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Zusammenfassung

Mit dem Gesetz zur Anderung des E-Government-Gesetzes und zur Einfiihrung des
Gesetzes fur die Nutzung von Daten des offentlichen Sektors werden Teile der
deutschen und europaischen Digitalstrategie umgesetzt. Der VKU begrii8t aus-
driicklich, dass der Gesetzgeber einen konsistenten Rechtsrahmen fiir den Daten-
austausch und die Datennutzung schaffen mochte. Ein solcher Rechtsrahmen ist
dringend notwendig, da neue Geschaftsmodelle ganz maRgeblich auf der Nutzung
und dem Austausch von Daten beruhen. Vor diesem Hintergrund hat der VKU
keine grundsatzlichen Bedenken gegen das Datennutzungsgesetz (DNG). Einzelne
Punkte des DNG bediirfen jedoch einer Uberarbeitung.

Der VKU fordert einen engeren Anwendungsbereich fiir das DNG. Im Unterschied
zur Vorgangerregelung des Informationsweiterverwendungsgesetzes (IWG) wird
der Anwendungsbereich des DNG auch auf Daten erstreckt, die von Datenbereit-
stellern freiwillig bereitgestellt werden (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE). Diese Erweite-
rung im Vergleich zum IWG wird abgelehnt. § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE sollte des-
halb gestrichen werden. Diese Regelung geht liber die neue PSI-Richtlinie hinaus
und wurde auf Grund eines Gerichtsurteils eingefligt, das sich mit der neuen PSI-
Richtlinie Gberholt hat. Zudem fiihrt eine solche Regelung zu Wertungswiderspri-
chen. Nach § 1 Abs. 2 S. 2 DNG-RefE soll eine Bereitstellungspflicht gerade nicht
begriindet werden. Indirekt wiirde § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE allerdings zu einer
solchen Bereitstellungspflicht fihren. Falls diesem Vorschlag nicht gefolgt wird,
so muss der Anwendungsbereich von § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE auf 6ffentliche
Stellen begrenzt werden und insbesondere Datenweitergaben innerhalb eines
Konzerns oder an Dritte auf individueller Basis hiervon ausgenommen werden.

Der VKU fordert ferner die Ausweitung der Regeln des DNG auch auf private Un-
ternehmen im Bereich der Daseinsvorsorge. Nur so konnen faire Wettbewerbsbe-
dingungen zwischen privaten und 6ffentlichen Unternehmen geschaffen werden.
In vielen Bereichen stehen 6ffentliche und private Unternehmen in alltaglichem
Wettbewerb zueinander und missen sich im Regelfall Giber private Entgelte finan-
zieren (z.B. im Rahmen der Energieversorgung). Offentliche Unternehmen sind
nicht konkurrenzfahig, wenn nur sie Ressourcen bindenden Datenlieferverpflich-
tungen unterliegen; sie waren strukturell benachteiligt.

Zudem fordert der VKU, dass der Gesetzgeber die Moglichkeit der Entgelterhe-
bung von offentlichen Unternehmen bei der Bereitstellung von hochwertigen
Datensatzen festschreibt. Dies ist durch Art. 14 Abs. 3 PSI-Richtlinie vorgegeben
und muss auch Eingang in den Gesetzestext finden.

Weiter missen die Umsetzungsaufwande fiir die Wirtschaft anerkannt werden.
Die Umsetzung des DNG wird in den Unternehmen zu nicht zu unterschatzenden
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Aufwanden fuhren. Der VKU fordert, den Aufwand zur Einrichtung von Anwen-
dungsprogrammierschnittstellen (API) realistisch abzubilden. Insbesondere trifft
dieser Mehraufwand kleine und mittlere Unternehmen, fiir die Sonderregelungen
und Fordermoglichkeiten vorgesehen werden sollten.

Ferner muss im Gesetzeswortlaut des DNG klargestellt werden, welche Tatigkei-
ten genau unter die Wasser- und Energieversorgung bzw. unter den Begriff ,Ver-
kehr” fallen.

Es sollte im Gesetzestext und in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden,
welche Definition der kritischen Infrastruktur im Rahmen der Ausnahmevor-
schrift des § 2 Abs. 3 Nr. 1 lit. g DNG gemeint ist. Uberdies sollte klargestellt wer-
den, wann Informationen lber diese kritischen Infrastrukturen ,,vertraulich” im
Sinne von § 2 Abs. 3 Nr. 1 lit. g DNG-RefE sind.
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1. Erflllungsaufwand fiir die Wirtschaft

Der Verband kommunaler Unternehmen (VKU) vertritt rund 1.500 kommunalwirtschaft-
liche Unternehmen in den Bereichen Energie, Wasser/Abwasser, Abfallwirtschaft sowie
Telekommunikation. Bei der iberwiegenden Zahl dieser Unternehmen handelt es sich um
offentliche Unternehmen bzw. 6ffentliche Stellen im Sinne des Datennutzungsgesetzes
(DNG). Aus diesem Grund sind VKU-Mitglieder ganz besonders von den beabsichtigten
Regelungen des DNG betroffen.

Auf Seite 3 und auf Seite 17 des Referentenentwurfs wird angegeben, dass sich der Erfiil-
lungsaufwand fur die Wirtschaft nicht dndert. Es wird anscheinend davon ausgegangen,
dass durch das DNG keine zusatzlichen Kosten auf die (6ffentlichen) Unternehmen zu-
kommen. Dies steht im Widerspruch zum Referentenentwurf selbst, als auch zu Aussagen
aus unserer Mitgliedschaft insbesondere in Bezug auf die neu einzurichtenden Anwen-
dungsprogrammierschnittstellen (API).

Auf Seite 20 des Referentenentwurfs wird davon ausgegangen, dass bereits fiir die Anpas-
sung einer vorhandenen APl von einem einmaligen Erfillungsaufwand von 15.000 Euro
und regelmaligen Kosten in Hohe von 3.000 Euro ausgegangen wird. Hiermit bewegt sich
der Gesetzgeber mit seiner Schatzung im untersten Rand dessen, was die zitierte Auf-
wandschatzung von McKinsey & Company als Kosten schatzt. Warum eine Umstellung auf
eine APl laut Gesetzesbegriindung nur im Einzelfall erfolgen soll, ist nicht ersichtlich.

Aus unserer Mitgliedschaft haben wir die Rlickmeldung bekommen, dass eher mit einem
Aufwand von 20.000 bis 30.000 Euro pro API gerechnet werden muss. Hierbei wird davon
ausgegangen, dass pro Unternehmen und pro Datensatz durchaus mehrere API zur Ver-
fligung gestellt werden mussen, sodass sich der Aufwand pro Unternehmen deutlich er-
hoht. Auch wird teilweise mit deutlich héheren Kosten pro API gerechnet (es wurden Be-
trage bis 100.000 Euro genannt). Nicht bericksichtigt sind hierbei die Kosten, die fir eine
mogliche Datenaufbereitung anfallen. Ferner sind eine Vielzahl von Folgefragen in Bezug
auf die API offen (z.B.: Muss man als Unternehmen einen Service fiir die API bieten, d.h.
koénnen sich Dritte an einen wenden, wenn sie Fragen zur APl haben? Welches Service-
Level (Verfugbarkeit) muss die Schnittstelle haben? Zudem stellt sich die grundsétzliche
Frage nach der Haftung, wenn Daten fehlerhaft bzw. nicht in ausreichender Qualitat zur
Verfligung gestellt werden.

Der VKU fordert den Aufwand zur Einrichtung von API realistisch abzubilden. Dieser
wird deutlich hoher sein, als in der Gesetzesbegriindung wiedergegeben. Diese Mehr-
belastungen treffen 6ffentliche Unternehmen besonders hart, die in Konkurrenz zu pri-
vaten Unternehmen stehen. Insbesondere trifft dieser Mehraufwand kleine und mitt-
lere Unternehmen, fiir die Sonderregelungen und Fordermoglichkeiten vorgesehen
werden sollten.
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2. Gesetz fiir die Nutzung von Daten des 6ffentlichen Sektors (DNG)

a) Ausweitung des Anwendungsbereichs auf private Unternehmen

Der DNG-RefE erfasst in seiner bisherigen Form 6ffentliche Stellen und 6ffentliche Unter-
nehmen, jedoch nicht private Unternehmen (mit Ausnahme der medizinischen Einrich-
tungen). Dieser Ansatz greift zu kurz.

Die Richtlinie (EU) 2019/1024 (PSI-Richtlinie) und die Umsetzung im DNG muss vielmehr
als Teil der aktuellen europaischen und nationalen Daten- und Digitalstrategie begriffen
werden. Sie ist Teil einer Diskussion, die unter dem Begriff der ,Datenhoheit” oder ,,Da-
tensouveranitat” geflihrt wird. Hierbei geht es im Kern um die Frage, wie weit ein Akteur
einem Dritten die von ihm erhobenen Daten bereitstellen muss. Diese Diskussion nur in
Bezug auf die Daten von 6ffentlichen Stellen und 6ffentlichen Unternehmen zu fiihren ist
nicht ausreichend. Erforderlich ist vielmehr eine konsistente Digital- und Datenstrategie.
Verwiesen wird insofern auch auf den im Dezember 2020 vorgestellten Entwurf einer eu-
ropaischen Data-Governance-Verordnung.

Zu einer solchen konsistenten Digital- und Datenstrategie gehort, auch die Datenhoheit
bzw. die Datensouveranitat von privaten Unternehmen in den Blick zu nehmen und in
einen fairen Ausgleich mit den Verpflichtungen fiir die 6ffentlichen Unternehmen zu brin-
gen. In vielen Bereichen stehen 6ffentliche und private Unternehmen in alltaglichem
Wettbewerb zueinander und missen sich im Regelfall liber private Entgelte finanzieren
(z.B.im Rahmen der Energieversorgung). Sie kénnen grundsatzlich nur bei Marktversagen
offentliche Mittel in Anspruch nehmen (z.B. im Rahmen des Personenverkehrs). Offentli-
che Unternehmen sind nicht konkurrenzfahig, wenn nur sie Ressourcen bindenden Da-
tenlieferverpflichtungen unterliegen; sie waren strukturell benachteiligt. Als Konsequenz
kann die Daseinsvorsorge nicht weiterentwickelt und nicht auf die neuen (auch digitalen)
Bediirfnisse der Kunden eingegangen werden. Mittel- und langfristig ware so eine verldss-
liche und flachendeckende Daseinsvorsorge gefdahrdet. Um die Daseinsvorsorge auch in
Zukunft zu sichern, sollte der deutsche Gesetzgeber die Regeln der PSI-Richtlinie auch auf
private Unternehmen erweitern. Dies ist nach der PSI-Richtlinie ausdricklich erlaubt (Er-
wagungsgrund 19) und von europdischer Seite auch gewiinscht.

Der VKU fordert die Ausweitung der Regeln des DNG auch auf private Unternehmen im
Bereich der Daseinsvorsorge.
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b) & 1 Abs. 2 DNG-RefE (,,Open by default and by design“-Grundsatz; keine Zu-
gangsrechte/Bereitstellungspflichten)

Der ,,Open by default and by design“-Grundsatz wird in dieser Form begriift. Es wird klar-
gestellt, dass Daten nach diesem Grundsatz nur ,soweit wie moglich und sinnvoll” erstellt
werden sollen. Ferner wird explizit festgestellt, dass hiermit eine Bereitstellungspflicht
nicht begriindet wird. Auch dies wird vom Grundsatz begriiRt.

Der Referentenentwurf des DNG statuiert an verschiedenen Stellen, dass das DNG zu kei-
ner Bereitstellungspflicht (§ 1 Abs. 2 S. 2 DNG-RefE) und auch keinem Zugangsrecht zu
Daten (§ 4 Abs. 3 DNG-RefE) fiihrt. An anderer Stelle wird ausgefiihrt, dass das DNG nur
gilt, wenn ein uneingeschranktes Zugangsrecht besteht (§ 2 Abs. 3 Nr. Nr. 1 lit. a DNG-
RefE).

Es wird angeregt, diese Regelungen in einer Norm einheitlich, eindeutig und iibersicht-
lich zusammenzufassen. In § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 DNG-RefE hat man dies fiir den Anwen-
dungsbereich des DNG in Bezug auf das Zugangsrecht bzw. die Bereitstellungspflicht be-
reits getan.

c) § 2 Abs. 1 DNG-RefE (sachlicher Anwendungsbereich)
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 — 3 DNG-RefE regelt den sachlichen Anwendungsbereich.

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG-RefE gilt das DNG fiir Daten, die mit einem Zugangsrecht bean-
sprucht werden kénnen. Die Gesetzesbegriindung spricht von subjektiv-rechtlichen An-
sprichen und nennt hier die Anspriiche nach dem Informationsfreiheitsgesetz des Bundes
(IFG). Dies ist verstandlich.

§ 2 Abs. 1 Nr. 2 DNG-RefE erstreckt den Anwendungsbereich auf Daten, die aufgrund einer
gesetzlichen Bereitstellungspflicht bereitgestellt werden. Als Beispiel nennt die Gesetzes-
begriindung zunachst den § 12a EGovG. Es werden allerdings auch spezialgesetzliche Ver-
offentlichungspflichten aus dem Energiewirtschaftsgesetz genannt, ,soweit die Daten
durch die Bereitsteller nach Absatz (sic) bereitgestellt werden”. Hier fehlt ein Verweis auf
eine konkrete Norm im Energiewirtschaftsgesetz als auch auf den wohl vorgesehenen Ab-
satz im DNG-RefE.

Ferner gilt das DNG nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE fiir Daten, die freiwillig bereitgestellt
werden. Es ist unklar, was mit dieser Formulierung gemeint ist. Die Gesetzesbegriindung
fuhrt an dieser Stelle nicht weiter, da faktisch nur der Gesetzeswortlaut wiederholt wird.
Es kann nur vermutet werden, dass mit dieser Norm eine Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom 14.4.2016, Az.: 7 C 12/14 — NVwZ 2016, 1183) ge-
setzlich umgesetzt werden soll. In dieser Entscheidung hatte das BVerwG festgestellt, dass
der Anwendungsbereich des Informationsweiterverwendungsgesetzes (IWG) auch solche
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Informationen umfasst, die eine 6ffentliche Stelle von sich aus veroéffentlicht und damit
allgemein zuganglich gemacht hat. Der Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in dem eine
Gemeinde vergaberechtlich relevante Informationen 6ffentlich bekanntgemacht hat (im
Staatsanzeiger oder in sonstigen Publikationsorganen). Der Fall ist somit beschrankt auf
die Verdéffentlichung von Informationen an die allgemeine Offentlichkeit durch eine 6f-
fentliche Stelle.

Der VKU fordert eine Streichung von § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE.

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts wurde noch zum bisher geltenden IWG
getroffen. Durch die liberarbeitet PSI-Richtlinie und das DNG-RefE wurden die Regelun-
gen zur Nutzung von Daten (bzw. der Weiterverwendung von Informationen) allerdings
deutlich modifiziert und insbesondere Spezialregelungen fir hochwertige Datensatze und
offentliche Unternehmen getroffen. Aus diesem Grund sind bereits die dem Urteil zugrun-
deliegenden gesetzlichen Wertungen nicht mehr mit der aktuellen Rechtslage vergleich-
bar. Zudem wiirde eine solche Festlegung zu Wertungswiderspriichen innerhalb des DNG
flihren: So soll nach § 1 Abs. 2 S. 2 DNG-RefE mit diesem Gesetz eine Bereitstellungspflicht
gerade nicht begriindet werden. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE soll dagegen das DNG
anwendbar sein, wenn Daten freiwillig bereitgestellt werden. Diese Norm fiihrt indirekt
zu einer Bereitstellungspflicht, da sodann insbesondere das Diskriminierungsverbot (§ 5
DNG-RefE), das Verbot der AusschlieRlichkeitsvereinbarungen (§ 6 DNG-RefE) und die Re-
geln Gber die Bereitstellung von hochwertigen Daten (§ 9 DNG-RefE) gelten. Eine freiwil-
lige Bereitstellung wirde also (entgegen § 1 Abs. 2 S. 2 DNG-RefE) zu einer Bereitstel-
lungspflicht auch fiihren.

Allerdings ist § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE auch unabhangig hiervon zu weit gefasst, denn
das Bundesverwaltungsgericht macht in seiner Entscheidung nur Aussagen zu offentli-
chen Stellen und befasst sich nicht mit den 6ffentlichen Unternehmen. § 2 Abs. 1 Nr. 3
DNG-RefE erweitert den vom Bundesverwaltungsgericht vorgegebenen Anwendungsbe-
reich auch auf 6ffentliche Unternehmen, denn diese Norm unterscheidet nicht zwischen
offentlichen Stellen und 6ffentlichen Unternehmen.

Der VKU lehnt eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE
auf offentliche Unternehmen ab.

Es bleibt ferner unklar, ob § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE (oder ggf. § 2 Abs. 1 Nr. 1 DNG-RefE)
einschlagig ist, wenn eine 6ffentliche Stelle / ein 6ffentliches Unternehmen Informationen
bzw. Daten einer begrenzten Offentlichkeit zugdnglich macht. Dies kénnte z.B. der Fall
sein, wenn sich ein 6ffentliches Unternehmen an einem Start Up beteiligt und als seinen
Gesellschafterbeitrag Daten in das Unternehmen einbringt. Ferner kdnnen Kooperatio-
nen mit Universitaten oder Forschungseinrichtungen einen Datenaustausch erfordern. So
kénnen in diesem Rahmen beispielsweise Verkehrsfliisse besser erforscht werden und der
Innenstadtverkehr vermindert werden.
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Uberdies sind vielfiltige Fallgestaltungen innerhalb einer Konzernstruktur denkbar. So
werden teilweise Daten in Tochtergesellschaften geblindelt, die diese Daten innerhalb
des Konzerns (gegen interne Verrechnung) an andere Tochtergesellschaften oder die
Muttergesellschaft gibt. Ferner findet im Konzern ,,Stadt” haufig ein Datenaustausch zwi-
schen kommunalen Unternehmen und der sie beherrschenden Mutterkommune statt.
Teilweise bestehen innerhalb eines Konzerns gesetzliche Berichtspflichten, teilweise for-
dert die Mutterkommune auch unabhingig hiervon einen Datenaustausch. Uberdies wird
haufig mit externen Dienstleistern zusammengearbeitet und auch hier werden Daten aus-
getauscht. Beispielhaft genannt sei die Auslagerung von den Daten an einen Cloud-Anbie-
ter, an Inkasso-Unternehmen oder Datenanalyseunternehmen.

Falls diese (und vergleichbare Fallgestaltungen) dazu fihren, dass der Anwendungsbe-
reich des DNG er6ffnet wird, stellen sich viele Folgeprobleme.

Der VKU fordert deshalb eine Klarstellung, dass das DNG-RefE nicht anwendbar ist,
wenn Daten nur einer begrenzten Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden.

Zudem wird auf eine Spezialregelung der PSI-Richtlinie hingewiesen, die sich bisher nicht
im DNG-RefE findet: Offentliche Unternehmen kdnnen selbst dann, wenn sie Daten ver-
offentlicht haben, noch gesondert dariiber entscheiden, ob diese Daten weiterverwendet
werden dirfen oder nicht (Art. 3 Abs. 2 PSI-Richtlinie; Erwdgungsgrund 26).

Im Folgenden wird ein Formulierungsvorschlag unterbreitet, der die zuvor angesproche-
nen Punkte aufnimmt. Dieser Formulierungsvorschlag hat nur dann Relevanz, wenn nicht
aus den oben ausgefiihrten Griinden die Formulierung des § 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG-RefE ganz-
lich gestrichen wird.

Formulierungsvorschlag:

»§ 2 (Anwendungsbereich)

(1) Dieses Gesetz gilt fiir Daten von Datenbereitstellern nach Absatz 2,
1. die mit einem Zugangsrecht beansprucht werden kénnen,
2. die aufgrund einer gesetzlichen Bereitstellungspflicht bereitgestellt werden o-
der
3. die von éffentlichen Stellen freiwillig einer unbegrenzten Offentlichkeit bereit-
gestellt werden. Daten werden insbesondere dann nicht freiwillig einer unbe-
grenzten Offentlichkeit bereitgestellt, wenn
a. sie auf Grund individueller Vereinbarung mit einem Dritten geteilt
werden oder
b. sie innerhalb eines Konzerns weitergegeben werden.

Fiir 6ffentliche Unternehmen gilt dieses Gesetz nur, falls diese die Nutzung der
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Daten erlauben.

(2-5) [...]"

d) §8§ 2 Abs. 2; 3 Nr. 1, 2 DNG-RefE (Eigenschaft als Datenbereitsteller als Voraus-
setzung fiir die Er6ffnung des personlichen Anwendungsbereichs)

Nach § 2 Abs. 1 DNG-RefE gilt das DNG-RefE nur fiir Datenbereitsteller nach Abs. 2. Da-
tenbereitsteller sind demnach insbesondere 6ffentliche Stellen (§ 3 Nr. 1 DNG-RefE) und
bestimmte offentliche Unternehmen (§ 3 Nr. 2 DNG-RefE).

aa. Offentliche Unternehmen, die auf den Gebieten der Wasserversorgung, Energiever-
sorgung und des Verkehrs tatig sind (§§2 Abs. 2 Nr. 2; 3 Nr. 2 DNG-RefE)

Offentliche Stellen waren schon bisher vom Anwendungsbereich des IWG erfasst; neu ist
die Erstreckung auf 6ffentliche Unternehmen.

Der Verweis auf die Gebiete der Wasserversorgung und der Energieversorgung ist zu-
nachst sehr weit und wenig aussagekraftig. Erst aus der Gesetzesbegriindung wird klar,
wie diese Gebiete genau zu verstehen sind. Dort wird ausgefiihrt, dass diese Bereiche so
verstanden werden, wie es Art. 1 Abs. 1 lit. b PSI-Richtlinie vorzeichnet. Vom Anwen-
dungsbereich erfasst sind demnach (auf den Gebieten der Wasser- und Energieversor-
gung) die Tatigkeitsbereiche der Richtlinie 2014/25/EU (bzw. der deutschen Umsetzungs-
norm in § 102 GWB). Dieser Verweis sollte zur Klarstellung direkt in den Gesetzeswortlaut
Uberfiihrt werden. Fiir den Bereich der Wasser- und Energieversorgung kénnte die Norm
wie folgt lauten:

»(2) Datenbereitsteller im Sinne des Absatz 1 sind

2. éffentliche Unternehmen, die auf den Gebieten der
a. Wasserversorgung im Sinne der Richtlinie 2014/25/EU,
b. Energieversorgung im Sinne der Richtlinie 2014/25/EU und
c. des Verkehrs im Sinne [...]

tdtig sind.”

Der VKU fordert eine Klarstellung im Gesetzeswortlaut des DNG, welche Tatigkeiten ge-
nau unter die Wasser- und Energieversorgung bzw. unter den Begriff ,Verkehr” fallen.
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bb. Uberschneidungen von 6ffentlichen Stellen und 6ffentlichen Unternehmen

Das Tatbestandsmerkmal "nichtgewerblich" grenzt die 6ffentlichen Stellen von den 6f-
fentlichen Unternehmen ab.! Nicht angesprochen in dem DNG-RefE wird jedoch, welche
Regeln gelten, wenn es sich um eine juristische Person handelt, die teilweise gewerbliche,
teilweise nichtgewerbliche Aufgaben wahrnimmt. Ob hier die Regeln fiir 6ffentliche Stel-
len oder fiir 6ffentliche Unternehmen gelten oder jeweils nach Tatigkeitsfeld unterschie-
den werden muss, sollte in der Gesetzesbegriindung geklart werden. Dies gilt ebenfalls
fir die Frage welche Regeln gelten, wenn ein 6ffentliches Unternehmen teilweise die be-
sonderen Tatigkeiten nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 DNG-RefE wahrnimmt und teilweise auRerhalb
dessen tatig wird. Es bietet sich an, hier auf die entsprechenden Grundsatze aus dem
Vergaberecht zu verweisen.

Der VKU fordert eine Klarstellung in der Gesetzesbegriindung, welche Regeln fiir Unter-
nehmen gelten, die teilweise gewerbliche und teilweise nichtgewerbliche Aufgaben
wahrnehmen. Gleiches gilt fiir die Frage was gilt, wenn 6ffentliche Unternehmen teil-
weise Tatigkeiten innerhalb der Bereiche des § 2 Abs. 2 Nr. 2 DNG-RefE wahrnehmen
und teilweise auBBerhalb dessen tatig sind. Es bietet sich an, hier auf die entsprechenden
Grundsitze aus dem Vergaberecht zu verweisen.

e) § 2 Abs. 3 DNG-RefE (Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Gesetzes)

aa. § 2 Abs. 3 Nr. 1 lit. g DNG-RefE (vertrauliche Informationen tUber den Schutz kritischer
Infrastrukturen)

In dieser Norm wird auf vertrauliche Informationen Gber den Schutz von kritischen Infra-
strukturen verwiesen und diese Daten vom Anwendungsbereich des DNG-RefE ausge-
nommen. Unklar ist, wann die Voraussetzungen dieser Norm vorliegen.

Aus der PSI-Richtlinie (Erwdgungsgrund 26) ergibt sich, dass hiermit wohl kritische Infra-
strukturen im Sinne der Richtlinie 2008/114/EG und wesentliche Dienste im Sinne der
Richtlinie (EU) 2016/1148 (NIS-Richtlinie) gemeint sind. Allerdings besteht in Deutschland
mit dem IT-Sicherheitsgesetz (umgesetzt im BSIG, dem EnWG, dem TKG und weiteren Ge-
setzen) eine erweiterte Definition des Begriffs der kritischen Infrastrukturen (§ 2 Abs. 10
BSIG i.V.m. BSI-Kritisverordnung).

Es sollte im Gesetzestext und in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden, welche
Definition der kritischen Infrastruktur hier gemeint ist. Da der deutsche Gesetzgeber
bestimmte Infrastrukturen im Vergleich zu den européischen Vorgaben zusatzlich als
kritische Infrastrukturen erfasst, sollte dies auch im deutschen DNG festgeschrieben

! Richter, IWG, 2018, & 2, Rn. 37.
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werden. Der deutsche Gesetzgeber hat einen erhohten Schutzbedarf erkannt und unter-
wirft diese Infrastrukturen weitergehenden Anforderungen. Es diirfen keine Wertungsun-
terschiede zwischen dem BSIG i.V.m. BSI-Kritisverordnung im Vergleich zum DNG auftre-
ten. Uberdies sollte klargestellt werden, wann Informationen iiber diese kritischen Inf-
rastrukturen ,vertraulich” im Sinne von § 2 Abs. 3 Nr. 1 lit. g DNG-RefE sind.

Formulierungsvorschlag:

»§ 2 - Anwendungsbereich

(1) [..]

(2) [..]

(3) Dieses Gesetz gilt nicht fiir
1. Daten
a-f) [...]
g) die aufgrund ihrer Eigenschaft als vertrauliche Informationen (iber den
Schutz kritischer Infrastrukturen nicht oder nur eingeschrénkt zugdnglich sind.
Kritische Infrastrukturen sind kritische Infrastrukturen im Sinne der Richtli-
nie 2008/114/EG und wesentliche Dienste im Sinne der Richtlinie (EU)
2016/1148, sowie kritische Infrastrukturen des jeweils geltenden Gesetzes
zur Erhéhung der Sicherheit informationstechnischer Systeme.

[.].

Ein Grof3teil der Mitglieder des VKU sind Betreiber kritischer Infrastrukturen. Fir die Mit-
glieder des VKU ist deshalb Rechtssicherheit an dieser Stelle von groRer Bedeutung. Er-
ganzend wird darauf hingewiesen, dass sowohl die NIS-Richtlinie, als auch das deutsche
IT-Sicherheitsgesetz im Moment Uberarbeitet werden. Gerade der geplante erweiterte
Anwendungsbereich des IT-Sicherheitsgesetz 2.0 macht eine Klarung des Anwendungsbe-
reichs dringlich.

bb. § 2 Abs. 3 Nr. 2 lit. a DNG-RefE (Anwendbarkeit auf Daten von 6ffentlichen Unterneh-
men nur in bestimmten Bereichen)

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 lit. a DNG-RefE nimmt Daten offentlicher Unternehmen vom Anwendungs-
bereich aus, die nicht im Rahmen der Tatigkeit nach Absatz 2 Nummer 2 oder 3 erstellt
wurden. Positiv ausgedriickt bedeutet dies, dass Daten von offentlichen Unternehmen
nur dann in den Anwendungsbereich des DNG-RefE fallen, wenn es sich um Daten auf
dem Gebiet der Wasserversorgung, Energieversorgung oder im Bereich des Verkehrs
(bzw. von medizinischen Einrichtungen) handelt. Zwar ist die doppelte Verneinung durch
die PSI-Richtlinie vorgegeben. Allerdings sollte im DNG-RefE eine positive Formulierung
gewdhlt werden. Dies erhoht die Lesbarkeit und fuhrt zu deutlich mehr Klarheit Gber den
Anwendungsbereich.
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cc. § 2 Abs. 3 Nr. 2 lit. b DNG-RefE (Ausnahme fir Daten offentlicher Unternehmen, die
unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt sind)

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 lit. b DNG-RefE setzt Art. 1 Absatz 2 lit b der PSI-Richtlinie um, flgt aller-
dings den Halbsatz ,,...und deren Nutzung zu einem Wettbewerbsnachteil fiihrt.” an. Die
Bedeutung dieses Halbsatzes geht lber die PSI-Richtlinie hinaus und fiihrt tendenziell zu
einer engeren Auslegung dieser Ausnahmevorschrift.

Der VKU fordert, diesen iiber die PSI-Richtlinie hinausgehenden Halbsatz zu streichen.
f) & 5 DNG-RefE (Diskriminierungsverbot)

Nach § 5 DNG-RefE missen die Bedingungen fir die Datennutzung nichtdiskriminierend

sein. Damit soll Art. 11 Abs. 1 PSI-Richtlinie umgesetzt werden. Nach Art. 11 Abs. 1 PSI-

Richtlinie miissen die Bedingungen fiir die Weiterverwendung von Dokumenten fiir ver-

gleichbare Kategorien der Weiterverwendung nichtdiskriminierend sein.

Der Zusatz der vergleichbaren Kategorien fehlt im deutschen DNG-RefE und sollte wie
folgt ergdnzt werden:

»§ 5 — Diskriminierungsverbot

Die Bedingungen fiir die Datennutzung miissen fiir vergleichbare Kategorien nicht-
diskriminierend sein.”

Diese Einschrankung ergibt sich fir das DNG nur aus der Gesetzesbegriindung, sollte je-
doch zur eindeutigen Regelung auch in den Gesetzeswortlaut Eingang finden.

Uberdies sollten iiber die in der Gesetzesbegriindung genannte Unterscheidung zwischen
kommerzieller Nutzung und nicht kommerzieller Nutzung weitere Kategorien genannt
werden, nach denen man im Hinblick auf die Bedingungen fiir die Datennutzung unter-
scheiden kann. Zur Férderung der lokalen Wirtschaft ware z.B. eine Unterscheidung da-
nach angezeigt, ob die Daten der lokalen/regionalen Wertschépfung dienen oder nicht.

g) §& 6 DNG-RefE (AusschlieBlichkeitsvereinbarungen)
§ 6 Abs. 1 DNG-RefE regelt das grundsatzliche Verbot von AusschlieBlichkeitsvereinbarun-
gen. Allerdings bezieht sich dies nach dem Wortlaut des Gesetzes nur auf Daten, ,die in
den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen”. Somit muss zwingend der Anwendungs-

bereich nach § 2 DNG-RefE eroffnet sein.

Der VKU geht davon aus, dass Daten von offentlichen Unternehmen, die nur einer be-
grenzten Offentlichkeit freiwillig bereitgestellt werden, nicht in den Anwendungsbereich
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des DNG fallen (siehe Anmerkungen zu § 2 DNG-RefE). Somit unterliegen aus Sicht des
VKU Daten, die nur einzelnen Dritten freiwillig bereitgestellt werden, gerade nicht dem
Verbot von AusschlieBlichkeitsvereinbarungen.

In der Gesetzesbegriindung sollte insoweit eine Klarstellung erfolgen. Daten, die freiwil-
lig nur einzelnen Dritten bereitgestellt werden, sind nicht von dem Verbot von Aus-
schlieBlichkeitsvereinbarungen erfasst.

Geschieht dies nicht, konnte die Norm auch so interpretiert werden, dass samtliche Aus-
schlieBlichkeitsvereinbarungen von o6ffentlichen Unternehmen {ber Daten von dem
grundsatzlichen Verbot der AusschlielRlichkeitsvereinbarungen erfasst sind.

§ 6 Abs. 5 DNG-RefE setzt Art. 12 Abs. 4, 5 PSI-Richtlinie um, verkiirzt aber die Ubergangs-
vorschriften fiir bestehende AusschlieRlichkeitsvereinbarungen massiv. In der PSI-Richtli-
nie sind Ubergangsvorschriften von 30 Jahren vorgesehen, das deutsche DNG-RefE ver-
kiirzt diese Fristen auf 10 bzw. 5 Jahre.

Der VKU fordert, die Regelungen zu den Ubergangsfristen 1:1 aus der PSI-Richtlinie in
das deutsche DNG-RefE zu iibertragen. Die Ubergangsfristen sollten einheitlich 30 Jahre
betragen.

h) & 7 DNG-RefE (Verfiigbare Formate, Metadaten)

Auch im Hinblick auf den Anwendungsbereich von § 7 Abs. 1 DNG-RefE muss klargestellt
werden, dass diese Regeln nur fiir die Daten gelten, die unter den Anwendungsbereich im
Sinne von § 2 DNG-RefE fallen. Auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu § 6 Abs. 1 DNG-
RefE wird insoweit verwiesen.

Nach § 7 Abs. 4 DNG-RefE sind Metadaten zu maschinenlesbaren Daten soweit wie mog-
lich und sinnvoll iber das nationale Metadatenportal GovData zur Verfligung zu stellen.
Unklar ist jedoch, wer Zugriff auf die Daten auf diesem Portal hat. Insbesondere scheint
es nicht ausgeschlossen, dass auch Unternehmen auBerhalb Europas auf diese Daten zu-
greifen (mit entsprechenden Konsequenzen fir die europdische Wettbewerbsfahigkeit
und die europdische Sicherheit). Es sollte eine Klarstellung erfolgen, wer auf diese Daten
zugreifen darf.

i) § 8 DNG-RefE (Dynamische Daten)
Ebenso muss auch im Hinblick auf den Anwendungsbereich von § 8 Abs. 1 DNG-RefE klar-
gestellt werden, dass diese Regeln nur fir die Daten gelten, die unter den Anwendungs-

bereich im Sinne von § 2 DNG-RefE fallen. Auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu § 6
Abs. 1 DNG-RefE wird insoweit verwiesen.
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Laut Gesetzesbegriindung dient § 8 DNG-RefE der Umsetzung von Art. 5 Abs. 5, 6 PSI-
Richtlinie. Zu beachten ist jedoch, dass die PSI-Richtlinie in diesen Normen nur die 6ffent-
lichen Stellen, nicht jedoch die 6ffentlichen Unternehmen als Adressaten auffiihrt. Die
Anwendbarkeit auf 6ffentliche Unternehmen folgt aus Art. 5 Abs. 7 PSI-RL, der jedoch
voraussetzt, dass die 6ffentlichen Unternehmen die Daten gemal Art. 3 Abs. 2 PSI-RL zur
Weiterverwendung freigeben (siehe hierzu die Ausflihrungen unter § 2 DNG-RefE).

i) § 9 DNG-RefE (Hochwertige Daten)

Auch im Hinblick auf den Anwendungsbereich von § 9 Abs. 1 DNG-RefE muss klargestellt
werden, das diese Regeln nur fir die Daten gelten, die unter den Anwendungsbereich im
Sinne von § 2 DNG-RefE fallen. Auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu § 6 Abs. 1 DNG-
RefE wird insoweit verwiesen. Insbesondere ist hier eine Klarstellung nétig, da dieser
Punkt schon im europdischen Gesetzgebungsverfahren nicht ganz klar kommuniziert
wurde und es hier unter den Mitgliedern des VKU eine hohe Unsicherheit gibt. GroRRe Teile
der Fachoffentlichkeit gehen falschlicherweise ebenfalls noch immer davon aus, dass in
Bezug auf hochwertige Daten ein Zugangsrecht statuiert wird.

k) 88§ 10, 11 DNG-RefE (Grundsdtze der Unentgeltlichkeit; Bemessung der Entgelt-
hohe)

Die Grundsatze der Unentgeltlichkeit und die Bemessung der Entgelthohe sind (wie schon
in der PSI-Richtlinie) sehr unibersichtlich geregelt. Das Verstandnis des VKU hierzu ist wie
folgt:

Zunachst wird in § 10 Abs. 1 S. 1 DNG-RefE der Grundsatz der unentgeltlichen Nutzung
aufgestellt. Hinsichtlich des ,,Anwendungsbereichs” wird auf die entsprechenden Ausfiih-
rungen in § 6 Abs. 1 DNG-RefE verwiesen. In § 10 Abs. 1 S. 2 DNG-RefE wird von der durch
Art. 6 Abs. 1 PSI-Richtlinie gegebenen Moglichkeit der Mitgliedstaaten Gebrauch gemacht,
die Erhebung von bestimmten Grenzkosten zu ermoglichen. Dies begriif$t der VKU. Aller-
dings sollte in Nr. 3 hinter dem Wort ,,Geschaftsinformationen” ein Absatz gemacht wer-
den, da sich die Worter ,zu verlangen” auf den gesamten § 10 Abs. 1 S. 2 DNG-RefE be-
ziehen.

§ 10 Abs. 2 DNG-RefE soll Art. 6 Abs. 2 PSI-Richtlinie umsetzen. Aus Sicht des VKU sollte
dieser Absatz jedoch wie folgt angepasst werden:

,(2) Ausnahmsweise findet Absatz 1 Satz1 keine Anwendung auf:

1. [.]
2. [.]
3. [.]

Die Bemessung der Entgelthéhe richtet sich in diesem Fall nach § 11.“
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Aus Sicht des VKU muss der Verweis auf den gesamten Absatz 1 gehen und nicht nur auf
Absatz 1 Satz 1. Hintergrund ist, dass auch die PSI-Richtlinie hier auf den gesamten Absatz
1 verweist. Dies ist auch logisch, da § 10 Abs. 1 S. 2 DNG-RefE fiir sich genommen keinen
Sinn macht und ,in der Luft hdangt”; er bezieht sich auf § 10 Abs. 1 S. 1 DNG-RefE und
schrankt den Grundsatz der Kostenfreiheit flr bestimmte Arten von Grenzkosten allge-
mein ein (gleiches gilt fir den Verweis in § 10 Abs. 3 DNG-RefE). Das fiir die in § 10 Abs. 2
Nr. 1 — 3 DNG-RefE genannten Félle die Erhebung von Grenzkosten maoglich ist, ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut von § 11 DNG-RefE (der dem Art. 6 Abs. 4, 5 PSI-Richtlinie nach-
gebildet ist). Um diesen Zusammenhang deutlicher zu machen, sollte ein Verweis auf § 11
vorgenommen werden. Ansonsten bleibt an dieser Stelle unklar, welche Grundsatze fir
die Entgelthohe hier gelten.

§ 10 Abs. 3 DNG-RefE nimmt hochwertige Datensatze und Forschungsdaten von den all-
gemeinen Regeln der §§ 10, 11 DNG-RefE aus. Fiir § 11 DNG-RefE ergibt sich dies dadurch,
dass fiir dessen Anwendbarkeit ein Fall des § 10 Abs. 2 DNG-RefE vorliegen muss, den §
10 Abs. 3 DNG-RefE gerade ausschlieRt. Dies sollte klarer geregelt werden. Vorgeschlagen
wird deshalb ein zusatzlicher § 11a DNG-RefE. Dieser konnte wie folgt lauten:

,§ 11a — Sonderregeln fiir hochwertige Datensdtze und Forschungsdaten

(1) § 10und § 11 finden keine Anwendung auf hochwertige Datensditze sowie For-
schungsdaten. Deren Nutzung ist kostenfrei.

(2) Abweichend von Abs. 1 Satz 1 richten sich die Entgelte fiir hochwertige Da-
tensdtze von offentlichen Unternehmen nach Art. 13 und 14 der Richtlinie
(EU)2019/1024 und der aufgrund dieser Artikel zu erlassenden Durchfiih-
rungsrechtsakte (Art. 14 Abs. 3 Richtlinie (EU)2019/1024).

(3) Fiir 6ffentliche Stellen, die Einnahmen erzielen miissen, um einen wesentlichen
Teil ihrer Kosten bei der Wahrnehmung ihres éffentlichen Auftrags zu decken,
und bei denen sich die unentgeltliche Bereitstellung hochwertiger Datensditze
wesentlich auf ihren Haushalt auswirkt, gilt die Unentgeltlichkeit der Nutzung
hochwertiger Datenséitze spdtestens zwélf Monate nach dem [einsetzen: Da-
tum des Inkrafttretens dieses Gesetzes].”

Der § 11a Abs. 2 DNG-RefE stellt klar, wonach sich die Entgelte im Fall von hochwertigen
Datensatzen von 6ffentlichen Unternehmen richten. Diese werden in den Durchfliihrungs-
rechtsakten festgelegt. Durch den Verweis (auch auf) Art. 14 Abs. 3 PSI-Richtlinie wird
klargestellt, dass die kostenlose Verfligbarkeit hochwertiger Datensatze nicht fiir be-
stimmte hochwertige Datensatze im Besitz 6ffentlicher Unternehmen gilt, wenn dies zu
einer Verfalschung des Wettbewerbs auf den betreffenden Markten fiihren wiirde.

Der § 11a Abs. 3 RefE entspricht dem bisherigen § 10 Abs. 4 RefE. Da dieser auch Aussagen

zu hochwertigen Datensatzen trifft, sollte eine einheitliche Regelung in § 11a DNG-RefE
erfolgen.
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Insgesamt sollte angedacht werden, die Regeln zu hochwertigen Datensatzen (siehe auch
§ 9 DNG-RefE) zwecks Ubersichtlichkeit und Widerspruchsfreiheit in einer separaten
Norm zu regeln.

Der VKU fordert eine Anpassung der Regeln zur Entgelthohe in den §§ 10, 11 DNG-RefE.
Insbesondere sollten die Regeln in Bezug auf die hochwertigen Datensétze separat ge-
regelt werden.
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