzung einer ,,Mindestanzahl von Diens-
ten“ kostenlos zur Verfiigung zu stellen, also im Ergebnis nur die Such- und Darstellungsdienste
fiir Geodaten als kostenfreie Dienstleistungen vorzuschreiben. Das Informationsbediirfnis von
Biirgern, das mitunter als Rechtfertigung fiir die kostenlose Datenbereitstellung angefiihrt wird,>?°
wird in der INSPIRE-RL vorbildlich erfiillt und von der dariiberhinausgehenden Nutzung der
Daten abgegrenzt: Ein darliberhinausgehender ,,Download® von Daten und insbesondere deren
Weiterverarbeitung sind hingegen namlich nur gegen nur Entgelt zuldssig.®?* Dieses Konzept
iiberzeugt in seiner Ausgewogenheit. Der Ansatz spiegelt das Zusammenspiel zwischen kogniti-
ver Wahrnehmung von Informationen oder Daten auf der einen Seite und der (physisch-digitalen)
Nutzung der Daten auf der anderen Seite wider. Erfreulich ist dabei insbesondere, dass das (kri-
tikwiirdige) Argument der ,,sowieso-vorhandenen® (Geo-)Daten, die durch Steuermittel finanziert
sind, nicht als Rechtfertigung fiir eine etwaige Entgeltfreiheit genutzt wird. Der Vollstdndigkeit
halber ist noch anzufiigen, dass die INSPIRE-RL den Mitgliedsstaaten das Recht beldsst, iiber die
Vorgaben der RL hinaus Entgelte zuzulassen; in Deutschland finden sich dementsprechend di-
verse Gebiihrenmodelle flir Geodaten, u.a. eine Entgelttabelle mit Empfehlungen fiir Entgelte des
Stidtetags Baden-Wiirttemberg®2? sowie Gebiihrentabelle des Bundesamts fiir Kartographie.>?®

Freilich diirften sich die Gebiihrentabellen mit Inkrafttreten der DVO-HVD eriibrigt haben, so-
weit die jeweiligen Geodaten zu den hochwertigen Datenséitzen des Georaums zéhlen, die in der

Anlage zur DVO-HVD néher beschrieben sind.

520 Richter, Information als Infrastruktur, 2021, S. 318 £.

21 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (1), Art. 14 Abs. 1 1.V.m. Art. 11 Abs. 1 a) und b) schreibt nur fiir die
Such- und Darstellungsdienste die entgeltfreie Nutzung vor. Die Download-Dienste (Art. 11 Abs. 1
¢)) sind in Art. 14 Abs. 1 nicht genannt; § 13 Abs. 1 LGeoZG (BW) erlaubt Lizenzen und Entgelte
ausdriicklich, allerdings unter Vorbehalt besonderer Rechtsvorschriften. Eine solche ist in der DVO-
HVD zu sehen.

322 Stadt Mannheim, Homepage, Entgelte fiir kommunale Geodaten

323 Bundesamt fiir Kartographie, Homepage, Gebiihrenrichtlinie
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IV. Kommerzielle Weiterverwendung in der INSPIRE-RL

SchlieBlich hebt sich die INSPIRE-RL auch deutlich von der PSI-RL ab, soweit der Zweck der
Weiterverwendung betroffen ist. Anders als die PSI-RL erlaubt es die INSPIRE-RL den Behorden
nédmlich grundsétzlich, im Rahmen von Lizenzen den Zweck der Weiterverwendung zu beschrén-
ken und fiir die kostenlosen Darstellungsdienste die kommerzielle Weiterverwendung auszu-
schlieBen.>* Auch diese Freiheit fiir die Datenerzeuger ist begriiBenswert, diirfte aber durch die
strengeren Regelungen der DVO-HVD als Spezialvorschrift {iberall dort nicht mehr anwendbar

sein, wo Geodaten in die beschriebenen Kategorien der hochwertigen Datensétze fallen.

J. Zusammenfassungss

Der Einfluss des Unionsrechts auf das verfassungsrechtlich geschiitzte Selbstverwaltungsrecht
der Kommunen ist seit der Reform des Unionsrecht durch den Vertrag von Lissabon wohl grofer
als zuvor. Wéhrend bis ins Jahr 2009 der Vorrang des Unionsrecht gegeniiber dem Recht der
Mitgliedsstaaten in der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG bis auf wenige Ausnahmen
weitgehend uneingeschréinkt galt, ist die Rechtsposition der Kommunen durch den Vertrag von
Lissabon deutlich gestiarkt worden. Zwar gilt der Vorrang des Unionsrechts gegeniiber — auch —
nationalem Verfassungsrecht im Grundsatz weiter. Allerdings ist der EU-Gesetzgeber durch
Art. 4 Abs. 2 EUV inzwischen verpflichtet, die Grundsédtze der kommunalen Selbstverwaltung
bei all seinen Rechtsakten zu achten und — bei etwaigen Eingriffen in deren Schutzbereich — den
Eingriff im Rahmen der VerhaltnisméBigkeit auf das mildeste Mittel und notwendige Mal3 zu

reduzieren.

Angesichts dieser unionsrechtlichen Vorgaben wird man bei der Entgeltregelung fiir kommunale
hochwertige Datensitze zu dem Ergebnis gelangen miissen, dass der EU-Gesetzgeber diese An-
forderungen nicht erfiillt hat: Die VerhaltnismaBigkeit der PSI-RL wird zwar — verbal und stan-
dardmiBig — behauptet, jedoch fehlt es an einer Auseinandersetzung mit den Kriterien, die den
Grundrechtsschutz aus Art. 28 Abs. 2 GG ausfiillen. Das gilt in Bezug auf die kommunale Fi-
nanzhoheit (in ihrer gemeindeverfassungsrechtlichen Ausprigung als Verschleuderungsverbot)
ebenso wie in Bezug auf die kommunale Wirtschaftsforderung. Bei letzter wird man allerdings
sorgfiltig argumentieren und bedenken miissen, dass die Wirtschaftsforderung — anders als die

Finanzhoheit — keine weitergehende (gemeinde-)verfassungsrechtliche Auspriagung erfahren hat.

524 RL 2007/2/EG, Inspire-RL, EG (1), Art. 14 Abs. 3
525 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 246
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Hier diirfte es mithin auch unter Beriicksichtigung des Art. 4 Abs. 2 EUV bei dem uneinge-
schriankten Vorrang des EU-Rechts bleiben. In Bezug auf die kommunale Finanzhoheit diirfte
jedoch auch bei unionsrechtlicher Betrachtung ein nicht gerechtfertigter Versto3 gegen die kom-

munale Selbstverwaltung zu bejahen sein.

Das ist bedauerlich, hat doch der Vergleich mit der INSPIRE-RL gezeigt, dass der EU-Gesetzge-
ber eigentlich eine Blaupause an der Hand gehabt hitte, die Entgeltregelungen der hochwertigen
Datensitze interessensgerecht und ausgewogen zu regeln. Umso weniger verstandlich ist es, dass
sich der politische Wille mit seinen planwirtschaftlichen Ansétzen und fast schon ideologischen
Zugen auf europdischer Ebene durchsetzen konnte. Natiirlich kann die Idee der européischen KI-
Kompetenz als Erklarung dafiir herhalten, dass sich die Union gegen die gro3en Marktméchte aus
Asien und den USA (und inzwischen auch der arabischen Welt) behaupten will. Dennoch darf
dies nicht dazu fiihren, dass die unionsrechtliche Rechtssetzungsbefugnis iiber ihre Legitimation
hinaus ausgenutzt wird, um europdische Interessen jenseits der Grenzen des Unionsvertrags glo-

bal zu positionieren. In diesem Fall heiligt der politische Zweck die rechtsstaatlichen Mittel nicht.
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KAPITEL 5: Zusammenfiihrung und Ausblick

Die Untersuchung hat sich zum Ziel gesetzt, das rechtliche Ineinandergreifen von unionsrechtlich
vorgegebener Unentgeltlichkeit bei der Weiterverwendung hochwertiger Datensétze einerseits
und den Grundprinzipien des (Kommunal-)Verfassungsrechts auf der anderen Seite zu beleuch-

ten 526

Im Zentrum der Untersuchung stand dabei der Schutzbereich der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG; hierbei galt es, die kommunale Finanzhoheit und das Ge-
meindeverfassungsrecht der Lander unter dem Einfluss Europarechts zu verstehen. Die Recht-
sprechung des EuGHs sowie des BVerfG zur VerhdltnisméaBigkeitsabwigung, die erforderlich
wird, sobald der Schutzbereich von Grundrechten durch Rechtsakte der Union tangiert wird, hatte

maBgeblichen Einfluss auf die gewonnenen Erkenntnisse.

Bei alledem sollte die Untersuchung vor allem Antworten liefern auf die Fragen, ob die europii-
sche Datenstrategie letztendlich das richtige Mittel ist, um das Ziel einer europdischen KI-Kom-
petenz liber den Weg des europdischen Datenbinnenmarktes zu erreichen? Kann die Datenstrate-
gie erfolgreich sein und der gewollte Datenbinnenmarkt geschaffen werden, solange der Zugang
zu den Daten nicht europaweit vorgegeben wird? Wie ist die zwingende Unentgeltlichkeit in Ein-
klang zu bringen mit der kommunalen Selbstverwaltung, die sowohl durch das Grundgesetz als
auch durch den Unionsvertrag garantiert ist? Ist die kommunale Finanzhoheit ,,europafest” im
Rahmen des Art. 4 Abs. 2 EUV? Und muss der zentralen Annahme in der politischen Datenstra-
tegie, wonach die Unentgeltlichkeit der Weiternutzung hochwertiger Datensitze 6ffentlicher Stel-
len unerlésslich sei fiir die Schaffung eines europdischen Datenmarktes, die Hypothese gegen-
iibergestellt werden, dass sich das Ziel des europdischen Datenmarktes und die Forderung neuer
Technologien nur dann rechtssicher erreichen ldsst, wenn kommunale hochwertige Datensétze zu

einem angemessenen Wert verdufert werden diirfen?

Im Einzelnen wurden im Lauf der Untersuchung die nachfolgend zusammengefassten Erkennt-

nisse gewonnen:

A. Der (Miss)Erfolg der Datenstrategie

Vorneweg kann positiv festgehalten werden, dass eine europdische Datenstrategie als solche gut
ist. Es ist gut und richtig, einen europdischen Binnenmarkt fiir Daten zu schaffen mit der Folge,

dass der Datenverkehr innerhalb Europas frei ist, dass Datenformate vereinheitlicht werden und

526 Fierhauser, ZGI 2025, 243, 243
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dass Ziele fiir die Datenwirtschaft formuliert werden. Die Vorgabe dementsprechender Ziele zur

Etablierung von Wettbewerb liegen innerhalb der Kompetenz der Union.

Aber die europdische Datenstrategie in ihrer jetzigen Form schiefit weit iiber das Ziel hinaus und

versdumt es gleichzeitig, die richtigen Schwerpunkte fiir ihren Erfolg zu setzen.
Im Einzelnen:

1. Die Kritik muss damit beginnen, dass sich die politische Idee einer europdischen KI-Kompe-
tenz iiber die aktuelle Datenstrategie nicht steuern lassen wird: Solange die Datenzugriffe fiir
jedermann (bzw. jedes Unternehmen) unbeschrinkt moglich sein miissen und Begrenzungen des
kommerziellen Verwertungszwecks nicht stattfinden sollen, kann die Wertschdpfung aus der Da-
tenverwertung im europdischen Wirtschaftsraum nicht sichergestellt werden. Die Big-Global-
Player der KI-Entwicklung kdnnen jederzeit {iber ihre (eigenen oder verpartnerte) europdische
Konzernstrukturen auf den européischen Datenbestand zugreifen, selbst wenn eine datentechni-
sche Beschrankung auf europdischen Datenabruf kiinftig erfolgen wiirde. Mit den Vorgaben der
PSI-RL diirfte die angestrebte Festigung eines neuen europdischen Datenbinnenmarktes gegen-
iiber den USA und Asien sowie zunehmend dem arabischen Wirtschaftsraum kaum zu erreichen

sein.

2. Zu kritisieren ist ferner der gewéahlte planwirtschaftliche Ansatz der europdischen Datenstrate-
gie. Eine Planwirtschaft ist nicht nétig, sondern hinderlich. Der européische Rechtsrahmen hat
mit seinem ausgewogenen Kartell- Wettbewerbs- und Forderrecht viele erprobte, ausreichende
und geeignete Mittel, um jungen Unternehmen und KMUSs den Start in den Markt zu ermdglichen.
Kostenlose Rohstoffe oder Preisvorgaben durch staatlicher Anordnung sind dafiir nicht nétig. Ein
von Markt herausgebildetes Entgelt fiir Rohstoffe stellt keine Markteintrittsschranke dar, solange
und soweit Kartell- und Wettbewerbsrecht greifen. Das Argument der vermeintlichen Marktein-
trittsschranke ist weder belegt noch belastbar, das hat die wirtschaftliche Entwicklung in der lang-

jéhrigen Geschichte des europdischen Wirtschaftsraums bewiesen.

3. Die Datenstrategie kann auch nicht iiberzeugen, soweit die Wirtschaftsforderung im Einzelnen
auf Kosten der 6ffentlichen Stellen gehen soll. Das angefiihrte Argument der Transparenzschat-
fung hier greift nicht. Freilich ist Transparenz ist wichtig, ebenso wie das Informationsbediirfnis
der Biirgerinnen und Biirger. Aber Transparenz und Informationsbediirfnis haben nichts zu tun
mit der kommerziellen Weiterverwendung von hochwertigen Datensétzen. Der Anspruch auf
Transparenz wird mit der Moglichkeit der kognitiven Wahrnehmung befriedigt. Weder der

Download noch die uneingeschrinkte Weiternutzung gehdren zum Aspekt der Transparenz. Fiir
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das Postulat der Transparenz wére eine unentgeltliche Kenntnisnahme (iiber Such- und Darstel-
lungsdienste) zweckdienlich und ausreichend gewesen. Eine unentgeltliche Datennutzung lasst

sich darauf nicht stiitzen.

4. GleichermaBen greift das Argument der public-money — public-data nicht. Gerade wenn 6f-
fentliche Steuermittel aufgewendet worden sind, um die Datenerzeugung als 6ffentliche Aufgabe
zu erfiillen, miisste die Verwertung des 6ffentlichen Wirtschaftsgutes im Einklang mit dem kom-
munalen Haushaltsrecht erfolgen. Der BGH misst dem gemeindeverfassungsrechtlichen Ver-

schleuderungsverbot konsequenterweise einen hohen Stellenwert bei.

Alles in allem bietet die europdische Datenstrategie noch einigen Optimierungsspielraum, um
ihren politischen Zielen am Ende gerecht zu werden. Mit der aktuellen planwirtschaftlichen Da-
tenstrategie diirfte sich das Ziel, einen wirtschaftsorientierten europdischen Datenbinnenmarkt zu

erschaffen und die europdische KI-Kompetenz zuverldssig aufzubauen, nicht erreichen lassen.

B. Bereitstellungspflichten und Datenbegriff

Dass im Ergebnis eine Bereitstellungspflicht fiir Hochwertige Datensétze gesetzlich nicht nor-
miert ist, {iberrascht vor den klaren Zielen der europdischen und nationalen Gesetzgeber. Zwar
diirfte sich in all denjenigen Féllen, in denen der Zugang zu hochwertigen Datensétzen lber die
Auskunftsanspriiche des Informationsfreiheitsrechts er6ffnet ist, eine mittelbare Bereitstellungs-
pflicht ergeben. Uber diesen mittelbaren Weg entsteht fiir Kommunen dann eine Verpflichtung,
hochwertige Datensétze unentgeltlich zur kommerziellen Weiternutzung anzubieten.

Allerdings diirfte das politische Ziel der européischen und nationalen Datenstrategie schwer (bis
gar nicht) erreichbar sein ohne die rechtliche Flankierung in Form einer originidren Bereitstel-
lungspflicht. Diese miisste wenigstens fiir hochwertige Datensétze gelten. Andernfalls werden
sich finanzielle und personelle Aufwéinde fiir eine nur freiwillige Datenbereitstellung in 6ffentli-
chen Stellen langfristig nicht begriindet lassen konnen. Die derzeitige Euphorie im Wettlauf um
moglichst fortschrittliche Open Data Angebote kdnnte im Lauf der Zeit abklingen; hieran wird
auch der Aspekt eines etwaigen gesamtwirtschaftlichen Vorteils vor den finanziellen Herausfor-

derungen des einzelnen kommunalen Haushalts verblassen.

Eng verbunden mit der Frage nach den Bereitstellungspflichten fiir hochwertige Datensétze war
die Frage nach dem Bestehen eines einheitlichen Datenbegriffs. Die Analyse des Datenbegriffs
in der europdischen und nationalen Gesetzgebung hat gezeigt, dass es bislang an einer einheitli-
chen Legaldefinition des Begriffs ,,Daten® fehlt. Begrifflich werden ,,Daten® mit ,,Informationen*
und/oder ,,Dokumenten® in der Regelungstrias von PSI-RL, DNG und DVO-HVD gleichgesetzt.

Auf den ersten Blick ist es dem Gesetzgeber moglicherweise verlockend erschienen, auf diese
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Weise einen moglichst groBen Pool an ,,allem® zu erhalten, was im weiten Umfeld der KI-Ent-

wicklung niitzlich sein konnte.

Allerdings diirfte diese rechtliche Unschirfe das genaue Gegenteil bewirken: die Rechts- und Re-
gelungssysteme von Informationsfreiheit und Transparenz einerseits sowie von Wettbewerb und
Gemeindewirtschaft andererseits sind grundlegend verschieden, und zwar sowohl in ihren Norm-
zwecken als auch in den Rechtskreisen, denen sie angehdren. Die Rechtsprechung hat mehrfach
betont, dass der Transparenzgedanke im Informationsfreiheitsrecht dazu dient, staatliches Han-
deln zu kontrollieren und die demokratischen Rechte durch Teilhabe an der 6ffentlichen Mei-
nungs- und Willensbildung zu stirken.>?” Kontrollfunktion und Meinungsbildung haben aber
nichts zu tun mit der Kommerzialisierung wirtschaftlicher Werte im wettbewerbsgesteuerten
Markt. Das diirfte im Rechtsstaat nicht vermischt werden. Sofern und soweit eine inhaltliche Ver-
kniipfung trotzdem politisch gewollt ist, wird der Gesetzgeber nicht umhinkommen, mit grofter
juristischer Sorgfalt die Definitionen, Verweise, Anspriiche und Rechtsfolgen abzugrenzen (wo
notig) und zu verbinden (wo mdglich). Nur dann kann langfristig und nachhaltig eine fiir alle
Beteiligten rechtssichere Datenwirtschaft aufgebaut werden. Diese Forderung nach Rechtsklar-
heit und Rechtssicherheit sollte von den Kommunen (und freilich auch anderen 6ffentlichen Stel-

len) deutlich gegeniiber dem Gesetzgeber formuliert werden.

C. (Un)Vereinbarkeit von Entgeltfreiheit und Selbstverwal-

tungsgarantie

In Bezug auf die verfassungsrechtlich iiber Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzte Selbstverwaltungsga-
rantie hat die Untersuchung gezeigt, dass die fiir die Weiternutzung der hochwertigen Datensétze
zwingend vorgeschriebene Unentgeltlichkeit das Selbstverwaltungsrecht der Kommunen in meh-
reren Auspragungen beriihrt, und zwar sowohl im Bereich der kommunalen Finanzhoheit, im
Verbot des Aufgabendurchgriffs sowie in den Grenzen der kommunalen Wirtschaftsforderung
und des haushaltsrechtlichen Verschleuderungsverbotes. Alle genannten Auspriagungen der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie schiitzen die Kommunen vor (iiberméfigen) finanziellen Be-
lastungen und sichern ihre Fahigkeiten, die ortlichen Belange, Interessen und Angelegenheiten

im Rahmen der Gesetze wahrzunehmen.

527 BVerwG, Urt. v. 03.11.2011 — 7 C 3.11, NVwZ 2012, 251, 253;
VGH Kassel, Beschl. v. 02.03.2010 — 6 A 1684/08, NVwZ 2010, 1036, 1038
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Auf dem Aspekt der kommunalen Finanzhoheit lag der rechtliche Schwerpunkt der Untersu-
chung, und die gewonnenen Erkenntnisse miissen unter stufenweiser Beriicksichtigung der Ein-

fliisse von Unionsrecht verstanden werden:

Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung von EuGH und BVerfG kommt die Untersuchung
zundchst zu dem Ergebnis, dass die Entgeltregelung des § 10 DNG den Schutzbereich des Art. 28
Abs. 2 1.V.m. § 92 Abs. 2 GemO (BW) beriihrt, soweit die Gemeindeverfassung den Kommus-
nen fiir ihre Einnahmen — anders als fiir Kostenlasten — eine Pflicht zur Vermogensverwertung zu
vollem Wert vorschreibt und der Bund keine verfassungsrechtliche Gewahrleistungspflicht hat,
die flichendeckende Datenweiternutzung sicherzustellen. Auf der Stufe der VerhdltnisméaBigkeit
diirfte die alternativlose Unentgeltlichkeit der Nutzung kommunaler hochwertiger Datensétze we-

der den Voraussetzungen an die Erforderlichkeit geniigen noch dem UbermaBverbot standhalten.

Soweit die nationale Entgeltregelung auf Unionsrecht beruht, das an dieser Stelle keinen eigenen
Entscheidungsspielraum fiir die Mitgliedsstaaten zugelassen hat, kommt allerdings der grundsétz-
liche Vorrang des Unionsrechts gegeniiber dem nationalen Recht — auch dem Verfassungsrecht —
der Mitgliedsstaaten zum Tragen. Die fehlende VerhéltnismiaBigkeit bliebe daher unbeachtet, so-
weit nationales Verfassungsrecht gegeniiber der PSI-RL als Rechtsakt der Union nicht zur An-

wendung kdme.

Allerdings hat die kommunale Selbstverwaltungsgarantie mit dem Vertrag von Lissabon iiber den
Schutz durch Art. 28 GG hinaus auch einen européischen Grundrechtsschutz erlangt; tiber Art. 4
Abs. 2 des aktuellen Unionsvertrags kommt die Untersuchung zu dem Ergebnis, dass der EU-
Gesetzgeber verpflichtet gewesen wire, den Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie einer eigenen VerhiltnisméBigkeitspriifung zu unterziehen. Hierbei wire die Konkretisierung
der Selbstverwaltung als kommunale Finanzhoheit sowie der Einfluss des Gemeindeverfassungs-
rechts mit dem Verbot der Vermogensverschleuderung an den Grundsétzen der VerhdltnismaBig-
keit entlang zu fithren gewesen. Bei konsequenter Rechtsanwendung wire auch im Rahmen des
Art. 4 Abs. 2 EUV i.V.m. Art. 28 Abs. 2 GG, § 92 GemO (BW) weder die Voraussetzung der
Erforderlichkeit noch das UbermaBverbot gewahrt.

Ferner hat sich gezeigt, dass die unentgeltliche Uberlassung kommunaler hochwertiger Datens-
atze als kommunale Wirtschaftsforderung zu werten ist; diese ist in ihrer Legitimation als Aus-
pragung der kommunalen Selbstverwaltung jedoch nicht zur Forderung eines gesamt-européi-
schen Binnenmarktes berechtigt. Allerdings diirften die nationalen verfassungsrechtlichen Gren-
zen der kommunalen Wirtschaftsforderung gegentiber dem Unionsrecht keinen Bestand haben:

Anders als die kommunale Finanzhoheit, als grundlegend fiir die nationale Identitdt verstanden
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werden kann, diirfte die kommunale Wirtschaftsforderung nicht europarechtsfest sein. Die Kom-
munen konnten sich mithin nicht darauf berufen, dass die unentgeltliche Dateniiberlassung die

Grundsitze der kommunalen Wirtschaftsforderung iiberschreitet.

SchlieBlich hat die Untersuchung gezeigt, dass bei Ubertragung der Grundgedanken aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sowie des Bundesgerichtshofs in der bundesge-
setzlich geregelten Unentgeltlichkeit der Datenweiternutzung ein unzuldssiger Aufgabendurch-
griff vorliegen diirfte, soweit Kommunen zur unentgeltlichen Dateniiberlassung verpflichtet wer-
den. Hierbei konnte ein unzuldssiger Aufgabendurchgriff aber kiinftig verhéltnisméfBig unkom-
pliziert zu beseitigen sein, indem der Gesetzgeber auf Landesebene die spezifischen Verdftentli-
chungsmodalidten in landesrechtlichen Datennutzungsgesetzen entsprechend der Systematik der
Informationsfreiheitsrechte verankert. Das scheint jedenfalls so lange empfehlenswert, wie auf-
grund europarechtlicher Vorgaben an der Unentgeltlichkeit fiir hochwertige Datensitze festzu-

halten ist.

Die Untersuchung ist mithin zu dem Ergebnis gekommen, dass die mit der PSI-RL unionsrecht-
lich vorgeschriebene alternativlose Unentgeltlichkeit bei der Weiterverwendung kommunaler
hochwertiger Datensétze mit Unionsrecht nicht vereinbar sein diirfte; soweit hingegeben nur das
nationale Verfassungsrecht beriihrt wire, miisste sich dieses dem Vorrang des Unionsrecht beu-
gen. Fir die Kommunen ist dies freilich enttduschend und unbefriedigend.>?® Das gilt erst recht
vor dem Hintergrund, dass die Bereitstellung hochwertiger Datensétze {iber die Verbindung mit
den Zugangsrechten des Informationsfreiheitsgesetzes eine Rechtspflicht darstellen kann, die —
bei enger Auslegung — sogar zu einer Herstellungspflicht von hochwertigen Daten fithren konnte.
Der Rechtsweg vor das Bundesverfassungsgericht und/oder den EuGH ist fiir Kommunen in der

Praxis schwierig, wenngleich moglich.

D. Rechtspolitischer Ausblick

Die Untersuchung hat vor allen Dingen gezeigt, dass die urspriingliche Intention, ein , Ineinan-
dergreifen* von unionsrechtlichen Verwertungsvorgaben und nationalem Verfassungsrecht dar-
zustellen, nicht gelungen ist: die aktuelle Datenstrategie mit ihrer Umsetzung in der PSI-RL I&sst
sich mit dem verfassungsrechtlichen Rahmen nicht in Einklang bringen. Statt eines Ineinander-
greifens ist vielmehr iiber den Vorrang des Europarechts eine sachgerechte Losung zu erarbeiten.

Dabei miissen alle Interessen beriicksichtigt werden: Die politischen Ziele der Européischen

328 Zum unbefriedigenden Zusammenspiel europdischer Normen an anderer Stelle Steinrotter,
GRUR 2023, 216 in Bezug auf den Data Act
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Union, die den européischen Binnenmarkt wirtschaftlich festigen will und darf; die Interessen der
Marktteilnehmer, die auf eine schnelle und zuverlassige Datenverfiigbarkeit angewiesen sein wer-
den, und die wirtschaftlichen Belange und Vorgaben der Kommunen, die sowohl aufgrund ihrer
verfassungsrechtlich garantierten Finanzhoheit als auch durch ihre haushaltsrechtlichen Vor-

schriften einen gewissen Freiraum bei der Datenverwertung brauchen.

Aus rechtspolitischer Sicht gelangt die Untersuchung vor diesem Hintergrund zu der Erkenntnis,
dass es eines umfassenden, ganzheitlichen Losungsansatzes auf Unionsebene bediirfte, um das
Ziel eines europdischen Datenbinnenmarktes rechtssicher zu erreichen®®. Fiir einen solchen Lo-

sungsansatz lassen sich einige grundlegende Postulate formulieren:

1. Eine Bereitstellungpflicht fiir Daten, wenigstens fiir hochwertige Datensétze wére ndtig, damit
ein Datenmarkt in der angestrebten Form {iberhaupt entsteht. Die Bereitstellungspflicht fiir hoch-
wertige Datensédtze miisste mit einem durchsetzbaren subjektiv-rechtlichen Anspruch auf Daten-
Download (nicht ,,Zugang*) in vorgegebenen Formaten einhergehen. Andernfalls kann eine nach-
haltige Datenverfligbarkeit nicht sichergestellt werden; die Verfiigbarkeit des Wirtschaftsgutes

,Daten® wire jedoch eine Grundvoraussetzung fiir den Daten-/KI- Standort Europa.

2. Ein (angemessenes) Entgelt wire ebenfalls notig, damit ein Datenmarkt entstehen kann: Aus
wirtschaftlicher Sicht kann die idealisierte altruistische Motivation langfristig die finanziellen
Haushaltsgrundsétze nicht tiberwiegen; aus rechtlicher Sicht ist die Unentgeltlichkeit nicht ver-
haltnisméaBig, soweit dadurch die kommunale Selbstverwaltung beriihrt wird. Sofern sich eine
Datenverfligbarkeit gegen Entgelt tatsachlich als Markteintrittsschranke herausstellen wiirde, bie-
tet das Unionsrecht erprobte forderrechtliche Instrumente, um wirtschaftliche Hindernisse von

Start-ups, KMUSs oder bei Entwicklung neuartiger Technologien zu {iberwinden.

3. Einschrinkende Lizenzen sollten zuldssig sein, um die Weiterverwendung von hochwertigen
Datensitzen, die aus den Schliisselbereichen der Europdischen Wirtschaft und Infrastruktur stam-
men, verantwortungsvoll steuern zu konnen. Der Gesetzgeber sollte sich seiner ethisch-rechtli-

chen Lenkungsaufgabe auf dem Weg zu neuen Technologien bewusst bleiben.

4. Das Rechtsgut Daten brauchte schliellich einen greitbaren Rechtscharakter, der die Eigen-
schaft als Wirtschaftsgut rechtssystematisch erfasst und Daten sowie hochwertige Datensitze in

nationale und internationale Rechtsordnungen integriert. Dabei darf das Wirtschaftsgut ,,Daten*

3% Dies beantwortet die aufgestellte Hypothese, dass sich das Ziel des europdischen Datenmarktes und
die Forderung neuer Technologien nur dann rechtssicher erreichen ldsst, wenn kommunale
hochwertige Datensitze zu einem angemessenen Wert verauflert werden diirfen, Einl., A. 11
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nicht langer als Informationen verstanden werden. Nur so lassen sich langfristig und belastbar
Rechtsverhiltnisse um hochwertige Datensdtze ausbilden, die im europédischen Datenbinnen-

markt justiziabel sind.

In gewisser Weise existieren fiir diesen ganzheitlichen Losungsansatz bereits Vorlagen: Fiir die
Verwertung von Geodaten sowie fiir den Aufbau einer Geodaten-Infrastruktur hat der EU-Ge-
setzgeber mit der INSPIRE-Richtlinie vor langerer Zeit einen Weg vorgezeichnet, der auch fiir
den europdischen Datenbinnenmarkt und die Verwertung hochwertiger Datensitze gelingen
kann: hier wie dort kann eine verpflichtende Datenbereitstellung die Grundlage bilden fiir eine
effiziente, europaweite Datenverwertung. Eine effiziente Weiternutzung kann dabei Hand in
Hand gehen mit der kostenfreien Kenntnisnahme iiber Such- und Darstellungsdienste und einer —
darauf aufsetzenden — entgeltpflichtigen (kommerziellen) Weiternutzung. Ein Verbot von Aus-
schlieBlichkeitsvereinbarung ist dabei denkbar und (kartellrechtlich) erprobt; es wiirde den Erhalt
eines Datenmarktes sicherstellen. Soweit die Datenverfiigbarkeit im weitesten Sinn als eine Art
neue Infrastruktur verstanden werden kann, spricht auch nichts dagegen, dem Bund eine Einrich-
tungsgarantie fiir das Bestehen eines ,,Datenmarktes® aufzuerlegen; das Konzept im Bereich der
Telekommunikation wére hier vergleichbar.>*® Unter dem Gesichtspunkt des Datenbinnenmarktes
lieBe sich eine Gewdhrleistungspflicht der Mitgliedsstaaten fiir die Versorgungssicherheit inner-
halb der Gemeinschaft begriinden; vergleichbar wiren hier aus dem Bereich der Energieversor-
gung die gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt, mit denen die Aufrechter-

haltung der Energieversorgung unionsweit festgelegt ist.>3!

Das komplexe Spannungsfeld bei der kommerziellen Weiterverwertung von kommunalen hoch-
wertigen Datensétzen kann nach alledem wohl nicht im bestehenden Rechtsrahmen geldst wer-

den. Der Gesetzgeber ist zur Handlung aufgerufen.

Als rechtspolitischer Leitgedanke mag ein Satz dienen, der an anderer Stelle im Kontext des
Grundrechtsschutz gepriagt wurde: die goldene Regel der Freiheit ist die Verhdltnismdfsigkeit.>*?
Das kommt fiir den Gesetzgeber auch hier zum Tragen, soweit innerhalb der Union ein ausgewo-
genes Rechtssystem zur Schaffung eines Datenbinnenmarktes mit der wirtschaftlichen Verwer-

tung kommunaler hochwertiger Datensétze gefunden werden muss.

30 Art. 87 f) GG

>31 RL 2009/72/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektriztétsbinnenmarkt

532 Das Zitat stammt von meinem Doktorvater, Prof. Volker Boehme-NeBler, einem leidenschaftlichen
Verfassungsrechtler, der stets fiir die wahrhafte, freiheitliche Demokratie einsteht
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