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Einleitung

I. Fragestellung und Zielsetzung

Das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF) stellte 2016 fest:
,»|S]taatliche und staatlich anerkannte Hochschulen und auBeruniversitdre For-
schungseinrichtungen generieren [...] in einem hohen Malie Forschungsda-
ten“!. Doch withrend Forschungsergebnisse in der Regel durch Verdffentli-
chung fiir andere zugénglich werden, ist im Falle von Forschungsdaten weni-
ger klar, was mit ihnen geschieht. Wonach richtet sich dies? Wer ein durch das
BMBF gefordertes Projekt durchfiihrt, sieht sich einer Regelung wie der fol-
genden gegeniiber (beispielhaft ausgewéhlte Forderrichtlinie des BMBF): ,,.Der
Zugang zu den wissenschaftlichen Erkenntnissen und Daten ist eine wesentli-
che Grundlage fiir Forschung, Entwicklung und Innovation. [...] Deshalb gel-
ten folgende Voraussetzungen: [...] Originaldaten zu den Publikationen sollen
zur Nachnutzung digital zur Verfiigung gestellt werden.“? Hiernach sollen also
auch Forschungsdaten zugédnglich gemacht (,,zur Verfligung gestellt”) werden.
Ganz dhnlich verhélt es sich mit Institutionen, die fiir ein Forschungsprojekt
Finanzierung durch ein Programm der Européischen Union erhalten, etwa
durch das fiir die Jahre 2021-2027 aufgestellte Rahmenprogramm ,,Horizon
Europe‘?® oder durch das zuvor von 2014-2020 gelaufene Rahmenprogramm
,,Horizon 20204, Im Rahmen des ,,Horizon 2020“-Programms wurde ,,[g]ood
research data management* als ,,the key conduit leading to knowledge discov-
ery and innovation“ bezeichnet.® Dort wurde ein Pilotvorhaben namens ,,the
Open Research Data Pilot (ORD pilot)*“ durchgefiihrt, welches darauf aus-
gerichtet war, ,,to improve and maximise access to and re-use of research data
generated by Horizon 2020 projects*.® Auch hier sollten Forschungsdaten dem-
nach zugénglich gemacht werden. An dem Pilotvorhaben teilnehmende For-
schungsvorhaben sollten ihr Forschungsdatenmanagement an den sog. FAIR-

! BMBF, Forderrichtlinie ,,Erforschung des Managements von Forschungsdaten in ihrem
Lebenszyklus an Hochschulen und auleruniversitéren Forschungseinrichtungen®, Zi. 1.1.

2 BMBF, Richtlinie zur Férderung von klinischen Studien mit hoher Relevanz fiir die
Patientenversorgung, Zi. 4.

3 S. dazu https://ec.europa.ew/info/horizon-europe_en (16.01.2023).

4. dazu https://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/en (16.01.2023).

5 European Commission, Horizon 2020 Programme Guidelines on FAIR Data Manage-
ment in Horizon 2020, 3.

¢ European Commission, Horizon 2020 Programme Guidelines on FAIR Data Manage-
ment in Horizon 2020, 3.
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Prinzipien ausrichten, um die Forschungsdaten ,,findable, accessible, interope-
rable and reusable (FAIR)“ zu machen.” Hinzu kommt, dass auf EU-Ebene eine
eigene infrastrukturelle Initiative gestartet wurde, die ,,European Open Science
Cloud (EOSC)“. Als Teil der im Rahmen der Digital Single Market Strategy
der EU ins Leben gerufenen ,,European Cloud Initiative® soll die EOSC eine
Dateninfrastruktur schaffen, die ,,a fundamental enabler of Open Science and
of the digital transformation of science“ sein soll, ,,offering every European
researcher the possibility to access and reuse all publically funded research data
in Europe, across disciplines and borders*.®

Dies ist aus Sicht einer anderen forschenden Person vorteilhaft. Sie kann auf
Basis von zur Verfiigung gestellten wissenschaftlichen Daten weiter forschen
und so im besten Falle das vorhandene Wissen erweitern. Dementsprechend
haben empirische Studien ergeben: ,,Academic data sharing is an accepted
form of research collaboration and perceived as beneficial for scientific pro-
gress among academic researchers*. Derartigen Vorteilen tragen Regelungen
wie das ORD-Pilotvorhaben im EU-Forschungsrahmenprogramm oder die zi-
tierte Forderrichtlinie des BMBF Rechnung, indem sie vorgeben, dass For-
schungsdaten anderen zur Verfiigung gestellt werden sollen. Es gibt jedoch
nicht fiir alle Forschungsvorhaben Forderung und damit einhergehende Forder-
richtlinien oder andere Vorgaben, wie mit den erzeugten Daten (und erzielten
Ergebnissen) umzugehen ist. Auch bei solchen Forschungsvorhaben ist jedoch
das Teilen von Forschungsdaten erwiinscht oder wird erwartet. Man spricht
diesbeziiglich von einem normativen Gebot der Wissenschaft, einem ,,Sharing
Ethos*“!°, man kann das Teilen von Forschungsdaten auch als ein wissenschaft-
liches Ideal bezeichnen!!. Diesem Ideal verschreiben sich auch wissenschaftli-
che Institutionen. Mit der ,,Berliner Erkldrung iiber den 6ffentlichen Zugang zu
wissenschaftlichem Wissen wird seit 2003 die Férderung von ,,[n]ew possibi-
lities of knowledge dissemination not only through the classical form but also
and increasingly through the open access paradigm via the Internet verfolgt.'2
Die Erkldrung wurde bislang von 770 Organisationen unterzeichnet (Stand
16.01.2023)."° Bei einer sogenannten Open Access-Verdffentlichung sind so-
wohl die Forschungsergebnisse selbst als auch das diesen zugrunde liegende
wissenschaftliche Material umfasst'4, sodass sich das in der Berliner Erklirung
verkiindete Ziel auch auf Forschungsdaten bezieht. Es gibt also ein normatives

7 European Commission, Horizon 2020 Programme Guidelines on FAIR Data Manage-
ment in Horizon 2020, 3.

8 European Commission, SWD(2018) 83 final, 3.

9 Fecher et al., 12.

10 Reichman/Uhlir, Law and Contemporary Problems, 66 (2003), 315 (323).

I Fecher et al., 12.

12 Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e.V., Berlin Declaration
on Open Access to Knowledge in the Sciences and Humanities (englische Originalfassung),
Goals.

13 Der jeweils aktuelle Stand ldsst sich unter https://openaccess.mpg.de/3883/Signatories
nachverfolgen.

14 Siehe die englische Fassung der Berliner Erkldrung iiber den offentlichen Zugang zu
wissenschaftlichen Informationen: ,,Open access contributions include original scientific re-
search results, raw data and metadata, source materials, digital representations of pictorial
and graphical materials and scholarly multimedia material®.
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Gebot, Forschungsdaten zu teilen. Dieses Gebot wird vor allem mit dem Nut-
zen des Teilens fiir andere Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler sowie
(langfristig) fiir die Allgemeinheit begriindet und gewissermal3en von au3en an
die einzelnen Forschenden, die Forschungsdaten erzeugen oder erheben, her-
angetragen.

Dies wirft die Frage auf, wie die Forschenden ihrerseits auf der Individual-
ebene auf dieses Gebot reagieren — eine Frage, die im Rahmen von verschie-
denen empirischen Studien zum sog. Data Sharing untersucht wurde. Eine die-
ser Studien hat ergeben: ,,The ideal of making the research system as a whole
better by sharing data is understood and supported by most researchers. How-
ever this understanding does not translate into action*!®. Das Ideal scheint den
Forschenden also bewusst zu sein und von diesen im Prinzip auch gut geheillen
zu werden. Dennoch wird es praktisch nicht verwirklicht, sprich, es scheint
eine Diskrepanz zwischen dem normativen Gebot und dem tatsichlichen Ver-
halten der einzelnen Forschenden zu geben. Diese Diskrepanz zwischen erwar-
tetem und tatséchlich gezeigtem Verhalten ist von erheblichem Ausmaf. Hin-
sichtlich experimentell erhobener Daten heiBit es bei Edwards et al.'®: Publi-
cation of raw data in their entirety was a rare exception, not the rule®. In diesem
Beispiel sind es Rohdaten, die als schiitzenswert angesehen und in aller Regel
nicht verdffentlicht werden, obwohl dies von den betreffenden Personen ei-
gentlich als vorteilhaft fiir die Forschung angesehen wird. Dariiber hinaus kon-
nen auch andere Arten von Daten von Forschenden als schiitzenswert betrach-
tet und daher nicht herausgegeben werden.!’

Festzuhalten ist: Es gibt eine Aufforderung zu Teilen, die seitens derjenigen,
an die die Aufforderung gerichtet ist, auch verinnerlicht zu sein scheint. Wenn
aber diese Aufforderung keine Entsprechung im tatsdchlichen Handeln findet,
besteht Legitimationsbedarf fiir die Verweigerung des erwarteten Handelns.
Wie lésst sich ein Nicht-Teilen von Forschungsdaten legitimieren? Aus juris-
tischer Perspektive wire die einfachste Antwort darauf, dass die Forschenden
ein Recht dazu haben, die von ihnen selbst generierten Daten fiir sich zu behal-
ten. Wenn sie etwa ein absolutes Recht an diesen Forschungsdaten hétten, diirf-
ten sie aufgrund dessen alle anderen — und damit auch alle anderen Forschen-
den — von einer Nutzung ausschlieBen. Tatsdchlich werden den bisherigen em-
pirischen Untersuchungen zufolge von den Forschenden rechtliche Begriindun-
gen fiir ein Nicht-Teilen bzw. Nicht-Preisgeben von selbst generierten For-
schungsdaten vorgebracht. So wurde etwa zu experimentell erzeugten Daten
festgestellt: ,,the data produced by experiments were traditionally treated as the
private intellectual property of the experimenter*!8,

Haben diese Begriindungen eine Entsprechung in den existierenden rechtli-
chen Regelungen? Grundsitzlich ist die Gewédhrung eines Rechts an For-
schungsdaten auf verschiedene Weise denkbar. Es kann sich aus einer allge-
mein-abstrakten Regelung ergeben, oder aus einer Regelung im Einzelfall, zum

15 Fecher et al., 12.

16 Edwards et al., 18.

17 Bisherige soziologische Untersuchungen legen nahe, dass es Unterschiede zwischen
den Disziplinen gibt, was zu Forschungsdaten gezéhlt wird, s. Jackson et al., First Monday,
12, 6 (2007), 5; Ludwig, in: Neuroth et al., 295 (300).

8 Edwards et al., 18.
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Beispiel durch Vertrag. Teilweise ist vorstellbar, dass beide Varianten kumu-
lativ, also gleichzeitig im Sinne von ,und‘, vorliegen. Doch werden Rechts-
oder Anspruchsbegriindungen auf Basis von Vertridgen in dieser Arbeit nicht
betrachtet, da es hier nicht um im Einzelfall geregelte Befugnisse in Bezug auf
Forschungsdaten gehen soll, sondern um im Rahmen von gesetzlichen Schutz-
konzeptionen verlichene Rechtspositionen. Fiir die Verleihung einer solchen
subjektiv-rechtlichen Rechtsposition kommen verschiedene gesetzliche
Schutzkonzeptionen in Betracht: So konnten Forschende mit Forschungsdaten,
die sie selbst generiert haben, nach Belieben verfahren, wenn sie Eigentum da-
ran erlangen wiirden. Nach § 903 S. 1 BGB kann Eigentum jedoch nur an Sa-
chen, also an korperlichen Gegensténden (§ 90 BGB), erlangt werden. Gleich-
wohl wird die Eigentumsfiahigkeit von Daten oder die sonstige Begriindung
von AusschlieBlichkeitsrechten an diesen in der Rechtswissenschaft seit eini-
ger Zeit diskutiert. Es ist eine offene Frage, der es im Verlaufe dieser Arbeit
nachzugehen gilt, ob diese Uberlegungen in Bezug auf Forschungsdaten rele-
vant sind und zum Tragen kommen kdnnen.

Da Daten unkoérperlich sind, lasst sich das Thema grundsétzlich auch im
Immaterialgiiterrecht verorten. Sind Forschungsdaten immaterialgiiterrechtlich
geschiitzt? Stellen sie ein Werk dar, das urheberrechtlichen Schutz genief3t?
Das Urheberrecht kniipft grundsétzlich an eine geistige Schopfung an, die eine
gewisse Gestaltungshohe aufweisen muss. Aullerdem gibt es den Grundsatz,
dass die wissenschaftliche Lehre und Erkenntnis gemeinfrei ist und allen zu-
géanglich sein muss, so dass ein bestehender urheberrechtlicher Schutz von For-
schungsdaten fraglich ist. Technische Weiterentwicklungen werden durch das
Patentrecht gesetzlich honoriert. Sind im Falle von Forschungsdaten die Vo-
raussetzungen eines patentrechtlichen Schutzes erfiillt, konnen diese also als
Erfindungen i.S.d. Patentgesetzes angesehen werden? Infrage kommen koénn-
ten fiir Forschungsdaten, da diese faktisch von den Forschenden zuriickgehal-
ten werden, auch andere Schutzkonzepte, etwa solche, die den Schutz von Ge-
heimnissen oder von erbrachten Leistungen bezwecken. Die Rechtsprechung
erwog einen Schutz vor fremder Verwertung von wissenschaftlichen Studien-
ergebnissen etwa im Zusammenhang mit Arzneimittelzulassungen, d.h. fiir pri-
vate Unternehmen'® — besteht derartiger Schutz auch fiir i.R.v. universitérer,
also nichtkommerzieller Forschung erzielten Resultaten wie Forschungsdaten?

Sofern es sich bei den generierten Forschungsdaten um personenbezogene
Daten handelt, ist auch das Datenschutzrecht zu beriicksichtigen; damit tritt als
zusdtzliche Ebene die der Interessen und der Rechtsposition der Person hinzu,
iiber die die Daten Einzelangaben enthalten. Heil3t dies, dass eine weitere
Rechteinhaberin oder ein weiterer Rechteinhaber hinzukommt? Im sog. Volks-
zahlungsurteil hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) entschieden: ,,Der
Einzelne hat nicht ein Recht im Sinne einer absoluten, uneingeschrankten Herr-
schaft iiber ,seine* Daten.“?° Gleichwohl gab es bereits Vorschlidge, das Daten-
schutzrecht iiber die Abwehrfunktion hinaus zu einem Datennutzungsrecht der

Y Vgl. BVerwG, Urt. v. 10.12.2015 -3 C 18.14, 3 C 18.14 — ,,Clopidogrel“, NVwZ-RR
2016, 504.

20 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, 1 BvR 269/83, 1 BvR 362/83, 1 BvR
420/83, 1 BvR 440/83, 1 BvR 484/83, BVerfGE 65, 1 (43 f.); fast wortgleich: BGH, Urt. v.
23.06.2009 — VI ZR 196/08 — ,,spickmich.de*, NJW 2009, 2888 (2891).
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Betroffenen weiterzuentwickeln, vorwiegend in Féllen wirtschaftlicher Ver-
wertung von personenbezogenen Daten durch andere. Hier scheint erneut eine
etwaige Differenzierung zwischen kommerziell und (universitér-)wissen-
schaftlich erzeugten und genutzten Daten auf. Offen ist noch, wie stark das
Datenschutzrecht ein ,,Instrument der Beschrinkung*“?' von Rechten an For-
schungsdaten zu sein vermag, wenn die Forschenden ihrerseits ein verfas-
sungsrechtlich gewihrleistetes Recht auf freie wissenschaftliche Betétigung
haben.

Uber alle Rechtsgebiete hinweg betrachtet wurde festgestellt, der rechtliche
Schutz von Daten sei ,,erheblich weniger ausgepriagt und erheblich weniger
systematisiert, als man auf den ersten Blick meinen konnte*“??. Es besteht also
Untersuchungsbedarf hinsichtlich der derzeitigen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, im Zusammenhang dieser Untersuchung speziell in Bezug auf For-
schungsdaten und mit dem Fokus auf der Frage, ob die Forschenden subjektive
Rechte an den von ihnen erzeugten oder erhobenen Forschungsdaten haben.
Angesichts der bisherigen Ausfiihrungen besteht die Vermutung, dass die der-
zeitige rechtliche Situation in Bezug auf bestehende Schutzkonzepte das Ver-
halten der Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler eher nicht zu legitimieren
vermag.

Eine weitere Moglichkeit, das von der normativen Erwartung abweichende
Verhalten von Forschenden zu begriinden, besteht darin, dass Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler ein rechtliches Schutzbediirfnis in Bezug auf selbst
erzeugte oder erhobene Forschungsdaten haben. Das in der Praxis beobachtete
Verhalten wire Ausdruck dieses Schutzbediirfnisses und wiirde sich demge-
méf als Schutzverhalten darstellen. Auch dieser Moglichkeit wird im Rahmen
dieser Untersuchung nachgegangen, indem das Schutzbediirfnis von Forschen-
den in Bezug auf selbst erzeugte oder erhobene Forschungsdaten herausgear-
beitet wird. Sollte ein solches Schutzbediirfnis zu bejahen sein, ohne dass die
Forschenden nach den geltenden rechtlichen Regelungen eine subjektiv-recht-
liche Rechtsposition innehaben, wiirde zurzeit eine Situation bestehen, in der
die kodifizierten, rechtlich anerkannten Interessen und die tatsdchlich beste-
henden Bediirfnisse und Interessen auseinanderfallen. Eine solche Erkenntnis
konnte auf eine rechtliche Schutzliicke im Hinblick auf Forschungsdaten hin-
deuten. Dies wiirde iiber die bereits erlduterte Frage nach der rechtlichen Situ-
ation de lege lata hinaus die Frage aufwerfen, wie die Rechtsposition von Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftlern in Bezug auf selbst erzeugte oder er-
hobene Forschungsdaten unter Beriicksichtigung ihrer Interessen beschaffen
sein sollte.

Damit hat diese Untersuchung eine zweite Hauptfrage. Fiir diese zweite
Hauptfrage ist zunédchst das bereits angesprochene rechtliche Schutzbediirfnis
von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern in Bezug auf selbst erzeugte
oder erhobene Forschungsdaten zu bestimmen. Da Ansatzpunkt fiir dieses
Schutzbediirfnis das tatsdchliche Verhalten von Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftlern im Umgang mit Forschungsdaten ist, soll dies durch eine Un-
tersuchung der Rechtspraxis geschehen. ,,[D]as in der Gesellschaft ,lebende
Recht‘“ léasst sich neben ,,Gesetzgebung, Rechtsanwendung, Befolgung und

21 Specht, GRUR Int. 2017, 1040 (1042).
22 Forgd/Zdchling-Jud/Forgo, 351.
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Gebrauch von Rechtsnormen* als eine der vier Dimensionen einer Rechtsord-
nung bezeichnen.?* Ebendiese Dimension soll in die Untersuchung einbezogen
werden um zu ergriinden, wie der Schutz von Forschungsdaten durch die Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftler ,gelebt® wird. Das bedeutet, dass in die-
ser Untersuchung sowohl normative als auch empirische Aspekte, mit anderen
Worten sowohl das ,Sollen® als auch das ,Sein‘,?* behandelt werden. Das ,Sol-
len‘ und das ,Sein‘ , liegen als selbstindige, je in sich geschlossene Kreise ne-
beneinander*?® und werden daher grundsitzlich voneinander getrennt. Sie wer-
den hier jedoch bewusst miteinander verkniipft, da ,normativ[e] Modelle zu
einem gewissen Grade empirisch bedingt sind“, sodass sich bei ndherer Be-
trachtung in juristischer Argumentation durchaus eine Verschrinkung von
Normativitit und Empirie feststellen ldsst**. Zudem wird hier davon ausgegan-
gen, dass es sich bei Fragestellungen wie der hier verfolgten ,,um einen fiir den
Juristen hochbedeutsamen Gegenstand handelt, zu dessen Untersuchung auch
wiederum der Jurist in erster Linie befdhigt ist“ und der ,,also in das Interessen-
und Arbeitsgebiet der Juristen [fillt]*.?” Die Empirie hat demnach durchaus
einen Wert fiir rechtswissenschaftliche Fragestellungen. Dies gilt umso mehr
fiir eine Betrachtung von fiir das Recht neuen bzw. durch dieses noch nicht
adressierten Problemstellungen. Ehrlich hat 1913 formuliert, ,,der Schwer-
punkt der Rechtsentwicklung liege auch in unserer Zeit, wie zu allen Zeiten,
weder in der Gesetzgebung, noch in der Jurisprudenz oder in der Rechtspre-
chung, sondern in der Gesellschaft selbst.“?® Konkret kann beispielsweise ,,eine
empirische Studie eine Diskussion ansto3en, ob eine bestimmte normative De-
finition sinnvoll oder praktisch ist oder dazu fiihren aufzuzeigen, ,,dass es fiir
bestimmte Probleme oder Kategorisierungen moglicherweise andere Losungen
oder Wege gibt, die vorher nicht in Erwigung gezogen worden sind*.?° Da hier
wegen des zu beobachtenden Schutzverhaltens die Vermutung besteht, dass
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler ein rechtliches Schutzbediirfnis in
Bezug auf selbst erzeugte oder erhobene Forschungsdaten haben, dass gleich-
zeitig aber eine Legitimation dieses Schutzverhaltens durch die existierenden
rechtlichen Regelungen nicht zu bejahen sein wird, steht hier gerade eine der-
artige Frage im Raum: Sollten fiir in Bezug auf Forschungsdaten vorhandene
Kategorisierungen in Form von in aktuellen Regelungen kodifizierten Grenz-
ziehungen subjektiv-rechtlicher Rechtspositionen moglicherweise andere Lo-
sungen oder Wege in Betracht zu zichen sein, um die Interessen von Forschen-
den besser zu beriicksichtigen? Daher wird in dieser Arbeit mithilfe der Empi-

2 Rottleuthner, in: Hilgendorf/Joerden, 251 (253).

24 In der Theorie sind Normativitit und Empirie durch eine feine Linie voneinander ge-
trennt. Es handelt sich um zwei Welten: die Welt des Sollens auf der einen und die des Seins
auf der anderen Seite.” (Petersen, Der Staat 2010, 435 (18 des Preprints)).

25 Radbruch, 93. Er nennt das ,Sollen‘ ,,Wertbetrachtung® und das ,Sein‘ ,,Seinsbetrach-
tung*.

26 Petersen, Der Staat 2010, 435 (2 des Preprints). AuBerdem seien die beiden Pole ,,[i]n
der Praxis [...] oft miteinander vermischt™ (18 des Preprints).

27 Nussbaum, 19.

28 Ehrlich, Vorrede.

2 Petersen, Der Staat 2010, 435 (18 des Preprints).
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rie die existierende Kategorisierung von subjektiven Rechten an Forschungs-
daten einer Uberpriifung unterzogen, inwieweit diese mit den bestehenden
rechtlichen Schutzbediirfnissen von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
lern, die Forschungsdaten erzeugt oder erhoben haben, {ibereinstimmt.

Zu diesem Zweck wird eine qualitative Untersuchung durchgefiihrt, in des-
sen Rahmen Interviews mit Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern ge-
fiihrt werden. Methodisch stellt dies eine Herausforderung dar. SchlieBlich ist
die Entscheidung, ob eine bestehende normative Definition ,,tatséchlich ange-
passt werden soll” oder ob rechtsdogmatische Kategorisierungen tatséchlich
anders vorzunehmen sind, auch im Falle einer Anwendung empirischer Er-
kenntnismethoden ,,letztlich eine normative Frage®.’* Wie kann also die ange-
strebte Verzahnung der tatsdchlichen und der normativen ,Welt gelingen?
Diese Untersuchung greift den Aspekt der Normativitit der Gesamtfragestel-
lung auf und setzt ihn methodisch um: Das erhobene Interviewmaterial wird
zunichst mit einer empirischen Methode ausgewertet. Dabei wird das Inter-
viewmaterial aber bereits in diesem Schritt nach rechtsdogmatischen, also nor-
mativen Grundmerkmalen geordnet. Die Analyseergebnisse sind so zwar be-
reits auf juristische Weise strukturiert, verbleiben im Ubrigen aber dennoch in
der Welt des ,Seins‘. Die empirische Untersuchung wird dadurch zunéchst ein-
mal ein eigenes Ergebnis haben. Da diese hier in eine umfassendere normative
Fragestellung eingegliedert ist, wird sich daran eine juristische Interpretation
der empirischen Ergebnisse anschlieBen, die zundchst die Ausfithrungen der
Interviewten in Begrifflichkeiten der Welt des ,Sollens* tiberfiihrt. Auf diese
Weise wird sich aus den Interviews ein Schutzkonzept fiir Forschungsdaten
ableiten lassen, das die Gestalt des praktisch ,gelebten‘ Schutzkonzepts fiir
Forschungsdaten offenbart und eine rechtstheoretische Beschreibung des real
existierenden Schutzbediirfnisses von Forschenden ermdglicht.

Bis hierhin liegt der Fokus der Arbeit auf der Position und den Bediirfnissen
von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern, die Forschungsdaten erzeugt
oder erhoben haben. Die juristische Interpretation der empirischen Ergebnisse
wird jedoch dariiber hinaus auch auf den Ausgangspunkt dieser Untersuchung
zuriickfithren: auf die anderen Beteiligten, die Interessen im Hinblick auf For-
schungsdaten haben. Diese bestehen vor allem am Zugang zu und an der Nut-
zung von Forschungsdaten und stehen denen der Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler, die Forschungsdaten erzeugt oder erhoben haben und fiir sich
behalten wollen, entgegen. Dementsprechend ist auch zu untersuchen, wie die
auf das Schutzbediirfnis von Forschungsdaten generierenden Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftlern bezogenen Ergebnisse der Untersuchung zu den
Forderungen nach einem Zugang zu Forschungsdaten in Beziehung gesetzt
werden konnen, wie also die Ausschlief3lichkeitsinteressen einzelner Forschen-
der mit den Zugangs- und Nutzungsinteressen anderer und der Allgemeinheit
in Einklang gebracht werden sollten. Im Falle der Forschung mit personenbe-
zogenen Forschungsdaten adressieren auflerdem die Regelungen des Daten-
schutzrechts die Interessen anderer Beteiligter: die derjenigen Personen, auf
die sich Forschungsdaten beziehen. Diese Interessen gilt es einzubeziehen, um
die empirischen Ergebnisse in ein rechtliches Schutzkonzept zu iiberfiihren.

30 Petersen, Der Staat 2010, 435 (18 des Preprints).
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Um dieses Schutzkonzept fiir Forschungsdaten mit den existierenden recht-
lichen Regelungskonzepten des Sachen-, Immaterialgiiter- und Datenschutz-
rechts abgleichen zu kdnnen, ist hinsichtlich der gesetzlich verankerten Schutz-
konzeptionen ebenfalls eine Analyse dahingehend erforderlich, welche dogma-
tischen Grundcharakteristika sie aufweisen. Diese Analyse wird offenlegen,
wie subjektiv-rechtliche Rechtspositionen nach dem derzeit geltenden Recht
definiert sind, welche Interessen kodifiziert und damit rechtlich anerkannt wur-
den und auf welche Weise und in welchem Umfang dies geschehen ist. Daran
ankniipfend kann herausgearbeitet werden, ob und inwiefern sich die Eigen-
schaften des empirisch ermittelten Schutzkonzepts fiir Forschungsdaten mit de-
nen der existierenden rechtlichen Schutzkonzeptionen iiberschneiden, diese
also in dogmatischer Hinsicht vergleichbar sind. Dies wird eine Beantwortung
der Frage erméglichen, ob das ermittelte tatsdchlich bestehende Schutzbediirf-
nis von Forschenden durch die derzeitigen zivil- und datenschutzrechtlichen
Schutzkonzeptionen erfiillt wird oder werden kann. Es wird tiberdies offenle-
gen, ob und inwiefern im Hinblick auf Forschungsdaten eine Regelungsliicke
existiert und wie diese beschaffen ist.

Doch da ,,die Erforschung der tatsdchlichen Gesetzesgeltung und -anwen-
dung nicht nur um ihrer selbst willen Wert [hat], sondern [...] fiir die Dogmatik
ein unentbehrlicher Wegweiser [ist]“ und ,,zu fruchtbaren Problemen [lei-
tet]*“*!, wird im Rahmen der Klirung der Rechtsposition de lege ferenda auBer-
dem der Frage nachzugehen sein, ob und inwiefern in Bezug auf Forschungs-
daten eine Schutzliicke vorliegt und ob und auf welche Weise die Rechtsord-
nung darauf reagieren konnte und sollte. Fiir diese Uberlegungen sind insbe-
sondere bereits vorgebrachte Ansétze von Interesse, die auf eine Erweiterung
subjektiv-rechtlicher Befugnisse an Daten ausgerichtet sind. Zum einen kon-
nen die Ansétze an diesem Punkt der Untersuchung jeweils anhand der fiir For-
schungsdaten erzielten Ergebnisse daraufhin eingeordnet und bewertet werden,
ob und inwieweit sie fiir Forschungsdaten fruchtbar gemacht werden kdnnen.
Diese Ansitze sowie die Reaktionen, die sie hervorgerufen haben, geben zum
anderen generell dariiber Aufschluss, in welche Richtung bestehende Schutz-
konzepte bereits ,weitergedacht® werden und wie auf derartige Vorstofe rea-
giert wurde. Sie konnen auch ausgewertet werden im Hinblick darauf, wie ein
erweitertes rechtliches Schutzbediirfnis begriindet wird, was zu einem vorge-
schlagenen Schutz fiihren soll, wie dieser ausgestaltet sein soll und an welche
rechtlichen (Einzel-)Regelungen bei einer Anpassung des bisherigen Rege-
lungssystems ggf. angekniipft werden konnte. Auf dieser Basis ldsst sich weiter
analysieren, wie das Schutzkonzept fiir Forschungsdaten regelungssystema-
tisch und dogmatisch eingeordnet werden kann und ob bzw. inwiefern es spe-
zifische Eigenschaften aufweist. Diese Analyse wird die erzielten Erkenntnisse
in einen groferen normierungstechnischen Zusammenhang stellen und eine
Beantwortung der Frage erlauben, wie die subjektiv-rechtliche Rechtsposition
von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern in Bezug auf selbst erzeugte
oder erhobene Forschungsdaten unter Beriicksichtigung des ermittelten
Schutzbediirfnisses rechtlich abgebildet werden sollte.

31 Nussbaum, 12.
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II. Stand der Forschung

Die zuvor dargestellte Fragestellung ist mit der hier gewdhlten methodischen
Vorgehensweise soweit ersichtlich bisher nicht beforscht worden, entspre-
chende rechtswissenschaftliche Einzelwerke sind nicht ersichtlich. Zwei As-
pekte sind insgesamt hervorzuheben: Erstens werden in vielen existierenden
Untersuchungen und Ver6ffentlichungen nicht explizit Forschungsdaten be-
handelt. Zweitens wird in den meisten juristischen Quellen zu den zu behan-
delnden Fragestellungen nicht mit empirischen Erkenntnissen gearbeitet; eine
Einbeziehung der Methoden empirischer Sozialforschung in die rechtswissen-
schaftliche Untersuchung des Themas im Sinne einer empirischen Rechtsfor-
schung scheint nicht vorzukommen.

Dies ldsst sich am Beispiel einiger vorhandener Monographien illustrieren.
Wielsch?? setzt sich im Wege einer Verbindung von Dogmatik und Rechtsthe-
orie mit Zugangsregeln zu immateriellen Giitern auseinander — und verfolgt so
gewissermalien einen umgekehrten Ansatz, da der Fokus auf dem ,offenen*
Bereich, also dem des Teilens, liegt. Auerdem sind hierbei (bestehende) im-
materielle Giiter insgesamt Gegenstand der Betrachtung, und nicht die For-
schung als ein konkretes Tatigkeitsgebiet, das im Hinblick auf die darin gene-
rierten Daten Fragen aufwirft; das Datenschutzrecht wird nicht mit einbezogen,
und, da es sich um einen theoretischen Ansatz handelt, auch keine Empirie.

Spezieller adressiert Lutz** den Zugang zu wissenschaftlichen Informatio-
nen und stellt das geltende Urheberrecht fiir Wissenschaft und Forschung vor,
geht dabei jedoch auch vom Zugang und damit vom Offnungsbereich aus — und
entwickelt sodann auf den Abbau von faktischen Zugangsbeschriankungen aus-
gerichtete Gedanken und Vorschldge. Die Arbeit ist nicht an den Schutzbediirf-
nissen der Forschenden hinsichtlich der von ihnen generierten Daten ausge-
richtet, Empirie und Datenschutzrecht werden ebenso wenig einbezogen. Letz-
teres tut Hatt**, sie untersucht Probleme, die bei der Uberschneidung von Da-
tenschutz und Forschung entstehen und eruiert erforderliche und mogliche
neue Regelungen in diesem Feld. Dies geschieht allerdings vor allem aus der
Sicht der sozialwissenschaftlichen Forschung — es handelt sich nicht um eine
rechtswissenschaftliche Arbeit. Rechtswissenschaftlich untersucht Pottgen®
das Thema Forschung und Datenschutz. Sie analysiert die geltende Rechtslage,
allerdings allein im Hinblick auf medizinische (insb. epidemiologische) For-
schung, und beleuchtet nicht immaterialgiiterrechtliche Schutzkonzepte, auf
die sich Medizinerinnen und Mediziner berufen konnten. Ahnlich, mit Fokus
auf klinischer medizinischer Forschung und mit rechtsvergleichendem Ansatz,

32 Wielsch, Zugangsregeln. Die Rechtsverfassung der Wissensteilung, Tiibingen 2008.

33 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt: ein urheber-
rechtlicher Beitrag zu den Wissenschaftsschranken und zu einem zwingenden Zweitverdf-
fentlichungsrecht, Tiibingen 2012.

3 Hatt, Konfliktfeld Datenschutz und Forschung: Notwendigkeit und Méglichkeiten
neuer Regelungen unter besonderer Beriicksichtigung sozialwissenschaftlicher Forschung,
Baden-Baden 2012.

35 Pottgen, Medizinische Forschung und Datenschutz, Berlin u.a. 2009.
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Karaalp3®. Auch er untersucht nicht aus der Perspektive der Forschenden (im-
materialgiiter-)rechtliche Moglichkeiten des Schutzes der Forschungsdaten.
Mit der Publikation von Reichman und Uhlir®’ existiert eine von US-amerika-
nischen Juristen vorgelegte Untersuchung zu der Konfliktlinie geistiges Eigen-
tum und freie 6ffentliche Verfiigbarkeit von Forschungsdaten, jedoch ohne
eine eigene empirische Erhebung durchzufiihren. Sie hat u.a. die Funktions-
weisen des freien Zugangs zu Forschungsdaten zum Gegenstand und themati-
siert die dabei bestehende Rolle von industriellen Partnern.

Die umgekehrte Perspektive nimmt in Bezug auf das Urheberrecht Altenp-
ohl*® ein, wenn sie untersucht, inwieweit wissenschaftliche Erkenntnisse ent-
gegen der herrschenden Meinung urheberrechtlichen Schutz genieBen kénnen
und wie ein solcher mit den Interessen der Allgemeinheit am Zugang zu den
Forschungsresultaten in Einklang gebracht werden kann. Die Untersuchung be-
zieht sich auf das schweizerische Recht und gewinnt ihre Erkenntnisse nicht
mithilfe empirischer Erkenntnismethoden. Ebenfalls mit Fokus auf dem Urhe-
berrecht widmet sich Jacob® der Frage, wie AusschlieBlichkeitsrechte an im-
materiellen Giitern gerechtfertigt werden konnen. Es handelt sich um eine
rechtsphilosophische Arbeit, die weder empirische Erkenntnisse verwendet,
noch die Frage konkret auf Forschungsdaten bezieht. Demgegeniiber breiter
untersucht Berberich®® Verfligungsrechte an virtuellen Gegenstinden. Er
kniipft daran an, dass durch technologische und wirtschaftliche Entwicklungen
neue, weniger materialisierte Handelsgegenstdnde entstanden sind und eruiert,
wie diese rechtlich abgebildet werden konnten. Er arbeitet rechtsvergleichend,
aber nicht empirisch, Forschungsdaten behandelt er nicht. Mit absoluten Rech-
ten an verschiedenen Informationsgiitern beschéftigt sich Zech*'. Er geht der
Frage anhand des geistigen Eigentums, aber auch des Personlichkeits- und des
Sachenrechts nach und kategorisiert die Rechte rechtsdogmatisch, widmet sich
dabei jedoch nicht speziell Forschungsdaten.

Eine empirische Untersuchung mittels Fragebogen hat Steckler®? im Rah-
men ihres Forschungsprojekts tiber den Urheberrechtsschutz von Prisentatio-
nen im Internet durchgefiihrt. Dieses Projekt hatte allerdings nicht Forschungs-
daten zum Gegenstand und hat nicht das Datenschutzrecht untersucht.

3¢ Karaalp, Der Schutz von Patientendaten fiir die medizinische Forschung in Kranken-
hdusern: Eine rechtsvergleichende Untersuchung der Regelungen in Deutschland und Frank-
reich, Wiesbaden 2016.

37 Reichman/Uhlir, Law and Contemporary Problems, 66 (2003), 315.

3% Altenpohl, Der urheberrechtliche Schutz von Forschungsresultaten, Bern 1987.

3 Jacob, AusschlieBlichkeitsrechte an immateriellen Giitern. Eine kantische Rechtferti-
gung des Urheberrechts, Tiibingen 2010.

40 Berberich, Virtuelles Eigentum, Tiibingen 2010.

41 Zech, Information als Schutzgegenstand, Tiibingen 2012.

4 Steckler, Urheberrechtsschutz von Multimedia-Prisentationen im Internet, Bielefeld
2001.
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