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,Daten sind kein Ol - sie sind erneuerbare Ressourcen, die gebtlindelt, geteilt und
wiederverwendet werden kénnen.“! Dieses Zitat der EU-Kommissarin fiir Wetthe-
werb und Digitales Margarethe Vestager lenkt den Blick auf die beiden Eigenschaf-
ten von Daten, die aus wirtschaftspolitischer Perspektive ihren Reiz und ihr Poten-
zial ausmachen. Zunédchst sind Daten Ressourcen, die als Informationstrager die
Entscheidungsfindung von Unternehmen verbessern und dadurch deren Innovati-
onsfahigkeit und Produktivitdt stdrken konnen. Dieser Wert von Daten als wirt-
schaftlicher Ressource steht schon seit lingerem im Fokus der Europédischen Kom-
mission. So sprach Vestagers Vorgangerin Neelie Kroes bereits im Jahr 2013 von
Daten als dem neuen Ol, das als Treibstoff fiir Innovationen und Wirtschafts-
wachstum dienen soll.? Wie Vestager treffend feststellt, ist die Analogie von Daten
als neuem Ol aber ungenau. Im Gegensatz zum Ol handelt es sich bei Daten um
nicht-rivale Ressourcen. Sie konnen von mehreren Personen gleichzeitig zu unter-
schiedlichen Zwecken genutzt und beliebig oft geteilt werden. Aufgrund ihrer
Nicht-Rivalitdt und Wiederverwertbarkeit lasst sich der vollstdndige gesamtgesell-
schaftliche Wert von Daten erst dann schopfen, wenn sie zwischen Unternehmen
und Organisationen ausgetauscht und geteilt werden.

Aus diesem Grund stellt die Intensivierung des Datenaustauschs eine zentrale
Zielsetzung der Europdischen Datenstrategie aus dem Jahr 2020 dar. Ziel der Euro-
paischen Kommission ist es, einen ,echten Binnenmarkt fiir Daten“ zu erschaffen,
iber den alle europdischen Unternehmen mit den von ihnen benétigten Daten
versorgt werden.? Eine wichtige Siule dieses Binnenmarkts stellt der Austausch
bereits erhobener Daten zwischen Unternehmen dar.* Auch wenn immer mehr
Daten hierfiir zu Verfiigung stehen, teilen Unternehmen ihre Daten aus verschie-
denen Griinden bislang nur in geringem Ausmaf. Viele Unternehmen sind schon
grundsatzlich nicht bereit, ihre Daten mit anderen Unternehmen zu teilen. Sie be-
firchten den Kontrollverlust iiber ihre Daten oder verweigern die Datenweiterga-
be aus strategischen Grinden. Selbst wenn Unternehmen zur Weitergabe ihrer
Daten bereit sind, gestaltet sich der B2B-Datenaustausch in der Praxis als schwie-
rig. Informationsasymmetrien und Transaktionskosten verhindern in vielen Fal-
len den Abschluss und die Durchfiithrung von Datentransaktionen.

1 Vestager, Tweet vom 6. Mai 2021, abrufbar unter: https://twitter.com/vestager/status/
1390257079374557184.

2 Kroes, Rede vom 26. Mérz 2013, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/en/SPEECH_13_261.

3 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5.

4 Indem Unternehmen bereits mit Daten als eigenstdndigen Produkten handeln, sind Markte fir
Unternehmensdaten entstanden.

8 Open Access. © 2023 bei Lukas von Ditfurth, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
der Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783111337661-001
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Zur Behebung dieser Hindernisse fiir den B2B-Datenaustausch sind aus Sicht
des Gesetzgebers zwei Wege denkbar. Zum einen kann der Gesetzgeber auf die
Entscheidungen von Unternehmen hinsichtlich der Weitergabe ihrer Daten ein-
wirken, in dem er Anreize zur Datenweitergabe setzt oder eine gesetzliche Ver-
pflichtung hierzu einfiihrt. Letzterem Ansatz haftet aber das nicht unerhebliche
Risiko eines regulatorischen Fehlschlags an. Schliefllich haben Unternehmen in
vielen Féllen berechtigte Interessen, die einer Datenweitergabe entgegenstehen.
Zum Beispiel konnen durch die Datenweitergabe Betriebsgeheimnisse der daten-
haltenden Unternehmen an die Offentlichkeit gelangen. Zudem kann sich die ge-
setzlich erzwungene Datenweitergabe negativ auf die Anreize der Unternehmen
zur Datenerhebung auswirken. Aus diesen Griinden wird eine allgemeine und be-
dingungslose Pflicht zum Datenteilen tiberwiegend abgelehnt.’

Sinnvoll kénnen Datengewdahrungspflichten aber in spezifischen Fallkonstel-
lationen sein. So kann es aufgrund von existierenden Marktmachtpositionen oder
strukturellen Asymmetrien bei der Verhandlungsmacht geboten sein, dass Unter-
nehmen hinsichtlich bestimmter Daten zur Weitergabe an andere Unternehmen
verpflichtet werden. Dieser Ansatz liegt dem in der Europdischen Datenstrategie
angekindigten® und als Entwurf’ bereits vorliegenden Data Act zugrunde, der in
Art 4f. DA-E Datenzugangsanspriiche der Nutzer von datensammelnden Gerdten
gegeniiber den Gerateherstellern vorsieht.®

Die andere Moglichkeit zur Verbesserung des B2B-Datenaustauschs besteht
darin, den freiwilligen Datenaustausch zwischen Unternehmen zu erleichtern, in-
dem die existierenden Informationsasymmetrien und Transaktionskosten verrin-
gert werden. So ist es denkbar, dass der Gesetzgeber existierende Rechtsvorschrif-
ten modifiziert oder neue Vorschriften einflihrt, um die rechtliche Gestaltung und
Durchfithrung von Datentransaktionen zu erleichtern. Angesichts des Umstandes,
dass rechtliche Schwierigkeiten ein wesentliches Hemmnis fiir den B2B-Datenaus-
tausch darstellen,’ ist diese Option grundsétzlich naheliegend. Zum Beispiel kénn-
te der Gesetzgeber die Schutzrechte an Daten reformieren oder ein mafigeschnei-

5 Siehe nur Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 84; Hillmer,
Daten als Rohstoffe (2021), S. 348 ff., 356 ff.

6 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 15f.

7 Europdische Kommission, COM(2022) 68 final.

8 Schliefllich nimmt die Europdische Kommission an, dass strukturelle Machtasymmetrien in
diesen Situationen den Datenzugang der Nutzer vereiteln; siehe Europdische Kommission, SWD
(2022) 34 final, S. 17f. Siehe zu den Datenzugangsanspriichen Kerber, Governance of IoT Data
(2022), S. 8ff.; Podszun/Pfeifer, GRUR 2022, 953 (956 f.); Hennemann/Steinrétter, NJW 2022, 1481
(1483f1.); Specht-Riemenschneider, MMR-Beil. 2022, 809 (813 ff.).

9 So sehen viele Unternehmen den gegenwértigen Rechtsrahmen fiir den Datenaustausch als
grofites Hindernis bei der Datenweitergabe, siehe nur Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und
Okonomie des Data Sharings (2022), S. 52.
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dertes Vertragsrecht fiir den B2B-Datenaustausch!® entwickeln."! Da insbesondere
das strenge europdische Datenschutzrecht ein Hindernis fiir Datentransaktionen
darstellt,”” kime auch eine Anpassung der DSGVO in Betracht. Vor einer tiefgrei-
fenden Verdnderung des Rechtsrahmens schreckt der europdische Gesetzgeber
bisher aber zuriick.”® Insbesondere die Modifizierung der DSGVO wird kategorisch
abgelehnt.**

Alternativ kann der freiwillige Datenaustauschs auch durch die Starkung von
Marktmechanismen fiir den B2B-Datenaustausch gefordert werden. Zu diesem
Zweck lésst sich an die Entwicklung von B2B-Datenintermedidren ankniipfen. All-
gemein handelt es sich bei B2B-Datenintermedidren um digitale Plattformen, die
Unternehmen bei der Anbahnung und Durchfithrung von Datentransaktionen un-
terstiitzen. Sie haben das Potenzial, Informationsasymmetrien und Transaktions-
kosten auf Datenmérkten zu verringern und dadurch dem B2B-Datenaustausch zu
neuem Schwung zu verhelfen.”® Derzeit stehen B2B-Datenintermediére noch am
Anfang ihrer Entwicklung und warten auf ihren Marktdurchbruch. Aufgrund ih-
rer marktfordernden Eigenschaften ist es aber verstidndlich, dass die EU grofie
Hoffnungen in ihr Potenzial zur Belebung von Datenmérkten setzt und sie deshalb
fordern mochte.

Klassischerweise erfolgt die staatliche Forderung erwiinschter wirtschaftli-
cher Verhaltensweisen, indem Anreize fiir die Vornahme solcher Handlungen ge-
setzt werden. Typische Beispiele hierfiir sind rechtliche Erleichterungen oder Sub-
ventionen. Der europdische Gesetzgeber wéhlt hingegen einen anderen Ansatz
zur Forderung von Datenintermedidren. Durch die Einfiihrung der Art. 10 bis 15

10 Siehe in diesem Zusammenhang die Vorschldge von ALI und ELI fiir ein Datenvertragsrecht
ALI/ELI, Principles for a Data Economy (2021).

11 Siehe zu den Schwéchen des gegenwartigen Rechtsrahmens fiir den B2B-Datenaustausch in
Kap. 3, C. und Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 118 ff.

12 Siehe hierzu Kap. 3, C. III. 3 und Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data
in the Digital Economy (2017), S. 327; Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49.

13 Hierbei mag eine Rolle spielen, dass das von der Kommission ins Spiel gebrachte Datenerzeu-
gerrecht in der Rechtswissenschaft und Praxis iiberwiegend auf Ablehnung gestofien ist; siehe fiir
eine Zusammenfasssung der Disskussionen hierzu Beyer-Katzenberger, in: Specht-Riemenschnei-
der/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019), S. 37 (49 ff.).

14 Veil, ZGI 2022, 197 (198).

15 Siehe ErwG 27 DGA; Europaische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12; Martens/de Streel/
u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 28; Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (10 ff.); Richter, ZEuP 2021,
634 (643); Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1906, Rn. 7); v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23
(2022), 270 (273f.). Neben den in dieser Arbeit behandelten B2B-Datenintermedidren gibt es
auch C2B-Datenintermediére, die Privatpersonen bei der Verwaltung und Kontrolle ihrer perso-
nenbezogenen Daten unterstiitzen; siehe nur Specht-Riemenschneider/Blankertz/u. a., MMR-Beil.
2021, 25 (26 £.); Kiihling, ZfDR 2021, 1 (5ff.).
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DGA werden Datenvermittlungsdienste!® einer strengen ex-ante-Regulierung un-
terworfen. Bevor sie ihre Dienste im europdischen Binnenmarkt anbieten, sind Da-
tenvermittlungsdienste geméfs Art. 11 DGA zur Anmeldung bei den zustdndigen
Behorden der Mitgliedstaaten verpflichtet. Bei der Erbringung ihrer Dienste mus-
sen sie die umfangreichen und strikten Vorgaben des Art. 12 DGA beachten. Primé-
res Ziel der Regulierung ist es, das Vertrauen der Nutzer in (B2B-)Datenvermitt-
lungsdienste zu stirken und sie somit beim Wachstum zu unterstiitzen.”” Auf diese
Weise sollen Datenvermittler befahigt werden, Schliisselrollen beim Datenaus-
tausch im europdischen Binnenmarkt einzunehmen und diesem zu neuem
Schwung zu verhelfen.

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Untersuchung der Regulierung
von B2B-Datenvermittlungsdiensten durch Art. 10 bis 15 DGA. Hierzu sind zu-
néchst die entscheidenden Hintergriinde, die den Anlass fiir die Regulierung von
Datenvermittlungsdiensten gegeben haben, darzustellen. Im zweiten Kapitel wer-
den deshalb die Griinde fiir den B2B-Datenaustausch als wirtschaftspolitische Ziel-
setzung untersucht. In diesem Rahmen wird nach einer Analyse der datenpoliti-
schen Zielsetzungen der Europdischen Datenstrategie naher darauf eingegangen,
inwiefern Daten eine wertvolle wirtschaftliche Ressource darstellen und der flo-
rierende B2B-Datenaustausch erforderlich ist, um ihr gesamtes Innovationspoten-
zial auszuschépfen. Im dritten Kapitel erfolgt dann eine Analyse der bereits exis-
tierenden Mérkte fiir Unternehmensdaten und ihres rechtlichen Rahmens.'® Hier-
bei wird ein besonderes Augenmerk darauf gelegt, ob und auf welche Weise der
gegenwirtige Rechtsrahmen den B2B-Datenaustausch erschwert.!® Der Kern des

16 Datenvermittlungsdienste sind Datenintermediére, die die Voraussetzungen des Art. 10 DGA
erfilllen und daher in den Anwendungsbereich des DGA fallen. Neben den hier behandelten B2B-
Datenvermittlern (lit. a) erfasst der Anwendungsbereich auch C2B-Datenvermittler (lit. b) sowie
Datengenossenschaften (lit. c).

17 Siehe ErwG 5, 32 DGA. Dariiber hinaus zielt der DGA offensichtlich aber auch auf die Bekdmp-
fung wettbewerblicher Risiken ab, die von Datenintermedidren ausgehen konnen; siehe hierzu
Kap. 5, B. III. 2. c¢) sowie Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1907, Rn. 10); v. Ditfurth/Liene-
mann, CRNI 23 (2022), 270 (278 f.).

18 Mit Unternehmensdaten sind in dieser Untersuchung Daten in Unternehmenshand gemeint,
die vom jeweiligen Unternehmen faktisch kontrolliert werden. Insofern bezieht sich der hier ver-
wendete Begriff der Unternehmensdaten nicht (nur) auf Daten iiber ein Unternehmen und dessen
Ablédufe (wie z.B. die Informationen nach §8b HGB), sondern auf alle von ihm gehaltenen Daten.
19 In diesem Rahmen wird auch das europdische Datenschutzrecht ausschliefilich unter dem
Gesichtspunkt seiner hemmenden Auswirkungen auf den B2B-Datenaustausch untersucht. Damit
soll dem Datenschutz weder seine Legitimitdt noch seine Bedeutung abgesprochen werden. Im
Rahmen dieser Untersuchung werden Daten jedoch ausschliefilich als wirtschaftliche Ressource
behandelt. Die wichtige rechtspolitische und ethische Frage, ob und mit welchem Ergebnis der
Datenschutz gegen wirtschaftliche und andere gesellschaftliche Interessen an der Datennutzung
abgewogen werden kann, wird in dieser Arbeit nicht néher erortert.



Kapitel 1: Einleitung — 5

dritten Kapitels besteht schliefllich in der Untersuchung, welche Ursachen zu ei-
nem wahrscheinlichen Marktversagen auf den Markten flir Unternehmensdaten
beitragen. Als mafsgebliche Hindernisse fiir B2B-Datenmérkte kommen dabei vor
allem Informationsasymmetrien und Transaktionskosten in Betracht. Die im zwei-
ten und dritten Kapitel erfolgenden Feststellungen und Uberlegungen sind dabei
nicht nur im Hinblick auf den DGA interessant, sondern haben auch fiir die weite-
ren datenrechtlichen und -politischen Bestrebungen der EU eine Relevanz.?

Das vierte Kapitel widmet sich anschliefiend dem wirtschaftlichen Potenzial
und den wettbewerblichen Risiken von B2B-Datenintermedidren. Dateninterme-
didre konnen auf B2B-Datenmaérkten eine wichtige Vermittlerrolle einnehmen
und Informationsasymmetrien sowie Transaktionskosten abbauen. Daher werden
in sie grofle Hoffnungen zur Verbesserung de B2B-Datenaustausches gesetzt.
Gleichzeitig wohnen ihnen aufgrund ihrer Vermittlerstellung und aufgrund der Ei-
genschaften digitaler Markte gewisse wetthewerbliche Risiken inne. Die Analyse
der positiven und negativen Eigenschaften von Datenintermediéren ist fiir die an-
schliefende Untersuchung der Art. 10 bis 15 DGA von grofier Bedeutung. Schlief3-
lich ist es fiir den Erfolg der europdischen Regulierung von Datenvermittlungs-
diensten entscheidend, dass ihr marktforderndes Potenzial unterstiitzt und ihre
Risiken eingeddmmt werden.

Nach diesen Voruntersuchungen beginnt im flinften Kapitel der Hauptteil die-
ser Arbeit, in dem die Regulierung von B2B-Datenvermittlungsdiensten durch
Art. 10 bis 15 DGA umfassend analysiert wird. Dies erfordert zundchst die Identifi-
zierung der Zielsetzungen des DGA und ihrer Konsequenzen fiir den Regulierungs-
inhalt und -umfang. AnschlieRend werden Uberlegungen zur Systematik der
Art. 10 bis 15 DGA angestellt, die die Funktionsweise und den Regelungszusammen-
hang der Vorschriften aufzeigen sollen. Einen Schwerpunkt dieser Arbeit stellt die
darauffolgende Untersuchung des Anwendungsbereichs der Regulierung auf B2B-
Datenvermittlungsdienste nach Art. 10 lit. a DGA dar. Aufgrund ihres knappen
Wortlauts sowie ihrer schwer durchschaubaren Systematik stellt diese Vorschrift
den Rechtsanwender schliefilich vor nicht unerhebliche Auslegungsschwierigkei-
ten. Von grofiem praktischem Interesse diirften auch die sich hieran anschliefsen-
den Ausflihrungen zur Durchfiihrung des Anmeldeverfahrens (Art. 11 DGA) und
zur behordlichen Durchsetzung (Art. 13 und 14 DGA) der Vorgaben fiir Datenver-
mittlungsdienste sein. Herzstlick des DGA und Kern dieser Arbeit stellen schlief3-
lich die materiellen Bedingungen des Art. 12 DGA dar, die Anbieter von Datenver-
mittlungsdiensten bei der Erbringung ihrer Dienste im europaischen Binnenmarkt
zu beriicksichtigen haben. Aus diesem Grund nimmt die Auslegung und Analyse

20 Dies diirfte inshbesondere fiir den Data Act gelten, der in grofien Teilen auf 6konomischen
Erwégungen zum B2B-Datenaustausch beruht.
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des Art. 12 DGA einen Grofiteil dieser Arbeit ein. Zum Ende des fiinften Kapitels
wird erortert, welche weiteren rechtlichen Vorgaben von Datenvermittlern zu be-
rucksichtigen sind. In diesem Rahmen soll auch das Verhéltnis des DGA zu den an-
deren in der Datenstrategie angekiindigten Gesetzesvorhaben, dem DMA, DSA und
DA-E, untersucht werden. Im sechsten Kapitel erfolgt schliefilich die Bewertung
des DGA und seiner Erfolgsaussichten.

Diese Arbeit verfolgt im Wesentlichen zwei Zielsetzungen. Zum einen soll das
Versténdnis der Art. 10 bis 15 DGA und ihrer Pramissen gefordert werden. Dies ist
angesichts des fiir den DGA gewdahlten Regulierungsansatzes von grofier Bedeu-
tung. Denn jedenfalls auf den ersten Blick ist es nicht offensichtlich, wie die Regu-
lierung von Datenvermittlungsdiensten zur Stirkung des B2B-Datenaustauschs
beitragen soll und kann. Das Ziel und die Vorgehensweise der européischen Regu-
lierung von Datenvermittlern lassen sich nur bei genauer Kenntnis der gegenwar-
tigen Probleme auf Datenmérkten sowie der Funktionen von Datenintermedidren
nachvollziehen. Zudem kommt der Auslegung der Art. 10 bis 15 DGA eine grofie
Bedeutung zu. Dies liegt daran, dass der DGA viele Vorschriften enthélt, die in gro-
fem Mafle uneindeutig und missverstandlich sind. Der Verfasser hofft, durch die
ausfithrliche Analyse der Art. 10 bis 15 DGA zum Verstdndnis dieser Vorschriften
und zur Verringerung von Rechtsunsicherheiten in der Praxis beizutragen.

Zum anderen sollen der gewadhlte Regulierungsansatz und die einzelnen
Rechtsvorschriften des DGA kritisch gewtirdigt werden. In rechtstechnischer Hin-
sicht soll bewertet werden, ob die konkrete Umsetzung der Art. 10 bis 15 DGA zu
vermeidbaren Auslegungsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten fithrt. Dane-
ben sollen rechtsokonomische Uberlegungen zu den Erfolgsaussichten und der
Sinnhaftigkeit der européischen Regulierung von B2B-Datenvermittlern angestellt
werden. In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen, dass eine abschliefende
Bewertung des bei Drucklegung noch nicht anwendbaren DGA hier nicht erfolgen
kann. Zielsetzung der kritischen Wiirdigung ist es vielmehr, mogliche Fehlschlag-
risiken und unbeabsichtigte Nebenfolgen des DGA herauszuarbeiten, die bei der
kiinftigen Analyse der Praxisauswirkungen des DGA, auch im Hinblick auf seine
Evaluation nach Art. 35 DGA, als Leitfaden dienen konnen.



Kapitel 2: Der B2B-Datenaustausch als
wirtschaftspolitische Zielsetzung

A. Einleitung

In diesem Kapitel wird der Fragestellung nachgegangen, warum es sich bei dem
verstdrkten Datenaustausch zwischen Unternehmen und anderen Akteuren um
eine zentrale wirtschaftspolitische Zielsetzung der Europdischen Datenstrategie
handelt. In einem ersten Schritt wird eruiert, welche Erwartungen die Européi-
sche Kommission in die Nutzung und Weitergabe von Daten durch Unternehmen
setzt und welche Annahmen ihrer Regulierung von Datenmdrkten zugrunde lie-
gen. Die Identifizierung der daten- und wirtschaftspolitischen Annahmen der
Kommission soll zu einem besseren Verstdndnis der Zielsetzungen des DGA beitra-
gen. Anschlieflend wird untersucht, inwiefern der B2B-Datenaustausch ein grofSes
und noch weitgehend unerschlossenes wirtschaftliches Potenzial aufweist. Von
diesem Potenzial hdngt schliefdlich die Sinnhaftigkeit des DGA und anderer daten-
wirtschaftsrechtlicher Vorhaben ab.

B. Die Zielvorstellung des europaischen Binnenmarkts fur
Daten

I. Einleitung

In ihrer Europdischen Datenstrategie aus dem Jahr 2020 hat die Europdische Kom-
mission die Verwirklichung eines ,echten“ Binnenmarkts fiir Daten zur Prioritat
ihrer digital- und datenpolitischen Bestrebungen erklért. Dieser europdische Bin-
nenmarkt, der fiir Daten aus aller Welt offensteht und die Sicherheit von perso-
nenbezogenen und sensiblen nicht-personenbezogenen Daten gewdhrleistet, soll
(europdischen) Unternehmen Zugang zu einer ,nahezu unbegrenzten Menge
hochwertiger industrieller Daten“ ermdoglichen.! Diese Zielvorstellung liegt auch
dem in der Datenstrategie angekilindigten DGA zugrunde und stellt seine iihergrei-
fende Zielsetzung dar.? In diesem Abschnitt wird daher niher untersucht, weshalb
die Kommission der Verwirklichung des Binnenmarkts fiir Daten eine grofSe Be-
deutung zuschreibt und mit welchen Mitteln sie beabsichtigt, ihn herbeizufithren.

1 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5.
2 Vgl. ErwG 2 DGA; siehe zu dieser Zielsetzung des DGA ausfiihrlich in Kap. 5, B. IIL 3. a).

8 Open Access. © 2023 bei Lukas von Ditfurth, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
der Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783111337661-002



8 —— Kapitel 2: Der B2B-Datenaustausch als wirtschaftspolitische Zielsetzung

II. Hintergriinde und Zielsetzungen der Datenstrategie fiir den
B2B-Datenaustausch

1. Entwicklung des europdischen Datenrechts
Die in der Europdischen Datenstrategie angekiindigten Gesetzesvorhaben des DGA
und des DA stellen eine signifikante Fortentwicklung des européischen Daten-
rechts dar, unter welchem die Gesamtheit aller européischen Rechtsvorschriften,
die sich auf den rechtlichen Status von Daten beziehen oder deren Nutzung regu-
lieren, verstanden wird.> Mittelpunkt des europdischen Datenrechts ist (und
bleibt) das européische Datenschutzrecht, das zundchst durch die EU-Datenschutz-
richtlinie harmonisiert wurde und nun durch die DSGVO umfassend geregelt
wird.* Daneben existieren, zum Teil schon seit lingerem, weitere européiische
Rechtsvorschriften, die den Schutz, die Speicherung oder die Nutzung von Daten
betreffen.’ Hierbei handelt es sich zum einen um Gesetze, die ausschlieflich und
gezielt die Verwendung von Daten adressieren. So regelt die VO (EU) 2018/1807 den
Umfang, in dem die européischen Mitgliedstaaten durch Lokalisierungsvorschrif-
ten den innereuropdischen Datenfluss beschranken diirfen. Zum anderen existie-
ren Vorschriften, die zur Verfolgung datenunabhéngiger regulatorischer Zielset-
zungen Folgen fiir den Schutz, die Nutzung und den Zugang zu Daten entwickeln.
Ein Beispiel hierfiir ist das Kartellrecht, das bei einer marktbeherrschenden Stel-
lung des Datenhalters Datenzugangsanspriiche nach Art. 102 AEUV vorsehen
kann.®

Die in der Datenstrategie angekiindigten Gesetzesvorhaben dhneln dem euro-
péischen Datenschutzrecht, indem sie primér die Verarbeitung und Verwendung
von Daten adressieren. Hinsichtlich ihrer Zielsetzung stellen sie aber einen Para-
digmenwechsel dar. Anstatt die Privatsphére europdischer Biirger zu schiitzen,
sollen der DGA, der DA und die Gemeinsamen Europiischen Datenraume’ dazu
beitragen, dass das Innovationspotenzial von Daten fiir die européische Wirtschaft
und Gesellschaft erfolgreich genutzt werden kann. Hierzu soll inshesondere der
Zugang europdischer Unternehmen zu den bereits existierenden Daten anderer
Unternehmen sowie von Behérden und Verbrauchern verbessert werden. Auf die-
se Weise hilden der DGA und der DA-E den Kern eines européischen Datenwirt-

3 Siehe zum Begriff des europdischen Datenrechts Streinz, in: Craig/de Burca, The Evolution of
EU Law (2021), S. 902.

4 Fiir einen Uberblick tiber die Entwicklung des européischen Datenschutzrechts siehe Streinz,
in: Craig/de Burca, The Evolution of EU Law (2021), S. 902 (904 ff.).

5 Streinz, in: Craig/de Burca, The Evolution of EU Law (2021), S. 902 (914 ff.).

6 Siehe dazu ausfithrlich Schmidt, Zugang zu Daten nach europdischem Kartellrecht (2020).

7 Siehe zu den Gemeinsamen Europdischen Datenrdumen unten in Kap. 2, B. V. 2.
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schaftsrechts, welches sich durch seinen Schwerpunkt in der Nutzbarmachung
von Daten zu kommerziellen und nicht-kommerziellen Zwecken auszeichnet.?

2. Wachsende Bedeutung der Datennutzung

Dem aktiven Regulierungsansatz der Europdischen Datenstrategie im Hinblick auf
die europdische Digital- und Datenwirtschaft ist ein jahrelanger Beobachtungs-
und Uberlegungsprozess der européischen Institutionen vorangegangen. Bereits
in seinen Schlussfolgerungen vom 25. Oktober 2013 erkannte der Européische Rat
die Notwendigkeit, digitale, datengestiitzte Innovationen in allen europdischen
Wirtschaftszweigen zu fordern.’ In den darauf folgenden Jahren veréffentlichte
die Europdische Kommission eine Reihe von Mitteilungen, in denen sie die Bedeu-
tung einer florierenden Datenwirtschaft hervorhob.!® Mit datenwirtschaftsrechtli-
chen Gesetzesvorhaben hielt sich die Kommission zunéchst aber zuriick.!! Diese
Zurtiickhaltung hat die Kommission in ihrer Datenstrategie aufgegeben. Sie ver-
sucht durch den DGA, den DA-E sowie die Gemeinsamen Europdischen Datenrdu-
me die Weiterverwendung und den Austausch von Daten zwischen verschiedenen
europdischen Akteuren durch die Anpassung des européischen Rechtsrahmens zu
beglinstigen.

Die Dringlichkeit, mit der die Kommission in ihrer Datenstrategie auf den ver-
stdrkten Austausch von Daten pocht, beruht auf zwei Annahmen. Zunachst ver-
weist die Kommission auf die exponentielle Bedeutungszunahme von Daten fiir
den Wohlstand einer modernen Gesellschaft. So soll es sich bei Daten um die , Le-
bensader der wirtschaftlichen Entwicklung“ handeln.”? Laut Kommission dienen
Daten als Basis fiir viele neue Produkte und Dienstleistungen und erméglichen ei-
nen effizienten Ressourceneinsatz in allen Wirtschaftszweigen. Insbesondere in-
novative Start-Ups und KMU benétigen den Zugang zu Daten, um neue Geschéfts-
felder zu erschlieRen. Die Bedeutung der Datennutzung erschépft sich aber nicht
blof§ in wirtschaftlichen Anwendungsbereichen, sondern soll auch Verbesserun-
gen in den Bereichen des Gesundheitswesens, der Umwelt und des 6ffentlichen
Sektors herbeifiihren.* Aus diesen Griinden soll die EU zum Vorbild fiir eine da-

8 Steinrétter, RDi 2021, 480 (481f., Rn. 6); Hennemann/Steinrétter, NJW 2022, 1481 (Rn. 1).

9 Europdischer Rat, EUCO 169/13 (2013), Rn. 1.

10 Siehe nur Europdische Kommission, COM(2014) 442 final; COM(2017) 9 final; COM(2018) 232
final; fiir eine ausfiihrliche Zusammenfassung der verschiedenen europdischen Initiativen und
Uberlegungen zur Datenregulierung siehe Arnaut/Pont/u. a., Study on data sharing (2018), S. 12 ff.
11 Hierfiir diirfte auch eine Rolle gespielt haben, dass Uberlegungen, etwa zum eigentumsahn-
lichen Recht des Datenerzeugers in Wirtschaft und Wissenschaft negativ aufgenommen wurden;
siehe zum Recht des Datenerzeugers Europdische Kommission, COM(2017) 9 final, S. 14.

12 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 3.

13 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 3.
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tengesteuerte Gesellschaft werden, in der alle Birgerinnen und Biirger sowie
Unternehmen von der verstirkten Datennutzung profitieren.’> Européischen Un-
ternehmen, Behérden und Wissenschaftlern soll der Zugang zu einer fast unbe-
grenzten Menge qualitativ hochwertiger Daten eroffnet werden.!® Dies setzt einen
florierenden Datenaustausch zwischen wirtschaftlichen, staatlichen und wissen-
schaftlichen Akteuren voraus.

Dariiber hinaus scheint die Europdische Kommission besorgt zu sein, dass eu-
ropdische (Digital-)Unternehmen gegentuiber internationalen Konkurrenten dauer-
haft ins Hintertreffen geraten kénnten. Wenn Daten tatsdchlich die Lebensader
der Wirtschaft darstellen, konnten unaufholbare Riickstinde bei der Datennut-
zung die internationale Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Wirtschaft lang-
fristig schmélern. Aus diesem Grund strebt die Kommission an, dass der Anteil der
EU an der weltweiten Datenwirtschaft bis 2030 mindestens ihrem sonstigen wirt-
schaftlichen Gewicht entsprechen soll.” Besorgt zeigt sich die Kommission nicht
nur hinsichtlich der wirtschaftlichen Auswirkungen, die sich aus der Vorreiterstel-
lung internationaler Wettbhewerber ergeben konnen. Sie fiirchtet angesichts der
grenziberschreitenden Natur digitaler Dienste auflerdem, dass sich in Europa
amerikanische oder chinesische Vorstellungen fiir die Datennutzung durchsetzen
konnten.'® Daher soll ein europiischer Weg gefunden werden, der den Austausch
und die breite Nutzung von Daten ermdglicht und gleichzeitig sicherstellt, dass eu-
ropiische Werte und Rechte gewahrt werden.’®

Neue Hoffnung fiir die internationale Wettbewerbsfahigkeit der europaischen
Datenwirtschaft schopft die Europdische Kommission aus der Zunahme der ge-
sammelten Daten und den sich abzeichnenden Verdnderungen ihrer Erzeugung.
So soll die Menge der weltweit produzierten Daten von 33 Zettabyte im Jahr 2018
auf 175 Zettabyte im Jahr 2025 anwachsen.?’ Zudem éndere sich die Art und Weise
wie Daten generiert werden. Aufgrund der raschen Entwicklung des Internets der
Dinge soll in Zukunft der Grof3teil der Daten in industriellen und anderen Sekto-
ren generiert werden, in denen die EU traditionell eine starke Stellung einnimmt.?
Aufgrund dieser Entwicklungen erhalte die EU eine neue Chance, um eine fiihren-

14 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 1f.

15 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 1.

16 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5.

17 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5.

18 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 4. Hiermit geht die Sorge des Verlusts der
digitalen Souverdnitit Europas einher; siehe dazu in Kap. 5, B. IIL. 1. b).

19 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 4.

20 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 2; Reinsel/Gantz/Rydning, The Digitization of
the World (2018), S. 3.

21 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 3f.
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de Rolle bei der Datennutzung einzunehmen.?? Nachdem Europa die erste Innova-
tionswelle verpasst hat, die durch von Verbrauchern tiber das Internet gesammel-
te Daten ermoglicht wurde, soll nun eine Vorreiterrolle bei der zweiten Innovati-
onswelle eingenommen werden, die auf automatisch generierten Daten aus ver-
netzten Gegenstinden beruht.?

III. Die Zielvorstellung des europaischen Binnenmarkts fiir Daten

Die Zielvorstellung der Kommission fiir den Datenaustausch in Europa besteht in
der Entstehung eines florierenden europdischen Binnenmarkts fiir Daten. Dieser
Binnenmarkt fiir Daten, der auch als einheitlicher europdischer Datenraum be-
zeichnet wird,* soll es Unternehmen und anderen Akteuren ermdéglichen, Zugang
zu einer nahezu unbegrenzten Menge hochwertiger industrieller Daten zu erhal-
ten.” Es handelt sich beim Datenraum um den gesamteuropéischen Markt fiirr Da-
ten, an dem europdische Unternehmen und andere Akteure teilnehmen und tiber
den Daten, auch sektorentibergreifend und grenziiberschreitend, gehandelt wer-
den. Zugleich sollen im europdischen Binnenmarkt fiir Daten européische Werte
und Rechtsvorschriften, inshesondere das Datenschutzrecht, gewahrt werden und
die Regeln fiir die Datennutzung und den Datenzugang fair, praktikabel und be-
stimmt sein.? Ziel der européischen Datenstrategie ist es demnach, einen Rahmen
fiir den fairen, rechtskonformen und effizienten Datenaustausch zwischen Unter-
nehmen zu schaffen.

Vom ungehinderten Datenaustausch verspricht sich die Kommission erhebli-
che Wohlstandseffekte. Unter Berufung auf Schitzungen der OECD nimmt sie an,
dass der verstdrkte Austausch von Daten zwischen Unternehmen zu gesamtwirt-
schaftlichen Vorteilen in Hohe von 1 bis 2,5 % des européischen BIP fiihren kann.?
Dem Datenaustausch wird vonseiten der Kommission ein grofSes wirtschaftliches
Potenzial zugeschrieben. So soll es sich bei Daten um Rohstoffe handeln, die es Un-

22 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 2.

23 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 1.

24 Die Bezeichnung des Binnenmarkts als européischer Datenraum durch die Kommission ist in
hohem Maf3e missversténdlich, da eine grofSe Verwechslungsgefahr mit den Gemeinsamen Euro-
péischen Datenrdumen besteht. Bei den Gemeinsamen Europdischen Datenrdumen handelt es
sich jedoch um Infrastrukturen und rechtliche Regeln fiir den Datenaustausch in bestimmten
strategisch bedeutsamen Sektoren, die vom sektorentibergreifenden Binnenmarkt zu unterschei-
den sind.

25 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5.

26 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 6.

27 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 9; OECD, Enhancing Access to and Sharing of
Data (2019), S. 62 ff.
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ternehmen und anderen Entscheidungstrager ermoglichen, bessere Entscheidun-
gen zu treffen und so insbesondere deren Innovationsfihigkeiten verbessern kon-
nen.”® Die besondere wirtschaftspolitische Bedeutung von Daten als Ressource
folgt daraus, dass sie unter geringem Ressourceneinsatz vervielfaltigt und gleich-
zeitig von mehreren Unternehmen genutzt werden konnen.?® Das gesamte wirt-
schaftliche Potenzial der Daten kann aufgrund dieser Eigenschaften nur dann ge-
schopft werden, wenn Unternehmen und andere Organisationen die vorhanden
Datenschitze miteinander teilen.*

Mit der Etablierung eines florierenden Binnenmarkts flir Daten bezweckt die
Europdische Kommission nicht nur die Maximierung des gesamtwirtschaftlichen
Wachstums. Dariiber hinaus scheint sie im Datenaustausch auch ein Instrument
zur fairen Verteilung der wirtschaftlichen Vorteile der Datennutzung zu sehen.
Alle Unternehmen sollen, unabhéngig von ihrer Grofie und Marktmacht, an den
Vorteilen der Datennutzung partizipieren kénnen.*! Insofern stellt die Zielvorstel-
lung des européischen Binnenmarkts einen Gegenentwurf zum Status quo der Da-
tendkonomie dar, in dem eine geringe Anzahl méachtiger (amerikanischer) Digital-
unternehmen grofie Datenmengen kontrolliert und gegeniiber anderen Unterneh-
men abschottet. Den abgeschotteten Datensilos grofer Digitalunternehmen soll
ein vernetztes Okosystem entgegengesetzt werden, bestehend aus Unternehmen
unterschiedlicher Grofie, die von der gemeinsamen Nutzung ihrer Datenbestiande
profitieren. So soll ein florierender Datenmarkt alle europdischen Unternehmen
in die Lage versetzen, durch die gemeinsame und gegenseitige Nutzung ihrer Da-
tenbestande die fir ihre jeweiligen Zwecke erforderlichen Daten zu erhalten und
dadurch in Konkurrenz zu Unternehmen treten zu konnen, die bereits iiber grofie
Datenbestidnde verfiigen. Dies ist umso wichtiger, da die grofse Mehrheit der euro-
péischen Unternehmen, die sich auf die Analyse und Nutzung von Daten speziali-
siert haben, Start-ups beziehungsweise KMU sind.** Gerade diese besonders inno-
vativen Unternehmen stofen bei der Datenakquise jedoch auf Schwierigkeiten.®
Daher ist die Verbesserung der Datenverfligharkeit durch die Férderung des Da-
tenaustauschs ein wichtiger Schritt, um ihre Wettbewerbsfahigkeit gegentiber gro-
Beren und datenreicheren (internationalen) Wetthewerbern zu stérken.

28 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5; SWD(2020) 295 final, S. 1f.
29 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5; SWD(2020) 295 final, S. 8.
30 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5, SWD(2020) 295 final, S. 8f.
31 Siehe auch v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (272).

32 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 2; SWD(2022) 34 final, S. 2.
33 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 9; SWD(2020) 295 final, S. 17f.
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IV. Gegenwartige Probleme fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen

Bisher ist aber noch kein florierender Binnenmarkt fiir Daten entstanden. Dies gilt
insbesondere auch fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen.3* Aufgrund
dessen stehen europdischen Unternehmen im Augenblick nicht genug Daten fiir
die innovative Weiterverwendung zur Verfiigung.® Die Ursachen fiir den schwa-
chen B2B-Datenaustausch haben nach Ansicht der Kommission in erster Linie un-
ternehmenskulturelle, wetthewerbliche und technische Griinde.*® So haben die
meisten Unternehmen nur geringe wirtschaftliche Anreize fiir die Weitergabe ih-
rer Daten und befiirchten hierdurch den Verlust von Wetthewerbsvorteilen.’” Zu-
dem haben viele Unternehmen die Sorge, dass ihre Daten von potenziellen Ver-
tragspartnern entgegen den vertraglichen Bestimmungen verwendet oder an Drit-
te weitergegeben werden konnten.® Auf technischer Ebene bemingelt die
Kommission vor allem die fehlende Interoperabilitdt der Datensédtze unterschiedli-
cher Unternehmen.*® In bestimmten Konstellationen sollen aufierdem Ungleichge-
wichte in der Marktmacht den B2B-Datenaustausch hemmen.*°

Auffallig ist, dass die Européische Kommission in ihrer Datenstrategie nicht
auf die rechtlichen Schwierigkeiten beim Datenaustausch eingeht, obwohl diese
von Unternehmen als wesentliches Hindernis fiir den Datenaustausch angesehen
werden.*! Zumindest in anderen Dokumenten hilt die Kommission aber fest, dass
rechtliche Unsicherheiten hinsichtlich der Anwendbarkeit und des Umfangs von
Rechten an Daten sowie in Bezug auf die Vertragsgestaltung den Datenaustausch
zwischen Unternehmen erschweren konnen.*? Das Spannungsverhéltnis zwischen
umfassendem Datenschutz und florierendem Datenaustausch adressiert die Kom-
mission jedoch nicht, obwohl die DSGVO mit ihren Prinzipen der Datenminimie-

34 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 8; SWD(2020) 295 final, S. 9.

35 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 7.

36 Siehe zu den Hindernissen beim Datenaustausch ausfiihrlich in Kap. 3, D. IIL.

37 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 8 f.; SWD(2020) 295 final, S. 11.

38 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 8f.; SWD(2020) 295 final, S. 11.

39 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 10; SWD(2020) 295 final, S. 15.

40 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 9f.; SWD(2022) 34 final, S. 11.

41 Siehe nur Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 52f.
Siehe zu den rechtlichen Schwierigkeiten beim Datenaustausch ausfiihrlich Kap. 3, C. und D. III. 3.
c) bbh).

42 Europdische Kommission, SWD(2022) 34 final, S. 15ff.; SWD(2018) 125 final, S. 6f.
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rung® und der Zweckbindung* in der Wirtschaft* und Wissenschaft*® als wesent-
liches Hindernis fiir den B2B-Datenaustausch angesehen wird. Wohl auch aus die-
sem Grund setzt die Kommission ihre Hoffnungen fiir den B2B-Datenaustausch
vor allem in maschinengenerierte, vermeintlich nicht-personenbezogene Daten
aus der Industrie.*’ Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass auch industrielle Daten
in vielen Féallen einen Personenbezug aufweisen kénnen und dann der DSGVO un-
terliegen.*®

V. MaBnahmen zur Starkung des Datenaustausches zwischen Unternehmen

Um die bestehenden Hindernisse fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen
zu reduzieren und der Zielvorstellung eines funktionierenden Binnenmarktes fir
Daten néher zu kommen, schlégt die Kommission in ihrer Datenstrategie verschie-
dene Mafinahmen vor. Diese umfassen neben Investitionen in die européische In-
frastruktur®® zur Datennutzung und dem Datenaustausch insbesondere die Ein-
flihrung neuer Rechtsvorschriften. Bei den in der Datenstrategie angekiindigten
rechtlichen Initiativen ldsst sich zwischen sektorentibergreifenden oder horizon-
talen Mafinahmen und sektorenspezifischen MafSinahmen unterscheiden. Horizon-
tale und sektorenspezifische Rechtsvorschriften sollen einander ergédnzen und ge-
meinsam den Datenfluss sowohl innerhalb einzelner Sektoren als auch zwischen
den verschiedenen Sektoren verbessern.

1. Horizontale MaBnahmen

Durch die Einfithrung horizontaler Rechtsvorschriften soll der notige Rechtsrah-
men fiir die Entstehung einer ,datenagilen Wirtschaft“ und die Entwicklung ,le-
bendiger, dynamischer und florierender Okosysteme“ zwischen datennutzenden
Unternehmen geschaffen werden.® Den Kern des sektoreniibergreifenden Regu-
lierungsrahmen zur Forderung des Datenaustausches zwischen Unternehmen bil-

43 Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO.

44 Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO.

45 Siehe nur Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 53.
46 Siehe nur Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy
(2017), S. 327; Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49.

47 Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (Rn. 1); siehe bereits zu fritheren Mitteilungen der
Kommission Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy
(2017), S. 327 (329 ff.).

48 Siehe nur Purtova, Law, Innovation and Technology 10 (2018), 40.

49 Siehe dazu Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 18 ff.

50 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 14.
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den der DGA und der DA% Der DGA zielt darauf ab, die Verfiigharkeit und (Wie-
der-)Verwendbarkeit vorhandener Daten zu verbessern, die sich im Besitz von
staatlichen Organisationen, Unternehmen und Individuen befinden.5 Hinsichtlich
des B2B-Datenaustausches verfolgt der DGA einen Ansatz, der das freiwillige Tei-
len von Unternehmensdaten starken soll. Hierzu setzt der Gesetzgeber auf die Féa-
higkeit von Datenvermittlungsdiensten zur effektiven Unterstiitzung bei der An-
bahnung von Datentransaktionen und zur Senkung dabei entstehender Transakti-
onskosten. Die Regulierung solcher Datenintermedidre in den Art. 10 bis 15 DGA
soll die Bereitschaft von Unternehmen erhohen, solche Dienste zu nutzen und
uber sie ihre Daten mit anderen Unternehmen zu teilen. Dadurch sollen Datenin-
termedidre in die Lage versetzt werden, zentrale Stellungen auf Datenméarkten
einzunehmen und die Entstehung effizienter Datenmérkte zu unterstiitzen.

Der DA verfolgt gegeniiber dem DGA eine andere Zielrichtung. Er zielt nicht in
erster Linie darauf ab, den freiwilligen Datenaustausch zwischen Unternehmen
zu starken. Stattdessen adressiert der DA Situationen, in denen sich Unternehmen
aufgrund ihrer tiberlegenen Markt- und Verhandlungsmacht weigern, ihre Daten
zu angemessenen Bedingungen zu teilen,” indem er in Art. 4 und 5 DA-E Datenzu-
gangsanspriche fiir die Nutzer datensammelnder oder -generierender Produkte
einfithrt.>* Die Produktnutzer kénnen danach die Zugangsgewahrung zu den
durch ihre Produkte generierten Daten fiir sich selbst oder einen von ihnen
benannten Dritten verlangen. Durch den Datenzugangsanspruch soll die Daten-
verfligbarkeit fiir Produktnutzer und Dritte verbessert und eine faire Verteilung
der durch IoT-Produkte gesammelten Daten gewihrleistet werden.”® Zusétzlich
enthalt der DA-E in Art. 13 Fairness-Vorgaben fiir Vertragsklauseln in Datenvertra-
gen, die einseitig von grofieren Unternehmen gegentiber kleinen oder mittelstan-
dischen Unternehmen gestellt werden.*® Auf der horizontalen Ebene werden der
DGA und der DA durch den DMA und den DSA ergéinzt.”’ Beide Gesetzesvorhaben
sollen in erster Linie besonders méchtige digitale Plattformen, wie Google oder
Meta, regulieren, indem sie die von ihn ausgehenden Risiken fiir den Wettbewerh
und die Rechtseinhaltung auf digitalen Méarkten adressieren.’® Auch sie sollen mit-

51 Siehe Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 14 ff.

52 Siehe zu den Zielen des DGA ausfiihrlich in Kap. 5, B. IIL. 1.

53 Europdische Kommission, SWD(2022) 34 final, S. 17f.; Podszun/Pfeifer, GRUR 2022, 953.

54 Siehe hierzu Hennemann/Steinrotter, NJW 2022, 1481 (1483 1.); Podszun/Pfeifer, GRUR 2022, 953
(9551f.). Siehe ausfithrlicher zu den Regelungen des Data Act unten in Kap. 5 D. VI.

55 Vgl. ErwG 6 DA-E.

56 Siehe nur Hennemann/Steinrotter, NJW 2022, 1481 (1485, Rn. 25ff.).

57 Siehe ndher zum DMA und DSA unten unter Kap. 5 D. IV. und V.

58 Siehe nur Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 97 (109 ff.).
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telbar dazu beitragen, einen auf europdischen Werten und fairem Wetthewerb be-
ruhenden européischen Binnenmarkt fiir Daten zu schaffen.

2. Sektorenspezifische MaBnahmen (Gemeinsame Europdische Datenrdume)
Ergédnzt werden die horizontalen Gesetzesvorhaben der EU durch sektorenspezifi-
sche Initiativen. Die Kommission bezeichnet diese als ,,Gemeinsame Européische
Datenraume“ Thre Grundkonzeption spiegelt die Notwendigkeit wider, den Be-
sonderheiten bestimmter Sektoren Rechnung zu tragen und sie bei der Entwick-
lung ihrer eigenen Regeln und Standards fiir die Datennutzung und -weitergabe
durch bereichsspezifische Mafnahmen zu unterstiitzen.*®® Die Entstehung Gemein-
samer Europdischer Datenrdume ist fiir solche Sektoren vorgesehen, die eine be-
sonders grofie strategische und wirtschaftspolitische Bedeutung haben oder einem
offentlichen Interesse dienen® und wegen ihrer individuellen Besonderheiten
mafgeschneiderter Regelungen und Infrastrukturen bediirfen.®? Auch wenn inso-
weit keine allgemeine Definition existiert, ist anzunehmen, dass sich die Gemein-
samen Europdischen Datenrdume aus technischen Infrastrukturen und Instru-
menten fiir die Nutzung und den Austausch von Daten sowie aus mafgeschneider-
ten rechtlichen Regeln und Standards fiir den Datenzugang, die Datenqualitdt und
den Datenaustausch zusammensetzen werden.®® Zu beachten ist, dass die sekto-
renspezifischen Datenrdume Teil des iibergeordneten horizontalen Binnenmarkts
fiir Daten bleiben. Daten sollen nicht nur innerhalb der jeweiligen untergeordne-
ten sektorenspezifischen Datenrdume geteilt, sondern auch zwischen den ver-
schiedenen Datenrdumen ausgetauscht werden.5

Die fiir die sektorenspezifischen Datenrdume entworfenen Regeln sollen
grundsétzlich auf dem horizontalen Rechtsrahmen fiir den Datenaustausch auf-
bauen.> Abhingig von den Besonderheiten des jeweiligen Sektors kénnen die
rechtlichen Vorschriften und Governance-Mechanismen jedoch auch erheblich
von den horizontalen Mafinahmen abweichen. Ein Beispiel hierfiir ist der Euro-
péaische Gesundheitsdatenraum, fiir den die Europédische Kommission im Mai 2022

59 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 25 ff.

60 ErwG 2 DGA; Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 6; RofSnagel, ZRP 2021, S. 173
174).

61 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 20, 25; SWD(2022) 45 final, S. 1.

62 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 6f.; SWD(2022) 45 final, S. 4f. Bereichsspezi-
fische Datenrdume sind unter anderem fiir den Industriesektor, den Finanzsektor, den Agrarsek-
tor, den Gesundheitssektor und den Mobilitdtssektor vorgesehen; siehe Europdische Kommission,
COM(2020) 66 final, S. 26f., 30 ff.; SWD(2022) 45 final, S. 12ff.

63 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 20; SWD(2022) 45 final, S. 2.

64 Europdische Kommission, SWD(2022) 45 final, S. 2.

65 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 3.
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ihren Verordnungsentwurf vorgestellt hat.®® Zwar soll der FEuropéische Gesund-
heitsdatenraum auch auf dem DGA und dem DA-E aufbauen und deren horizon-
tale Vorschriften durch bereichsspezifische Vorgaben erginzen.?’ Tatséchlich er-
hélt der Gesundheitssektor mit dem Gesundheitsdatenraum aber einen Rechtsrah-
men, der von den horizontalen Regelungen fiir die Datennutzung und den
Datenaustausch stark abweicht.®® So soll die Weiterverwendung von Gesundheits-
daten aufgrund ihrer hohen Sensibilitdt von besonderen 6ffentlichen Stellen fiir
den Zugang zu Gesundheitsdaten verwaltet werden.®

VI. Zwischenergebnis

Die Zielvorstellung der Europdischen Kommission sieht einen echten Binnenmarkt
flir Daten vor, iiber den alle européischen Unternehmen mit den fiir ihre Zwecke
bendtigten Daten versorgt werden. Vor allem der verbesserte B2B-Datenaustausch
soll entscheidend dazu beitragen, die Datenverfiigharkeit fiir Unternehmen, auch
fir Start-Ups und KMU, zu verbessern. Vom verbesserten Datenzugang europdi-
scher Unternehmen verspricht sich die Kommission ein erhebliches Wachstum
der Gesamtwirtschaft sowie die Verbesserung der internationalen Wetthewerbsfa-
higkeit der européischen Datenwirtschaft. Die hohen Erwartungen der Kommissi-
on an den B2B-Datenaustausch beruhen auf ihren Annahmen tber die 6konomi-

66 Europdische Kommission, COM(2022) 197 final.

67 Europdische Kommission, COM(2022) 197 final, S. 4f,, 101. In erster Linie beziehen sich die
Regelungen des Européischen Gesundheitsdatenraums auf die Vorschriften des DGA zur Wieder-
verwendung von Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen (Art. 3-10 DGA), die zum Teil fiir den Ge-
sundheitsdatenraum modifiziert werden; vgl. Art. 1 Abs. 4, 37 Nr. 11it. a, 37 Nr. 11lit. q, 42 Nr. 1, 46
Nr. 3, 48, 61 und ErwG 42, 47, 60, 64 des Entwurfs der Verordnung zum Européischen Gesund-
heitsdatenraums. Daneben finden sich in dem Entwurf aber auch Beziige zum Rechtsrahmen fiir
datenaltruistische Organisationen (Art. 16-25 DGA), vgl. Art. 40 Nr. 1, 2 und ErwG 45 des Entwurfs,
und zum Dateninnovationsrat (Art. 29, 30 DGA), siehe Art. 64 Nr. 5, 65 lit. e und ErwG 65 des
Entwurfs.

68 In der Européischen Datenstrategie wurde der DGA noch als ,Rechtsrahmen fiir die Gover-
nance gemeinsamer europdischer Datenrdume* angekiindigt, siehe Europdische Kommission,
COM(2020) 66 final, S. 14. Von dieser Zielsetzung scheint die Kommission im Anschluss aber abge-
ruckt zu sein. Allerdings wird klargestellt, dass Datenintermedidre auch in Gemeinsamen Euro-
paischen Datenrdumen zentrale Stellungen einnehmen kénnen; siehe ErwG 27, 28 DGA; Europdi-
sche Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 3; SWD(2022) 45 final, S. 6.

69 Siehe Art. 33-51 des Kommissionsentwurfs. Unter anderem werden Datenhalter, worunter
zum Beispiel Krankenhduser fallen, gemafl Art. 34 des Entwurfs dazu verpflichtet, bestimmte
Gesundheitsdaten mit Sekundérnutzern teilen, wenn diese eine Datennutzungsgenehmigung
(data permit) von den zustédndigen Behorden fiir den Zugang zu Gesundheitsdaten (health data
access bodies) erhalten haben.
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schen Eigenschaften von Daten. Sie sieht Daten als kontinuierlich an Bedeutung
gewinnende wirtschaftliche Ressourcen’ an, deren vollstindiges wirtschaftliches
Potenzial aufgrund ihrer Nicht-Rivalitdt und Mehrzwecknutzbarkeit nur durch ih-
ren verstarkten Austausch geschépft werden kann. Insofern geht die Kommission
davon aus, dass sich der gesamtwirtschaftliche Wert von Daten durch ihren ver-
starkten Austausch um ein Vielfaches erhhen kann.”

Grundsatzlich vertraut die Europdische Kommission auf Marktmechanismen
fiir den Austausch und die Verteilung von Daten. Unternehmen sollen in der Regel
selbst dariiber entscheiden, ob und unter welchen Umstinden sie ihre Daten mit
anderen teilen. Nur in Ausnahmefillen sollen Datenzugangsrechte eingefithrt wer-
den, um die Weitergabe der Daten durch die Datenhalter zu forcieren.”? Dies ist
etwa der Fall, wenn auf bestimmten Markten strukturelle Probleme, wie erhebli-
che Ungleichgewichte in der Markt- und Verhandlungsmacht, oder gravierende
Fairnessbedenken bestehen.” Im Ubrigen soll der freiwillige Datenaustausch zwi-
schen Unternehmen gestdrkt werden. Um den freiwilligen Datenaustausch zu er-
leichtern und hierfiir Anreize zu schaffen, sollen Hindernisse abgebaut werden,
die Unternehmen momentan von der Weitergabe ihrer Daten abhalten. Eine zen-
trale Rolle sollen hierbei kiinftig Datenvermittlungsdienste einnehmen, die Daten-
transaktionen zwischen Datenhaltern und Datenerwerbern anbahnen und unter-
stiitzend begleiten. Indem der DGA durch die vertrauensférdernde Regulierung
von Datenvermittlungsdiensten die Nutzerakzeptanz und das Wachstum solcher
Dienste starken soll, zielt der Gesetzgeber auf die Férderung von Marktlosungen
zur Behebung der gegenwértigen Probleme beim Datenaustausch ab.

C. Die wirtschaftliche Bedeutung von Daten

Wie der Blick auf die Européische Datenstrategie gezeigt hat, haben sich Daten zu
bedeutenden wirtschaftlichen Ressourcen entwickelt, deren Verfiigharkeit und
Nutzung fiir eine effiziente und innovative Wirtschaft zunehmend unverzichtbar
werden. Um zu verstehen, weshalb die Bedeutung der Datennutzung von Unter-
nehmen in den letzten Jahren exponentiell zugenommen hat, wird in diesem Ab-
schnitt untersucht, auf welche Weise sich der Wert von Daten fiir Unternehmen
realisiert und warum sie eine zunehmend zentrale Ressource fiir innovative und

70 Vgl. Konig, European Policy Analysis 2022, 1 (5ff.).

71 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 9.

72 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 16, Fn. 39.

73 Solche Bedenken hinsichtlich der Nutzung und Weitergabe von IoT-Daten liegen dem DA-E
zugrunde.
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erfolgreiche Unternehmen darstellen. Zunéchst aber wird darauf eingegangen,
was unter (digitalen) Daten zu verstehen ist.

I. Daten und Informationen

1. Definition von Daten
Eine allgemeingiiltige Definition von Daten gibt es nicht. Der Begriff der Daten
wird nicht nur in verschiedenen Wissenschaftszweigen unterschiedlich verstan-
den, selbst innerhalb der Informatik gehen die Ansichten hierzu weit auseinan-
der.” Dies liegt vor allem daran, dass die Geeignetheit und Nutzlichkeit verschie-
dener Datenbegriffe mafigeblich von der jeweiligen Perspektive und den Zielen
des Verwenders abhéingen.” So kénnen Daten aus einer epistemischen Perspekti-
ve als erfasste Tatsachen verstanden werden, die als Basis fiir Argumente oder als
empirische Belege dienen kénnen.” Im Gegensatz dazu konnen Daten aus compu-
terspezifischer Sicht als Sammlungen und Speicherungen von bindren Zahlen ver-
standen werden, die elektronisch verarbeitet werden.”” Bisher ist es nicht gelun-
gen, eine einheitliche und umfassende Definition von Daten zu formulieren, die
diese in all ihren Unterarten und mit ihren verschiedenen Charakteristika er-
fasst.”® Im Rahmen dieser Arbeit werden Daten aus einer wirtschaftlichen und
rechtlichen Perspektive untersucht. Aus diesem Grund wird dieser Arbeit ein in-
formatorischer Datenbegriff zugrunde gelegt, bei dem die Bedeutung von Daten
fir die Entscheidungsfindung von Unternehmen und das damit verbundene Inno-
vationspotential im Mittelpunkt stehen.

Unter Riickgriff auf Definitionen der OECD” und des Industriestandards 1SO/
IEC 2382-2015% werden digitale Daten in dieser Arbeit daher als maschinenlesbare
Darstellungen von Tatsachen und anderen Informationen verstanden, die als Sym-

74 Eine Zusammenstellung von tiber 40 in den Computerwissenschaften diskutierten Vorschla-
gen fiir ein Datenkonzept findet sich in Zins, Journal of the American Society for Information
Science and Technology 58 (2007), 47.

75 Kitchin, The Data Revolution (2014), S. 3f.

76 Floridi, in: Darity, International Encyclopedia of the Social Sciences II (2008), S. 234.

77 Floridi, in: Darity, International Encyclopedia of the Social Sciences II (2008), S. 234 (235).
78 Lyon, in: Humphreys, The Oxford Handbook of Philosophy of Science (2016), S. 738 (739).
79 OECD, Introduction to Data and Analytics (2013), Rn. 6 ff., 81.

80 ISO/IEC 2382-2015: ,data — reinterpretable representation of information in a formalized man-
ner suitable for communication, interpretation, or processing®; abrufbar unter: https://www.iso.
org/obp/ui/#iso:std:iso-iec:2382:ed-1:v1:en. Unter einer Information wird dort ,die Kenntnis von
Objekten, wie Tatsachen, Ereignissen, Dingen, Vorgdngen oder Ideen, einschliefllich Konzepten,
die innerhalb eines bestimmten Kontexts eine bestimmte Bedeutung haben“ verstanden.


https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:iso-iec:2382:ed-1:v1:en
https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:iso-iec:2382:ed-1:v1:en
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bole gespeichert und iibertragen werden.®! Wichtig fiir das dieser Definition zu-
grunde liegende Verstdndnis von Daten ist, dass es sich bei diesen nicht selbst um
Tatsachen oder Informationen handelt. Vielmehr stellen Daten diese nur in sym-
bolischer Form dar. Dies erkldrt, weshalb Daten, anders als die von ihnen darge-
stellten Tatsachen oder Informationen, eine im weitesten Sinne physikalische
Struktur aufweisen und gespeichert, komprimiert, zerstort oder verschliisselt wer-
den konnen.®2 Durch ihre Kérperlichkeit setzen sich Daten von den von ihnen dar-
gestellten Inhalten ab.® Fiir die Qualifikation als Datum ist also entscheidend, dass
Tatsachen und Informationen in einer zur Interpretation, Verarbeitung oder Wei-
tergabe geeigneten Form fixiert werden.® Diese Fixierung erfolgt durch Symbole.
Die Einordnung als Datum setzt grundséatzlich nicht voraus, dass die abgebildeten
Inhalte in maschinenlesbarer Form, also digital, dargestellt werden.*® Da in der
Wirtschaft und im Rahmen dieser Untersuchung nur digitalen Daten eine heraus-
ragende Bedeutung zukommt, wird in der hier verwendeten Definition aber vor-
ausgesetzt, dass es sich um maschinenlesbare Daten handelt. Schliefilich sind sol-
che Daten wirtschaftlich interessant, die wertvolle Informationen enthalten und
aufgrund ihrer digitalen Struktur massenhaft und maschinell verarbeitet werden
konnen %

2. Strukturelle, syntaktische und semantische Ebenen von Daten

Insbhesondere in der deutschen Rechtswissenschaft ist, zurtickgehend auf Zech, die
Unterscheidung zwischen der strukturellen, der syntaktischen und der semanti-
schen Ebene von Daten weitverbreitet.®” Diese Abgrenzung zwischen den verschie-
denen Ebenen von Daten ist fiir deren rechtliche Behandlung de lege lata et feren-
da relevant.®® So kann es fiir das Verstindnis rechtlicher Regelungen hilfreich
sein, nachzuvollziehen, auf welche Datenebene sie sich beziehen.

81 Ahnlich Lehner, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung
(2019), S. 471 (474). Die hier verwendete Definition dhnelt auch der Definition des Art. 2 Nr. 1 DGA.
Danach handelt es sich bei Daten um ,jede digitale Darstellung von Handlungen, Tatsachen oder
Informationen sowie jede Zusammenstellung solcher Handlungen, Tatsachen oder Informationen
auch in Form von Ton-, Bild- oder audiovisuellem Material®; siehe hierzu néher in Kap. 5, C. IV.
3. a) aa).

82 Lyon, in: Humphreys, The Oxford Handbook of Philosophy of Science (2016), S. 738 (740).
83 Spiecker gen. Dohmann, RW 2010, 247 (253).

84 Wellisch, Abstracting, Indexing, Classification, Thesaurus Construction: A Glossary (1996), zi-
tiert nach Zins, Journal of the American Society for Information Science and Technology 58 (2007),
47 (80).

85 Siehe Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 39.

86 Steinrdtter, RDi 2021, 480 (481, Rn. 3).

87 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 321.,; Zech, GRUR 2015, S. 1151 (1153).

88 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 5; Zech, GRUR 2015, S. 1151 (1153).
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Unter der strukturellen Ebene ist die physikalische Verkérperung von Daten
zu verstehen.® Eine strukturelle Betrachtung von Daten setzt daher auf der Ebene
des Datentrédgers an und setzt Daten mit dem Tragermedium gleich, auf dem sie
verkorpert sind.*® An diese Ebene kniipft zum Beispiel das deutsche Zivilrecht an,
indem das Sacheigentum an einem korperlichen Datentrager mittelbar auch die
darauf gespeicherten Daten schiitzt.”

Demgegeniiber setzt die syntaktische Betrachtung von Daten auf deren Zei-
chenebene an. Bei syntaktischer Betrachtung sind Daten die auf ,einem Datentra-
ger festgehaltenen Zeichen oder Zeichenfolgen“.”? Die Unterscheidung der Daten
erfolgt allein danach, in welcher Reihenfolge die verwendeten Zeichen zueinander
stehen.” Fiir die Abgrenzung auf der syntaktischen Ebene ist es irrelevant, welche
semantische Bedeutung die Daten haben.’ Nichtsdestotrotz repréisentieren die ge-
waéhlten Zeichenfolgen durch die Verwendung eines Codes iiblicherweise Informa-
tionen.®® Aufgrund dessen ist die syntaktische Ebene fiir die semantische Ebene
funktional von grofier Bedeutung. Sie dient als Trégerin der semantischen Infor-
mationen.%

Die semantische Ebene ist die Bedeutungsebene eines Datums.”” Auf dieser
Ebene werden Daten nach ihrem Informations- und Sinngehalt abgegrenzt.”® Je
nachdem welche Informationen sie beinhalten, kann zwischen einzelnen Daten
unterschieden werden. Auf der Informationsebene liegt das Potenzial fiir die Da-
tennutzung und die damit verbundene Wertschépfung.®® SchlieRlich besteht der
wirtschaftliche Wert von Daten darin, aus ihnen Informationen zu extrahieren,
die anschlieffend in unternehmerische Innovations- und Entwicklungsprozesse
einfliefen konnen.'®” An die semantische Ebene von Daten kniipft unter anderem
das Datenschutzrecht an. So fallen nach Art. 2 Abs. 1 DSGVO alle Daten in den An-
wendungsbereich der Verordnung, die einen Personenbezug aufweisen. Die An-
wendung richtet sich allein nach dem Dateninhalt, schliefSlich werden Daten in

89 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 41.

90 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 5.

91 Adam, NJW 2020, 2063 (2063 £, Rn. 31.); Zech, 31 CR 2015, 137 (142). Siehe zum Schutz von Daten
iber das Sacheigentum an Datentrdgern unten in Kap. 3, C. IL 2.

92 Kerber/Specht, Datenrechte (2019), S. 13.

93 Schmidt, Zugang zu Daten nach européischem Kartellrecht (2020), S. 13.
94 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 39f.

95 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 38.

96 Kerber/Specht, Datenrechte (2019), S. 13.

97 Zech, GRUR 2015, S. 1151 (1153).

98 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 5.

99 Drexl, NZKart 2017, S. 339 (343).

100 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 150.
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Art. 4 Abs. 1 DSGVO als Informationen definiert. Unerheblich ist hingegen, in wel-
cher Form sie vorliegen, gespeichert und verarbeitet werden.!*

II. Wert der Datennutzung fiir Unternehmen

Bei der Verbesserung der Datenverfiigharkeit fiir Unternehmen handelt es sich
nicht um einen Selbstzweck. Stattdessen geht die Kommission in ihrer Europai-
schen Datenstrategie davon aus, dass die verbesserte Datenverfiigharkeit den indi-
viduellen europdischen Unternehmen sowie der europdischen Gesamtwirtschaft
erhebliche Vorteile bescheren wird. Daten werden als wirtschaftliche Ressourcen
angesehen, die zur verbesserten Entscheidungsfindung und Innovationskraft von
Unternehmen beitragen sollen.'%

1. Datennutzung in Unternehmen

Die Bedeutung von Daten fiir die Wirtschaft hat in den letzten Jahren aufgrund
von zwei miteinander zusammenhdngenden Entwicklungen exponentiell an Be-
deutung gewonnen. Zum einen hat der technologische Fortschritt den Aufwand
und die Kosten fiir das Sammeln und Speichern von Daten drastisch verringert
und die Méglichkeiten der Datensammlung erweitert.! Diese Entwicklung hat die
Digitalisierung und Datafizierung der Welt erméglicht,'® wodurch Unternehmen
immer grofere Datenmengen'® zu Analysezwecken zur Verfiigung stehen. Zum

101 Siehe nur Ziebarth, in: Sydow/Marsch, DSGVO, Art. 4 Rn. 8. Der Datenschutz bezeichnet ge-
nau genommen also den Schutz von Informationen, siehe v. Lewinski, Die Matrix des Datenschut-
zes (2014), S. 5.

102 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 1, 7; siehe auch Hartl/Ludin, MMR 2021, 534;
Richter, ZEuP 2021, S. 634 (6381.).

103 Carriére-Swallow/Haksar, The Economics and Implications of Data (2019), S. 3; Kelleher/Tier-
ney, Data Science (2018), S. 51f.

104 Die Digitalisierung bezeichnet die Umwandlung analoger Informationen in digitale Informa-
tionen; siehe De Mauro/Greco/Grimaldi, Library Review 65 (2016), 122 (124). Bei diesem Vorgang
werden analoge Informationen in maschinenlesbaren Bindrcode konvertiert. Im Anschluss an die
Digitalisierung von Informationen werden diese im Rahmen der Datafizierung in organisierte,
quantifizierbare und analysierbare Formate umgewandelt; siehe Mayer-Schonberger/Cukier, Big
Data (2013), S. 78. Siehe zum Vorgang der Datafizierung ausfithrlich Kelleher/Tierney, Data Science
(2018), S. 391f.

105 So wird erwartet, dass das weltweite digitale Datenvorkommen von 33 Zettabytes im Jahr
2018 auf 175 Zettabytes im Jahr 2025 ansteigen wird; siehe Reinsel/Gantz/Rydning, The Digitization
of the World (2018), S. 3. Ein Zettabyte sind eine Milliarde Terrabyte.
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anderen hat es die Entwicklung neuer (Big Data-)Analysemethoden'® erlaubt, gro-

fere und unstrukturierte Datenmengen in Echtzeit zu analysieren und daraus
neue, weitreichende Erkenntnisse zu gewinnen.!” Der Vorteil von Big Data-Analy-
semethoden besteht darin, dass sie schnell, effizient und zuverlassig neue Erkennt-
nisse aus der Analyse von Korrelationen zwischen verschiedenen Variablen ge-
winnen konnen, die ein menschlicher Analyst mit traditionellen Methoden nicht
gefunden hitte.'®® Dabei sind sie anders als klassische Datenanalysen nicht darauf
angewiesen, konkrete Fragestellungen anhand vorsortierter und vorstrukturierter
Datensdtze zu beantworten. Vielmehr kann ein unstrukturierter aus vielfaltigen
Daten bestehender Datensatz mit einer fast unbegrenzten Zahl verschiedener Al-
gorithmen analysiert werden, um versteckte Zusammenhénge, Muster und Ver-
haltensweisen zu finden.'%

Diese beiden Entwicklungen haben dazu gefiihrt, dass die innovative Daten-
nutzung verstarkt in den Fokus vieler Unternehmen, auch aus traditionellen Bran-
chen und Industrien, geriickt ist. Der Wert von Daten besteht fiir Unternehmen in
ihrer Eigenschaft als Trager von Informationen, die sich in die unternehmerische
Entscheidungsfindung einbeziehen lassen.’’ Die Nutzung groRer Datenmengen
durch Unternehmen setzt ein umfassendes Datenmanagement voraus, das in der
Literatur héufig als innerbetriebliche Datenwertschopfungskette dargestellt
wird.™ In der Datenwertschopfungskette realisiert sich der Wert von Daten in ei-
ner aufeinander folgenden Reihe von Arbeitsschritten. Bevor Daten zur unterneh-
merischen Entscheidungsfindung herangezogenen werden kdnnen, miissen sie zu-
néchst erhoben, gespeichert, aufbereitet und analysiert werden. Die Datenanalyse
wird dabei als das ,Herzstiick“ der Datenwertschépfungskette bezeichnet." Durch
sie werden aus den Daten Informationen extrahiert, die anschliefSend der Ent-

106 Nach der Definition von De Mauro, Greco und Grimaldi handelt es sich bei Big Data um
einen Datenbestand, der durch sein besonders grofies Volumen (volume), seine hohe Generie-
rungs- und Verarbeitungsgeschwindigkeit (velocity) sowie seine Vielfalt (variety) gekennzeichnet
ist und aufgrund dieser Eigenschaften besondere Technologien und Analysemethoden zur Verar-
beitung und Wertschopfung erfordert; siehe De Mauro/Greco/Grimaldi, Library Review 65 (2016),
122 (131).

107 Siehe Kelleher/Tierney, Data Science (2018), S. 11 ff.

108 Kelleher/Tierney, Data Science (2018), S. 4; Rubinfeld/Gal, Arizona Law Review 59 (2017), 339
(347).

109 Kitchin, Big Data & Society 1 (2014), 1 (2); Monopolkommission, Herausforderung digitale
Maérkte (2015), Rn 68.

110 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 150.

111 Siehe nur Curry, in: Cavanillas/Curry/Wahlster, New Horizons (2016), S. 29 (31); Schmidt, Zu-
gang zu Daten nach europdischem Kartellrecht (2020), S. 82 ff.; Rubinfeld/Gal, Arizona Law Review
59 (2017), 339 (349).

112 Schmidt, Zugang zu Daten nach européischem Kartellrecht (2020), S. 84.
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scheidungsfindung von Unternehmen dienen kénnen.'® Indem Daten zur Unter-
stiitzung und Verbesserung unternehmerischer Entscheidungen genutzt werden,
realisiert sich fiir Unternehmen ihr wirtschaftlicher Wert.!*

2. Vorsprung durch Informationen

a) Entscheidungsfindung und Produktivitat

Der Wert von Daten fiir Unternehmen besteht zunéchst in ihrer Eigenschaft als
Informationstrager. Die Bedeutung des Vorhandenseins von Informationen fiir
unternehmerische Entscheidungsprozesse ist seit langem anerkannt. Inshesonde-
re im Rahmen strategischer Entscheidungen ist es wichtig, dass Unternehmens
aussagekraftige Informationen sowohl iiber ihre Geschéftschancen als auch tiber
die eigenen Ressourcen und Fahigkeiten zur Verfigung stehen.!> Dariiber hinaus
bieten digitale Daten aufgrund ihrer Maschinenlesbarkeit ein besonderes Potenzi-
al fiir die unternehmerische Entscheidungsfindung, da sie sich auch von Compu-
tern aufnehmen und durch kiinstlich intelligente Systeme verarbeiten lassen. Dies
ermoglicht die Automatisierung der unternehmerischen Entscheidungsfindung,
indem mit autonomen Computersystemen ausgestattete Maschinen eigenstiandige
Entscheidungen treffen.!® Ein wichtiges Anwendungsfeld fiir kiinstlich intelligente
und autonom agierende Maschinen ist die Industrie 4.0, in der vernetzte und mit
Sensoren ausgestattete Maschinen miteinander kommunizieren und Computersys-
teme automatische Entscheidungen treffen!” Die Annahme, dass Daten einen
wertvollen Input fiir die unternehmerische Entscheidungsfindung und Unterneh-
mensproduktivitat®® darstellen, wird auch durch erste empirische Studien ge-
stiitzt.™” Jedenfalls in der Fertigungsindustrie, in der die Optimierung und Effizi-

113 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 143; Wuw/Hitt/Lou, Management Science 66 (2020),
2017 (2025).

114 Becker in: Cavanillas/Curry/Wahlster, New Horizons (2016), S. 143; OECD, Data Driven Inno-
vation (2015), S. 150; Rubinfeld/Gal, Arizona Law Review 59 (2017), 339 (349).

115 Siehe nur Constantiou/Kallinikos, Journal of Information Technology 30 (2015), 44 (46 f.).
116 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 155; Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 216.
117 Smit/Kreutzer/u. a., Industry 4.0 (2016), S. 20; Biillingen/Boérnsen, Marktorganisation und
Marktrealitat (2015), S. 9ff.

118 Die Produktivitdt bezeichnet das Verhéltnis zwischen produzierten Glitern und den dafiir
eingesetzten Produktionsfaktoren (z.B. Arbeitskraft oder Ressourcen). Je mehr Giiter durch den
gleichen Einsatz von Produktionsfaktoren hergestellt werden kénnen, desto produktiver ist ein
Unternehmen.

119 Brynjolfsson/McElheran, Data in Action (2019); Brynjolfsson/Jin/McElheran, Business Econo-
mics 56 (2021), 217. Die Européische Kommission beruft sich in ihrer Folgenabschdtzung zum DGA
auf Schatzungen der OECD, wonach Unternehmen, die in datengestiitzte Innovationen und Ent-
scheidungsfindungen investieren, Produktivitdtssteigerungen von 5 bis 10 % gegentiber anderen
Unternehmen erzielen; siehe Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 2. Allerdings ist zu
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enz von Produktionsabldaufen eine besonders grofse Rolle fiir den wettbewerbli-
chen Erfolg von Unternehmen spielt, kann die intensive Datennutzung die Produk-
tivitat von Unternehmen signifikant erhéhen.'?

b) Bedeutung von Daten fiir die Innovationskraft von Unternehmen

Allgemein wird aufierdem angenommen, dass Daten eine wichtige Ressource fiir
Innovationsprozesse darstellen und daher innovationsférdernd sind.'! Dies liegt
daran, dass Informationen von essenzieller Bedeutung fiir unternehmerische In-
novationen sind.”?* Auch die Européische Kommission nimmt an, dass die Daten-
nutzung einen wichtigen Faktor fiir die kiinftige Innovationsfahigkeit der europai-
schen Wirtschaft darstellt und sieht hierin den Hauptgrund fiir die Intensivierung
des Datenaustausches.'?

aa) Begriff und Gegenstand von Innovationen

Ein einheitliches Begriffsverstdndnis von Innovation hat sich in der Wissenschaft
nicht herausgebildet.’”* Nach einer verbreiteten Definition beginnt der Innovati-
onsprozess jedenfalls mit einer Erfindung, schreitet mit der Entwicklung dieser Er-
findung fort und endet in der Einfithrung eines neuen Produkts, eines neuen Ver-
fahrens oder einer neuen Dienstleistung auf dem Markt endet.’® Die Innovation
selbst stellt also das in die Praxis umgesetzte Ergebnis eines Erneuerungsprozesses
dar.”® Innovationen werden in der Wissenschaft unter verschiedenen Gesichts-
punkten kategorisiert. Eine wichtige Abgrenzung von unternehmerischen Innova-

beachten, dass diese Schdtzung aus dem Jahr 2015 auf &lteren Studien beruht und die zugrunde-
liegenden Studien nach Ansicht der OECD diverse Probleme, wie zum Beispiel Selektionseffekte,
aufweisen; siehe OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 29.

120 Brynjolfsson/McElheran, Data in Action (2019), S. 2; Brynjolfsson/Jin/McElheran, Business Eco-
nomics 56 (2021), 217 (234).

121 Siehe nur Paal/Hennemann, Big Data as an Asset (2018), S. 18; Schweitzer/Peitz, Datenmarkte
in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 68; Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 91; OECD,
Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 16; OECD, Data Driven Innovation (2015),
S. 132; Zillner/Becker/u.a., in: Cavanillas/Curry/Wahlster, New Horizons (2016), S. 169 (171).

122 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 89.

123 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 7, 14; SWD(2020) 295 final, S. 11, 8., 17, SWD
(2022) 34 final, S. 2.

124 Siehe nur Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation (1995), S. 11; Hornung, Grund-
rechtsinnovationen (2015), S. 140; Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 51. Fiir einen Uberblick
iber verschiedene Definitionen siehe Baregheh/Rowley/Sambrook, Management Decision 47
(2009), 1323 (1324 ff.); Edison/bin Ali/Torkar, Journal of Systems and Software 86 (2013), 1390 (1394).
125 Acs/Audretsch, 78 The American Economic Review 78 (1988), 678 (679).

126 Siehe hierzu naher Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 52.
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tionen erfolgt anhand des Innovationsobjekts. So wird grundlegend zwischen Pro-
duktinnovationen und Prozessinnovationen unterschieden.!?” Innovationen lassen
sich ferner nach ihrem Umfang und ihrer Wirkung auf das bestehende Marktge-
fiige in zwei Gruppen von Innovationen unterscheiden.”® Die erste Gruppe sind
revolutiondre oder disruptive Innovationen, die sich vor allem durch ihre enor-
men Auswirkungen auf das Marktgefiige auszeichnen.”” Bei der zweiten Gruppe
handelt es sich um inkrementelle Innovationen, bei denen die Verbesserung be-
reits bestehender Technologien in kleinen aufeinander folgenden Schritten er-
folgt. 130

bb) Daten als Ressourcen in Innovationsprozessen

Die Bedeutung von Daten fiir die Innovationskraft von Unternehmen besteht dar-
in, dass die durch sie vermittelten Informationen in Innovationsprozesse einflie-
fen. Ganz allgemein sind Informationen schon deshalb fiir Innovationen essenzi-
ell, da Innovationsprozesse immer auch auf Informationen und Erfahrungswissen
aus der Vergangenheit beruhen.’®! Hierzu zihlen zum Beispiel naturwissenschaft-
liche Erkenntnisse oder technologisches Knowhow. Die besondere Bedeutung von
Informationen fiir den Innovationsprozess lasst sich dartiber hinaus aber auch in
einem engeren Zusammenhang feststellen. Inshesondere der erste Teil des Innova-
tionsvorgangs, die Erfindung, wird mafigeblich durch das Vorhandensein und Ver-
kniipfen von Informationen gekennzeichnet. So wird unter einer Erfindung die
originelle Losung eines Problems verstanden, die aus der Synthese von Informa-
tionen tiber ein Bediirfnis oder ein Ziel mit Informationen iiber die daftr erforder-
lichen technischen Mittel folgt."* Der Erfindungsprozess ist also ganz wesentlich
durch das Finden, Sammeln und Verkniipfen verschiedener Informationen in neu-
artiger Weise gekennzeichnet.’® Aulerdem ist die Verfiigbarkeit prognostischer

127 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht (2016), S. 205; Swann, The Economics of Innovation
(2009), S. 38 ff.; Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 61. Produktinnovationen erfolgen durch die
Erfindung und Markteinfiihrung neuer oder erheblich verbesserter Produkte, die sich von be-
stehenden Produkten wesentlich unterscheiden. Prozessinnovationen sind Erneuerungen der
Verfahrensweisen, durch die ein Produkt hergestellt bzw. eine Dienstleistung erbracht wird.
128 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 56; Yu/Hang, International Journal of Management
Reviews 12 (2010), 435 (437).

129 Cortez, Berkeley Technology Law Journal 29 (2014), 175 (182 f); Yu/Hang, International Jour-
nal of Management Reviews 12 (2010), 435 (437 ff.).

130 Mattioli, Berkeley Technology Law Journal 32 (2017), 179 (191); Hillmer, Daten als Rohstoffe
(2021), S. 58.

131 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 89.

132 Grundlegend Utterback, The Academy of Management Journal 14 (1971), 75 (77).

133 Tidd/Bessant/Pavitt, Managing Innovation (2005), S. 15.
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Informationen wichtig, um den voraussichtlichen Erfolg und das Risiko einer In-
novation besser einschatzen zu kénnen und so die dem Innovationsprozess inhé-
rente Unsicherheit zu verringern.’*

Die Bedeutung von digitalen Daten fiir die Innovationskraft von Unternehmen
geht noch tber die von herkdmmlichen Informationstragern hinaus. Denn Daten
heben sich aufgrund ihrer Kombinierbarkeit und Maschinenlesbarkeit von ande-
ren Informationstragern ab und erschlieffen so neue Innovationsmoéglichkeiten.
Big Data-Analysemethoden sind in der Lage, neue Erkenntnisse aus der Verknip-
fung bestehender Daten zu gewinnen, die eine menschlicher Analyst mit traditio-
nellen Analysemethoden nicht gefunden hitte.® Auferdem sind Daten ein not-
wendiger Input fiir die Entwicklung innovativer, kiinstlich intelligenter Systeme.*
Die Bedeutung der Datennutzung fiir die Innovationsfahigkeit wird auch durch
erste empirische Untersuchungen gestiitzt. So konnte ein positiver Zusammen-
hang zwischen der Nutzung von Big Data-Analysen und der Innovationsleistung
von Unternehmen auch in empirischen Studien festgestellt werden.'

D. Das gesamtwirtschaftliche Potenzial des
B2B-Datenaustausches

Wie der vorangegangene Abschnitt gezeigt hat, profitieren Unternehmen von der
Datennutzung inshesondere durch die Verbesserung ihrer Entscheidungsfin-
dungsprozesse und ihrer Innovationsfahigkeiten. Fir sich genommen, folgt hier-
aus aber noch nicht, dass der verstiarkte Datenaustausch zwischen Unternehmen
aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive wiinschenswert ist. Hierfiir ist erforder-
lich, dass die verbesserte Datenverfiigharkeit fiir Unternehmen auch - iber die
individuellen Vorteile von Unternehmen hinausgehende - gesamtwirtschaftliche
Vorteile mit sich bringt. Ein weiterer wichtiger Grund fiir die Intensivierung des
B2B-Datenaustauschs kann sich aus den besonderen Eigenschaften von Daten er-
geben. Aufgrund der Nicht-Rivalitdt von Daten und ihrer Nutzbarkeit zu vielfalti-
gen Zwecken kann ihr voller gesamtwirtschaftlicher Nutzen regelméfSig nur dann
realisiert werden, wenn sie vom Datensammler mit anderen Unternehmen geteilt
werden.

134 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht (2016), S. 302.

135 Rubinfeld/Gal, Arizona Law Review 59 (2017), 339 (347); OECD, Data Driven Innovation (2015),
S. 150 f.

136 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 221; Sivinski/Okuliar/Kjolbye, European Competition
Journal 13 (2017), 199 (209); Hacker, GRUR 2020, 1025 (1026).

137 Siehe etwa Niebel/Rasel/Viete, Economics of Innovation and New Technology 28 (2019), 296
(310); Wuw/Hitt/Lou, Management Science 66 (2020), 2017 (2036).
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I. Gesamtwirtschaftliche Vorteile unternehmerischer Datennutzung

Ob ein verstarkter B2B-Datenaustausch aus gesellschaftlicher Sicht wiinschens-
wert ist, hangt nicht von dem privaten Wert, den Unternehmen fir sich aus der
Datennutzung und dem Datenaustausch ziehen kénnen, ab. Stattdessen kommt es
auf den gesamtwirtschaftlichen Wert an, der hierdurch generiert werden kann.'
Die Europdaische Kommission geht davon aus, dass die verstirkte Datennutzung
grofBe gesamtwirtschaftliche Vorteile herbeifiihren kann. Insbesondere von der
durch Daten erhéhten Innovationskraft europdischer Unternehmen sollen nicht
nur die Unternehmen selbst, sondern auch alle Biirger Europas profitieren, indem
sie bessere und giinstigere Produkte und Dienstleistungen erhalten.'®

Die Kommission scheint anzunehmen, dass der gesamtwirtschaftliche und ge-
sellschaftliche Wert von Daten in erster Linie aus ihren innovationsunterstiitzen-
den Eigenschaften folgt.*? Dies steht im Einklang mit der weitverbreiteten An-
sicht, dass eine innovative Wirtschaft wichtig fiir die gesamte Gesellschaft ist und
es sich deshalb bei der Forderung von Innovationen um ein legitimes politisches
Ziel handelt.*! Zum einen kénnen Innovationen die Gesamtwirtschaft starken und
so ,Wachstum, Beschiftigung und Wohlstand“ in einer Volkswirtschaft sichern.**?
So wird in der okonomischen Literatur davon ausgegangen, dass unternehmeri-
sche Innovationen wesentlicher Treiber eines langfristigen und endogenen
Wachstums einer Volkswirtschaft sind.** Die Vorteile unternehmerischer Innova-
tionen gehen damit iiber die privaten Vorteile des jeweiligen Unternehmens hin-
aus.'** Durch private Innovationstétigkeiten entstehen Uberlaufeffekte (spillovers),
die dem Wachstum der gesamten Wirtschaft zugutekommen.*> Zum anderen kon-
nen Innovationen der Erreichung aufSer6konomischer, gesellschaftlich und poli-
tisch erwtinschter Ziele dienen.*® So setzte die Européische Kommission beispiels-

138 Vgl. Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 18.

139 ErwG 2 DGA; Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 1; SWD(2020) 295 final (2020),
S. 19.

140 Kommission, COM(2020) 66 final, S. 7, 14; SWD(2020) 295 final, S. 1f, 8f., 17, SWD(2022) 34
final, S. 2.

141 Siehe nur Baker, Antitrust Law Journal 74 (2007), 575 (576); Hillmer, Daten als Rohstoffe
(2021), S. 63.

142 BKartA, Innovationen (2017), S. 1.

143 Ahlstrom, Academy of Management Perspectives 24 (2010), 11 (11£); OECD, The Innovation
Imperative (2015), S. 17; Kommission, Grinbuch zur Innovation (1995), S. 18. Fiir weitere Nach-
weise zur Bedeutung von Innovationen fiir wirtschaftliches Wachstum siehe Maradana/Pradhan/
u. a., IIMB Management Review 31 (2019) 268 (269).

144 Baker, Antitrust Law Journal 74 (2007), 575 (576).

145 Griliches, The Scandinavian Journal of Economics 94 (1992), 29 (291.).

146 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 84f.
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weise in ihrer Europa-2020-Strategie darauf, dass wissenschaftliche und unterneh-
merische Innovationen den Klimawandel bekdmpfen und die Ressourceneffizienz
in der Wirtschaft verbessern wiirden.'

Neben positiven Auswirkungen auf die Innovationsfihigkeit von Unterneh-
men konnen datengestiitzte Entscheidungen von Unternehmen auflerdem die Pro-
duktivitit und Wetthewerbsfahigkeit von Unternehmen stirken. So kann die ef-
fektive Datennutzung zu einer effizienteren Ressourcenallokation innerhalb und
zwischen Unternehmen beitragen.*® Dies kommt nicht nur dem Erfolg des jeweili-
gen Unternehmens zugute. Bei einem funktionierenden Wettbewerb ist ndmlich
zu erwarten, dass Kosteneinsparungen der Unternehmen zumindest teilweise an
Verbraucher und andere Abnehmer weitergegeben werden. Aufierdem kann die
effizientere Ressourcenallokation und verbesserte Entscheidungsfindung die na-
tionale und internationale Wetthewerhsfahigkeit von europaischen Unternehmen
starken. Hierdurch kénnen nicht nur Wettbewerbsnachteile gegeniiber internatio-
nalen Wetthewerbern aufgeholt werden. Zusétzlich kommt ein starkerer (interna-
tionaler) Wetthewerb Verbrauchern zugute, die von hoherer Qualitdt, niedrigeren
Preisen und mehr Innovationen profitieren.

II. Okonomische Eigenschaften von Daten und ihrer Nutzung

Neben dem wirtschaftlichen Wert, der Daten als Informationstrdgern zukommt,
ergibt sich das 6konomische Potenzial des B2B-Datenaustausches auch aus den be-
sonderen wirtschaftlichen Eigenschaften von Daten und ihrer Nutzung.

1. Nicht-Rivalitdt von Daten

Ein besonders wichtiges Merkmal von Daten besteht in ihrer Nicht-Rivalitat, die
eine grofie Bedeutung fiir die optimale Allokation von Daten und den wirtschafts-
politisch erwiinschten Umfang des B2B-Datenaustausches hat.*® Zuriickgehend
auf Samuelson werden unter nicht-rivalen Giitern solche Giiter verstanden, deren
Gebrauch durch einen Nutzer nicht den parallelen Gebrauch desselben Guts durch
andere Nutzer beeintréichtigt.!*® Dies bedeutet, dass ein Gut von mehreren Perso-
nen gleichzeitig genutzt werden kann, ohne dass sich hierdurch sein Gebrauchs-
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wert fiir einen der Nutzer unmittelbar verringert.”™ Diese Eigenschaft liegt bei di-

gitalen Daten vor. Sie konnen von mehreren Personen genutzt werden, ohne dass
sie hierdurch unmittelbar an Wert verlieren oder sich ihr Informationsgehalt ver-
braucht.’® Dies bedeutet, dass bestehende Datensitze von einer theoretisch unbe-
grenzten Anzahl an Unternehmen verwendet werden konnen und sich ihr Wert
fiir jedes der an der Datennutzung beteiligten Unternehmen hierdurch nicht un-
mittelbar verringert.

Hinzu kommt, dass die Kosten der Zuganglichmachung der nicht-rivalen Da-
ten fiir andere Nutzer duRerst gering sind.’>® Sie umfassen lediglich die Kosten fiir
die Speicherung und Ubertragung der Daten. Wenn zum Beispiel ein Automobil-
hersteller Daten tiber das Fahrverhalten seiner Kunden bei Néasse gesammelt hat
und diese Daten die innovative Verbesserung von Antiblockiersystemen ermdogli-
chen, kénnte er diese Daten gleichzeitig anderen Unternehmen fiir den gleichen
oder einen anderen Zweck zur Verfligung stellen. Von der Zuginglichmachung
der Daten konnten dann andere Automobilhersteller profitieren, indem sie nach
der Datenanalyse die Antiblockiersysteme ihrer eigenen Fahrzeugmodelle verbes-
sern. Denkbar ist aber auch, dass die geteilten Daten fiir vollig andere Zwecke ver-
wendet werden als diejenigen, fiir die sie urspriinglich gesammelt wurden.’™ So
koénnten die Daten zum Fahrverhalten bei Nasse beispielsweise auch einen Wert
fiir Versicherungsanbieter oder fiir Abschleppunternehmen haben.

Auch wenn die Nutzbarkeit von Daten durch ihren vielfachen Gebrauch nicht
unmittelbar beeintréchtigt wird, ist eine mittelbare Verringerung ihres ékonomi-
schen Wertes durch die Mehrfachnutzung in bestimmten Situationen dennoch
denkbar.’> Dies kann inshesondere dann der Fall sein, wenn zwischen den poten-
ziellen Datennutzern ein Wetthewerbsverhéltnis besteht. Dann ist es wahrschein-
lich, dass sich der wirtschaftliche Wert der Daten durch den Zugriff eines direkten
Konkurrenten verringert. So wird in dem obengenannten Beispiel der datensam-
melnde Automobilhersteller kein Interesse daran haben, seine Daten zum Fahr-
verhalten bei Nésse an andere Hersteller weiterzugeben. Schliefilich kann er
durch die exklusive Nutzung der Daten seine Produkte verbessern und dadurch
einen Wetthewerbsvorteil gegentiber seinen Konkurrenten erlangen. Gibt der Da-
tensammler die Daten hingegen an andere Automobilhersteller weiter, entsteht
ihm zumindest dann kein Wettbewerbsvorteil, wenn seine Wettbewerber ebenso
wie er selbst zur innovativen Analyse und Nutzung der Daten in der Lage sind.
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Zwar lassen sich die Daten nach der Weitergabe an andere Automobilhersteller
weiterhin auf die gleiche Weise nutzen, als wenn der Datenerzeuger sie niemals
mit Dritten geteilt hatte. Jedoch verringert sich durch die Weitergabe der wirt-
schaftliche Wert der Daten. Insofern ist zwar die Nutzung von Daten nicht-rivali-
sierend, der aus ihnen zu schépfende wirtschaftliche Wert kann aber ,rivalisie-
rend* sein.'>

2. AusschlieBbarkeit der Nutzung von Daten

Es handelt sich bei Daten trotz ihrer Nicht-Rivalitdt nicht um o6ffentliche Giiter, da
sich Dritte typischerweise von ihrer Nutzung ausschlieRen lassen.’” Dennoch sind
einige Fallkonstellationen denkbar, in denen keine (vollstindige) Ausschlief$bar-
keit anderer potenzieller Datennutzer besteht. Daten sind daher am besten als par-
tiell ausschliefSbare Giiter zu verstehen.

Die AusschliefSbarkeit eines Guts beschreibt den Grad, zu dem der Besitzer ei-
nes Guts dessen freie und kostenlose Nutzung durch andere verhindern kann. Ein
Gut ist ausschliefSbar, wenn potentielle Nutzer zwingend ein Entgelt fiir den Zu-
griff auf das Gut entrichten miissen und ohne Entrichtung des Entgelts die Nut-
zung des Gutes unméglich ist.)® Die AusschlieRbarkeit eines Gutes beruht nicht al-
lein auf dessen natiirlichen Eigenschaften, sondern wird mafigeblich durch tech-
nologische Méglichkeiten sowie soziale und rechtliche Normen bestimmt.!'
Wegen der Vielzahl der Variablen, die die Ausschlieffbarkeit eines Guts bestim-
men, kann die Ausschlief$barkeit von Giitern als ein Punkt auf einer fortlaufenden
Skala und nicht als eine binire Eigenschaft verstanden werden.!®® Giiter kénnen
auf der Skala danach eingeordnet werden, wie vollstindig und wie leicht sich an-
dere (potenzielle) Nutzer ausschliefsen lassen.

Eine vollstindige Ausschlief$barkeit ist bei Daten nicht moglich. Insgesamt
lasst sich bei ihnen aber mit vertretharem Aufwand ein relativ starker Grad der
AusschliefSbarkeit erreichen. Dabei ist es hilfreich nach Schmidt bei der Aus-
schliefbarkeit von Daten zwischen ihrer syntaktischen und ihrer semantischen
Ebene zu unterscheiden.'®! Auf ihrer syntaktischen Ebene, also auf der Ebene ihrer
(digitalen) Struktur, lassen sich Dritte relativ effektiv von der Datennutzung aus-
schliefden. Die Datennutzung durch andere kann mithilfe rechtlicher und techni-
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scher Mafinahmen weitgehend verhindert werden.'®? So kénnen Unternehmen ih-
ren Datenbestand durch Mafinahmen der Informations- und Systemsicherheit vor
den unbefugten Zugriffen Dritter schiitzen. Auch wenn ein vollkommener Schutz
vor Zugriffen unbefugter Dritter nicht moglich ist, 1asst sich in der Praxis dennoch
ein hoher Grad der Ausschlieffbarkeit fiir unternehmenseigene Daten herstel-
len.’®® Schwieriger ist es hingegen, die Ausschliefbarkeit der Daten sicherzustel-
len, wenn Unternehmen ihre Daten freiwillig mit anderen Unternehmen oder Or-
ganisationen teilen. Denn dann besteht weder auf rechtlicher noch auf technischer
Ebene ein effektiver Schutz vor der unbefugten Datenweitergabe durch den Da-
tenempfinger an Dritte.’* Abgesehen von Konstellationen der Datenweitergabe
lasst sich aber konstatieren, dass auf der syntaktischen Ebene ein relativ hoher
Grad der Ausschliefdbarkeit von Daten zu erreichen ist.

Demgegeniiber ist auf der semantischen Ebene von Daten in vielen Féllen nur
ein deutlich geringerer Grad der AusschlieSbarkeit erreichbar. Dabei ist zu unter-
scheiden zwischen Informationen, die sich von verschiedenen Personen mehrfach
erfassen lassen und solchen, bei denen dies nicht moglich ist.!% In der ersten Fall-
gruppe ist die Herstellung der AusschliefSbarkeit der im Datum enthaltenen Infor-
mation nicht oder nur mit unverhaltnisméfig hohen Kosten mdglich. Schliefflich
steht dem erneuten Sammeln einer Information grundsétzlich nicht entgegen,
dass bereits zuvor ein Unternehmen dieselbe Information erfasst und gespeichert
hat.’®¢ Es handelt sich hierbei um nicht-exklusive Informationen, die (theoretisch)
jedem zugénglich sind und deren (erneute) Erfassung keine prohibitiven Kosten
verursacht.'s’

Anders verhélt es sich bei exklusiven Informationen, auf die nur eine Organi-
sation Zugriff hat. Exklusive Informationen liegen vor, wenn ein Unternehmen die
Tatsachenvorgdnge kontrolliert, iilber die Informationen gesammelt werden sol-
len. Wenn beispielsweise die vernetzten Fahrzeuge eines Automobilherstellers
mittels Sensoren Daten iiber ihre interne Funktionsweise und das Fahrverhalten
ihres Nutzers sammeln, hat der Automobilhersteller den exklusiven Zugang zu
den in den Daten enthaltenen Informationen, da Dritte die in den Daten festgehal-
tenen Vorgange nicht von aufien erfassen konnen und keinen Zugriff auf die Fahr-
zeugsensoren haben. Bei exklusiven Informationen entspricht der Grad der Aus-
schliefSbarkeit auf der semantischen Ebene dem auf der syntaktischen Ebene von
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Daten. Es kommt fiir den Ausschluss potenzieller Nutzer mafigeblich auf die tech-
nischen und rechtlichen Schutzmdglichkeiten des Datenhalters an. Insgesamt 14sst
sich aber ein deutlich hoherer Grad der AusschliefSbarkeit als bei nicht-exklusiven
Informationen erreichen.

3. Daten als Investitionsgiiter

Eine weitere wichtige Eigenschaft von Daten besteht darin, dass sie in der Wirt-
schaft iiberwiegend als Investitionsgiiter verwendet werden.'® Im Gegensatz zu
Verbrauchsgitern handelt es sich bei Daten in der Regel nicht um ein Endprodukt.
Vielmehr sind sie als Informationstrdger Bausteine bei der Herstellung anderer
Gliter oder der Erbringung von Dienstleistungen. Darin dhneln sie Vorleistungsgi-
tern, bei denen es sich um Rohstoffe, wie Holz, Metalle, Strom oder Benzin han-
delt. Daten und andere Investitionsgiiter unterscheiden sich von den Vorleistungs-
gitern aber darin, dass sie aufgrund ihrer nicht-rivalen Natur unendlich oft
wiederverwendet werden konnen.’®® Anders als bei Verbrauchsgiitern oder Vor-
leistungsgtlitern besteht der wirtschaftliche Wert von Daten also darin, dass sie als
Produktionsfaktoren der Herstellung anderer Giiter oder der Schaffung von
Dienstleistungen dienen und dabei nicht verbraucht werden. Die auf ihrer
Nicht-Rivalitit beruhende Eigenschaft als Investitionsgut hat zur Folge, dass Daten
theoretisch von einer unbegrenzten Anzahl von Personen als Produktionsfaktor
fiir die Erstellung neuer Giiter und Dienstleistungen verwendet werden konnen.!”

4. Heterogenitit und Mehrzwecknutzbarkeit von Daten

Daten lassen sich als nicht-rivale Investitionsgiiter nicht nur von mehreren Unter-
nehmen gleichzeitig nutzen, sie konnen auch fir eine Vielzahl verschiedener Zwe-
cke verwendet werden. Typischerweise werden Daten fiir einen bestimmten
Zweck, etwa die Verbesserung eines bestehenden Produkts, gesammelt und analy-
siert. In vielen Féllen konnen die durch Daten erlangten Erkenntnisse aber auch
flir vollig andere, beim Sammeln der Daten {iberhaupt nicht bedachte Zwecke ge-
nutzt werden.””? Eine solche Mehrzwecknutzung ist nicht bei allen Daten maglich.
Es stellt aber eine Besonderheit von Daten dar, dass sie fiir unerwartete Zwecke
wiederverwendet werden konnen und potentielle Anwendungsmaglichkeiten fir
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den Datenhalter daher oft nicht vorhersehbar sind.'’® Zum Beispiel konnen Daten,
die vom offentlichen Sektor fiir Verwaltungszwecke gesammelt werden, nach ih-
rer Vertffentlichung von Unternehmern zu Innovationszwecken wiederverwen-
det werden, die bei der urspriinglichen Erfassung der Daten unvorhersehbar wa-
ren.' Die Nutzbarkeit von Daten zu unterschiedlichen Zwecken stellt einen wich-
tigen Grund fiir den Datenaustausch dar. Wenn sich die einmal gesammelten
Daten fiir divergierende, ex ante nicht vorhersehbare Zwecke nutzen lassen, ist es
unwahrscheinlich, dass alle produktiven und innovativen Datennutzungen durch
den Datensammler selbst realisiert werden konnen. Eine moglichst weite Verbrei-
tung der Daten an unterschiedliche Nutzer ist erforderlich, damit mdglichst viele
gesellschaftlich erwiinschte Anwendungsfelder fiir die gesammelten Daten er-
schlossen werden kdnnen.

Auch wenn viele Anwendungsmaglichkeiten zunéchst unvorhersehbar sein
mogen, ist die Mehrzwecknutzung von Daten nicht unbegrenzt mdglich. Nicht je-
des Datum kann fiir eine Vielzahl produktiver oder innovativer Zwecke durch un-
terschiedliche Akteure verwendet werden. In diesem Zusammenhang ist auch die
inhaltliche Heterogenitdt von Daten zu berticksichtigen. Daten stellen keine ,ho-
mogene Masse (dar), die beliebig einsetzbar und austauschbar ist“™ Stattdessen
vermitteln unterschiedliche Daten in der Regel unterschiedliche Informationen,
die sich haufig nicht miteinander substituieren lassen.'”® Unternehmen werden
flir einen bestimmten Zweck haufig bestimmte Daten bendtigen. In diesem Fall
hilft ihnen die generelle Verfligbharkeit ,irgendwelcher“ Daten nicht weiter. Ein
yblinder“ Datenaustausch ware deshalb nicht sinnvoll. Nur wenn der Datenemp-
fanger eine eigene Verwendungsmoglichkeit fiir die Daten eines anderen Unter-
nehmens hat, ergibt die Datenweitergabe fiir ihn Sinn.

5. Skaleneffekte und Verbundvorteile bei der Nutzung von Daten

Héufig wird angenommen, dass bei der Nutzung von Daten spiirbare Skaleneffek-
te und Verbundvorteile existieren. Die tatsdchliche Verbreitung, das Ausmaf$ und
die Bedeutung dieser Effekte sind jedoch noch ungeklart. Zumindest zu einem ge-
wissen Grad ist es aber wahrscheinlich, dass solche Effekte in bestimmten Konstel-
lationen vorliegen.
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a) Skaleneffekte

Skaleneffekte beschreiben grundsitzlich den Mehrwert und die Kostenvorteile,
die einem Unternehmen bei der Herstellung eines Gutes durch die Erhéhung der
Produktionsmenge (output) entstehen.”’”” Wenn sich die durchschnittlichen Stiick-
kosten fiir die Herstellung eines Gutes bei einem Anstieg der Produktionsmenge
verringern, liegen positive Skaleneffekte vor. Je mehr ein Unternehmen von einem
bestimmten Gut produziert, desto niedriger sind dann seine Kosten fiir die Her-
stellung eines jeden Stiicks und umso effizienter wird es dieses Gut produzieren
konnen. Skaleneffekte sind in diesem Fall die Kostenvorteile, die ein Unternehmen
aufgrund seiner GroRe erhlt.!"

Dieses Konzept lasst sich auch auf die Nutzung von Daten libertragen. Positive
Skaleneffekte konnen sich daraus ergeben, dass mit der Zahl der genutzten Daten
die Kosten der Generierung, Speicherung und Analyse von Daten sinken oder sich
durch die Analyse grofierer Datenmengen ein hoherer Mehrwert, etwa aufgrund
besserer Vorhersageergebnisse, erzielen lisst.””” So wird grundsétzlich davon aus-
gegangen, dass die Fixkosten fiir die Bereitstellung der notigen technischen Infra-
strukturen fiir die Datenerhebung und -analyse sehr hoch sind.’¥° Aufgrund des-
sen sinken die Durchschnittskosten fiir die Erhebung, Speicherung und Analyse
von Daten mit jedem zusétzlichen Datum, da die Fixkosten fiir die Anschaffung
und Wartung von Servern und die Entwicklung von Algorithmen fiir die Daten-
analyse auf eine grofiere Anzahl von genutzten Daten verteilt werden konnen.
Effizient lassen sich Daten daher erst ab einer gewissen Menge und einem be-
stimmten Umfang der zu analysierenden Datensitze nutzen. Demgegentber ist es
noch offen, ob positive Skaleneffekte auch im Hinblick auf die Zuverlassigkeit und
Vorhersagekraft von Datenanalysen angenommen werden konnen.'® Diese Frage
héngt wohl mafigeblich davon ab, zu welchen Zwecken und fiir welche Analyse-
methoden die Daten verwendet werden.®?

b) Verbundvorteile

Fraglich ist aufderdem, ob bei der Analyse von Daten Verbundvorteile bestehen.
Verbundvorteile kommen vor allem bei der gemeinsamen Analyse von unter-
schiedlichen Daten und der Datennutzung fiir verschiedene Produkte und Dienst-

177 Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (74).
178 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 184.

179 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 14.

180 Rubinfeld/Gal, Arizona Law Review 59 (2017), 339 (352).

181 Martens, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 69 (77).

182 De Streel, in: Gerard/de Rivery/Meyring, Dynamic Markets (2018), S. 97 (105).



36 —— Kapitel 2: Der B2B-Datenaustausch als wirtschaftspolitische Zielsetzung

leistungen in Betracht.®® Im Gegensatz zu Skaleneffekten beschreiben Verbund-
vorteile nicht die Kostenvorteile, die aus dem Umfang der Produktionsmenge ent-
stehen, sondern die Vorteile, die sich aus der grofieren Vielfalt der zu produzieren-
den Giiter ergeben. Verbundvorteile liegen vor, wenn es giinstiger ist, zwei ver-
schiedene Produkte in einem Unternehmen gemeinsam herzustellen, als sie
getrennt in unterschiedlichen Unternehmen herzustellen.'®*

Ubertragen auf die Analyse von Daten bedeutet dies, dass Verbundvorteile
vorliegen, wenn die Verkniipfung und gemeinsame Analyse inhaltlich verschiede-
ner Daten aus unterschiedlichen Quellen gewinnbringender beziehungsweise kos-
tenglinstiger ist als die isolierte Analyse der Datensétze. Dies setzt voraus, dass die
Datensétze komplementir sind, sich also gegenseitig erginzen.’®> Mayer-Schonber-
ger und Padova vergleichen Daten aus verschiedenen Quellen mit Puzzleteilen, de-
ren gesamter Wert sich erst aus der Zusammensetzung mit anderen Daten er-
gibt.’® Ein Beispiel fiir solche Verbundvorteile stellen Anbieter von Navigations-
systemen dar.®® Sie kombinieren eine Vielzahl verschiedener Daten aus
offentlichen und privaten Quellen, um die beste Wegfiihrung zu ermitteln. Ob sich
dieses und dhnliche Beispiele verallgemeinern lassen, ist jedoch noch ungeklart.
Es gibt derzeit keine empirische Literatur, die sich gezielt mit der Existenz von
Verbundvorteilen bei der Datenanalyse auseinandersetzt.'®® Daher kann das Be-
stehen von Verbundvorteilen bei der Analyse von Daten nicht pauschal vorausge-
setzt werden, sondern hdngt vom konkreten Anwendungsfall ab. In Féllen, in de-
nen tatsachlich Verbundvorteile bei der Analyse von Daten existieren, spricht dies
fiir den breiteren Austausch von Daten zwischen Unternehmen und anderen Orga-
nisationen. Schliefflich profitieren Unternehmen in diesem Fall von der Integrati-
on komplementérer Datensdtze aus unterschiedlichen Quellen.

ITII. Zwischenergebnis

In Anbetracht der 6konomischen Eigenschaften und der wirtschaftlichen Verwen-
dungsmoglichkeiten von Daten lasst sich nachvollziehen, weshalb der Austausch
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von Daten zwischen Unternehmen aus wirtschaftspolitischer Perspektive wiin-
schenswert ist. Die 6konomischen Eigenschaften und Anwendungspotenziale von
Daten fithren dazu, dass der Datenaustausch eine Voraussetzung ist, um den voll-
stdndigen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wert von Daten zu realisieren.
Der primére Grund hierfiir liegt in der Nicht-Rivalitit der Datennutzung.'®® Indem
die gleichen Datensédtze mehrfach zu verschiedenen, wertschépfenden Zwecken
verwendet werden konnen, vervielfacht sich ihr Nutzen aus gesamtwirtschaftli-
cher Perspektive. Aufgrund der vielseitigen Anwendungsmoglichkeiten und der
damit verbundenen Wiederverwertbarkeit von Daten ist es unwahrscheinlich,
dass ein datensammelndes Unternehmen in der Lage ist, alle wertschopfenden Da-
tenanwendungen selbst vorzunehmen.!”® Die Weitergabe von Daten kann deshalb
zu erheblichen Spillover-Effekten zugunsten anderer Unternehmen fiihren.’%!

Demgegeniiber flihrt die Abschottung von Datensatzen dazu, dass der potenzi-
elle Wert der Daten nur unzureichend verwirklicht wird. Ein reibungsloser B2B-
Datenaustausch ist demnach eine Voraussetzung dafiir, dass der Wert der Daten
fir die Gesamtwohlfahrt maximiert werden kann. Insofern ist die Annahme der
Kommission, dass die Errichtung eines echten Binnenmarkts fiir Daten zu grofien
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Vorteilen fithren wird,® nicht unrealis-
tisch. Es ist aber zu betonen, dass der Datenaustausch zwischen Unternehmen kei-
nen Selbstzweck darstellt, sondern eben nur ein Mittel zur Erreichung wirtschaft-
licher und gesellschaftlicher Ziele, ndmlich der Steigerung der Gesamtwohlfahrt,
ist. Nicht bei allen Daten ist es gesamtwohlfahrtsmaximierend, dass sie mit ande-
ren Unternehmen geteilt werden. So kann die Weitergabe von bestimmten Daten
die Privatsphdre von Verbrauchern beeintrachtigen oder Betriebsgeheimnisse von
Unternehmen preisgeben. Entscheidend ist aus regulatorischer Perspektive, dass
der Umfang des Datenaustausches zwischen Unternehmen auf einem die Gesamt-
wohlfahrt maximierenden Niveau liegt, wobei sowohl die Kosten als auch die Vor-
teile der Datenweitergabe zu beriicksichtigen sind.!*
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192 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 9

193 Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 13.



Kapitel 3: Marktversagen auf Markten fur
Unternehmensdaten

A. Einleitung

Wie im vorigen Kapitel festgestellt wurde, besitzt der Datenaustausch zwischen
Unternehmen ein grofies wirtschaftliches Potenzial und ist aus wirtschaftspoliti-
scher Perspektive wiinschenswert. Es ist daher zu begriifien, dass manche Unter-
nehmen ihre Daten bereits auf Méarkten fiir Unternehmensdaten® mit anderen Un-
ternehmen teilen.? Diese werden zum Teil auch als Sekunddrmérkte fiir Daten be-
zeichnet.? Allgemein ist davon auszugehen, dass der Handel eines Gutes iiber
Markte zu wichtigen Wohlstandseffekten, inshesondere der allokativen und pro-
duktiven Effizienz, fihrt. Dies gilt, trotz der Eigenschaft von Daten als nicht-riva-
len Glitern, grundséatzlich auch fiir Datenmaérkte. Allerdings reicht das Niveau des
Datenhandels auf Mérkten fiir Unternehmensdaten bisher bei weitem nicht an die
Zielvorstellung eines florierenden Binnenmarkts fiir Daten heran.? Bislang werden
nur wenige Daten von Unternehmen iiber Datenmaérkte geteilt. Von einem funktio-
nierenden Markt fiir Unternehmensdaten kann derzeit nicht gesprochen werden.
Stattdessen liegen Anhaltspunkte fiir ein Marktversagen vor.

In diesem Kapitel wird zunachst dargestellt, auf welche Weise und in welchem
Umfang bereits ein Datenhandel zwischen Unternehmen stattfindet. In diesem
Rahmen ist inshesondere darauf einzugehen, welche wirtschaftlichen Anreize aus
Sicht von Unternehmen fiir oder gegen die Weitergabe ihrer Daten sprechen. An-
schliefiend werden die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Datenaustausch
zwischen Unternehmen untersucht. Da dieser als eine von mehreren Ursachen fir
die schwache Auspragung des Datenhandels verantwortlich gemacht wird, kommt
diesem Abschnitt auch eine grofie Bedeutung fiir den darauffolgenden Abschnitt
zu, indem die gegenwartigen Hindernisse fiir den B2B-Datenaustausch analysiert
werden. Wie sich zeigen wird, bestehen aufgrund von Informationsasymmetrien

1 Mit Unternehmensdaten sind in dieser Untersuchung Daten in Unternehmenshand gemeint,
die vom jeweiligen Unternehmen faktisch kontrolliert werden. Insofern bezieht sich der hier ver-
wendete Begriff der Unternehmensdaten nicht (nur) auf Daten iiber ein Unternehmen und dessen
Ablédufe (wie z.B. die Informationen nach §8b HGB), sondern auf alle von ihm gehaltenen Daten.
2 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645; Drexl, NZKart
2017, 415, 417; Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 12ff.; Schweitzer/Peitz, Daten-
markte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 20 ff.; speziell zu Mérkten fiir Fahrzeugdaten
Metzger, GRUR 2019, 129 (135).

3 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 211.; Schweitzer/Peitz,
NJW 2018, 275 (276).

4 Siehe dazu Kap. 2, B. IIL.

8 Open Access. © 2023 bei Lukas von Ditfurth, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
der Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783111337661-003
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und hohen Transaktionskosten erhebliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines
Marktversagens auf Markten von Unternehmensdaten. Die Feststellung der Markt-
versagensgrinde ist im Rahmen dieser Untersuchung von hoher Relevanz, da die
durch den DGA regulierten Datenintermediére als Hoffnungstriger fiir die Uber-
windung der dem florierenden Datenaustausch entgegenstehenden Hindernisse
angesehen werden.’ Um feststellen zu konnen, ob Datenintermediére diese Erwar-
tungen erfiillen kdnnen, und ob die Regulierung durch den DGA geeignet ist, sie in
dieser Rolle zu fordern, ist ein genaues Verstdndnis der Griinde fiir ein Marktver-
sagen auf Markten flir Unternehmensdaten erforderlich.

B. Markte fiir Unternehmensdaten
I. Sekundarmarkte fiir Daten

Daten werden bereits als ,eigenstdndige Produkte“ durch Unternehmen gehan-
delt. Das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage nach den von Unterneh-
men Kkontrollierten Daten bildet Méarkte fiir Unternehmensdaten. Diese Markte
werden in Abgrenzung zur Selbsterhebung von Daten auch als Sekunddrmaérkte
fiir Unternehmensdaten bezeichnet.” Hierbei handelt es sich um Mérkte, auf de-
nen Unternehmen den Zugang zu den Daten anderer Unternehmen im Gegenzug
flir die Zahlung eines Entgelts oder die Erbringung anderer Gegenleistungen erhal-
ten.® Auf diesen Markten entscheiden datenhaltende Unternehmen frei dariiber,
ob sie die von ihnen kontrollierten Daten datennachfragenden Unternehmen an-
bieten. Die Gegenleistung der Datennachfrager fiir den Zugang zu Daten muss
nicht zwingend monetér sein. Der Datenaustausch kann auch im Zuge von Koope-
rationen erfolgen oder die gegenseitige Datenzugangsgewdhrung durch die betei-
ligten Parteien voraussetzen.

Es wird allgemein davon ausgegangen, dass der marktwirtschaftliche Aus-
tausch von Giitern bei Vorliegen bestimmter idealer Voraussetzungen zur effizien-
ten Allokation von Giitern und der Maximierung der Gesamtwohlfahrt fithrt.?
Denn auf einem vollkommenen Markt fithrt das Zusammenspiel aus Angebot und
Nachfrage zu einem Gleichgewicht auf dem Markt, bei dem es zu einer optimalen,

5 Siehe nur Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12; Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing
(2020), S. 28 ff.; Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (10 ff.).

6 Drexl, NZKart 2017, 415 (418).

7 In Abgrenzung zur Selbsterhebung von Daten, die dann als Primérmarkt fiir Daten bezeichnet
wird; siehe Schweitzer/Peitz, Datenmérkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 22.

8 Vgl. Schweitzer/Peitz, Datenmadrkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 22.

9 Vgl. auch Metzger, GRUR 2019, 129 (130); Hillmer, ZfDR 2021, 255 (266).
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Pareto-effizienten Allokation der gehandelten Giiter kommt.'° Indem ein gehandel-
tes Gut demjenigen zugefiihrt wird, fiir den es den hdochsten Nutzen hat, entsteht
eine Pareto-effiziente Ressourcenverteilung. In diesem Fall kann eine Umvertei-
lung des Guts innerhalb des Marktes nicht dazu fiihren, dass ein Akteur besserge-
stellt wird, ohne dass ein anderer Akteur gleichzeitig schlechter gestellt wird."

Diese Annahme von den Wohlfahrtseffekten von Markten gilt grundsétzlich
auch fiur den marktwirtschaftlichen Austausch von Unternehmensdaten, auch
wenn es sich bei ihnen um Giiter handelt, die in ihrer Nutzung weitgehend nicht-
rivalisierend sind.? Zwar kann in der Theorie die Maximierung des Zugangs zu
einem nicht-rivalen Gut zu einem optimalen Gesamtwohlfahrtsniveau fiihren, da
die zusatzliche, wertschépfende Nutzung des Guts keine oder kaum zusétzliche
Kosten erzeugt.”® Allerdings ist zu beachten, dass ein allgemeiner Datenzugang
Dritter zu Anreizproblemen bei der Sammlung und Speicherung von Daten durch
Datenhalter fiihren kann!* und mit der Datenweitergabe im Einzelfall wirtschaftli-
che Nachteile fiir den Datenhalter verbunden sein konnen.”® Inshesondere kann
sich der wirtschaftliche Wert der Daten fiir den Datenhalter durch die Weitergabe
und anschlieRende Wiederverwendung in bestimmten Situationen verringern.s
Es ist daher in Abwesenheit von Wetthewerbsproblemen sinnvoll, die Entschei-
dung tiber die Datenweitergabe bei den Datenhaltern selbst zu belassen.!” Unter-
nehmen wigen die Vorteile der Datenweitergabe dann gegen deren Kosten ab.®
Zum Datenaustausch sind Unternehmen also nur dann bereit, wenn die Anreize
fiir die Datenweitergabe die Anreize gegen die Datenweitergabe tibersteigen.!®

10 Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 14 ff.; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics (2016), S. 14; Gravelle/Rees, Microeconomics (2004), S. 279 ff.; Magen, in: Kirchof/Korte/Magen,
Offentliches Wettbewerbsrecht (2014), S. 17 (Rn. 30); ausfiihrlich Morell, in: v. Towfigh/Petersen,
Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (45 ff.).

11 Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 14 f.; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics (2016), S. 14; Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WetthR, Grundlagen Rn. 135.

12 Siehe hierzu Kap. 2, D. I 1.

13 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (32).

14 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 18. Schlieflich sind
mit der Datensammlung und -aufbereitung nicht unerhebliche Investitionen verbunden; siehe
Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (32).

15 Martens/de Streel/u.a., B2B Data Sharing (2020), S. 13.

16 Krdamer/Senellart/Streel, Making Data Portabiliy More Effective (2020), S. 53; Reimsbach-Koun-
atze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (32).

17 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 18.

18 Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 13; Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data
Access (2021), S. 27 (43).

19 Siehe zu den Anreizen fiir und gegen die Datenweitergabe unten in Kap. 3, B. IIL
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II. B2B-Datenaustausch in der Praxis

Immer wenn ein Unternehmen einem anderen Unternehmen den Zugriff auf die
eigenen Daten ermdglicht oder diese auf irgendeine Weise an das andere Unter-
nehmen iibertrigt, zum Beispiel durch Ubergabe eines physischen Datentrigers
oder tber eine Internetverbindung, liegt ein Datenaustausch vor.2’ In Abwesen-
heit von Eigentumsrechten an Daten® beruht der B2B-Datenaustausch auf der fak-
tischen Fédhigkeit von Unternehmen, den Datenzugang zu kontrollieren und den
Datenzugriff anderer Unternehmen mittels technischer Maffnahmen zu verhin-
dern.” Das Unternehmen, das den Zugang zu bestimmten Daten faktisch kontrol-
liert, wird als Datenhalter bezeichnet.?* Ihm wird die Nutzungs- und Verfiigungs-
befugnis tiber die Daten aufgrund seiner Kontrollmdglichkeiten de facto zugewie-
sen. Wirksamkeit und der Umfang dieser Befugnisse hdngen aber von der
Effektivitat der Schutzmafnahmen des Datenhalters ab.* Aufgrund seiner fakti-
schen Datenherrschaft kann der Datenhalter selbst entscheiden, ob er seine Daten
mit anderen Unternehmen, den Datennutzern,? teilt.2¢

Die Griinde fiir die Weitergabe von Daten durch Datenhalter konnen vielfaltig
sein.”’ So kann die Datenweitergabe der Zusammenarbeit mit anderen Unterneh-
men dienen. Dartiber hinaus konnen Unternehmen durch das entgeltliche Teilen

20 Synonym mit dem Datenaustausch werden in dieser Untersuchung die Begriffe der Datenwei-
tergabe und des Teilens von Daten verwendet. Bei entgeltlichen Datenweitergaben wird auch
vom Datenhandel oder von Datentransaktionen gesprochen.

21 Siehe hierzu Kap. 3, C. IL. 2.

22 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (272, Rn. 69 ff.); Kornmeier/Baranowski, BB 2019, 1219 (1221); Hof-
mann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (19f); Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361
(1363); Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (278).

23 Die Bezeichnung als Datenhalter soll im Gegensatz zu den Begriffen des Datenbesitzers oder
Dateninhabers klarstellen, dass seine Nutzungs- und Verfiigungsgewalt iiber die Daten keine
rechtliche Grundlage hat, sondern lediglich auf der faktischen Kontrollmdglichkeit beruht; vgl.
Drexl, Data Access and Control (2018), S. 29f. Im DGA wird demgegeniiber die missverstdndliche
Bezeichnung des ,Dateninhabers“ gewdahlt (Art. 2 Nr. 8 DGA); siehe hierzu néher in Kap. 5, C. IV. a)
bb). Im Zusammenhang mit der Weitergabe von Daten werden Datenhalter hier auch als Daten-
verduflerer oder Datenanbieter bezeichnet.

24 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (20).

25 Unter Datennutzern werden im Rahmen des Datenaustausches Unternehmen bezeichnet, die
Daten von anderen Unternehmen nachfragen, um sie fiir eigene Geschéaftszwecke wiederzuver-
wenden; vgl. nur Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 5; Arnaut/Pont/u. a., Study on
data sharing (2018), S. IV; OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 35. Sie kénnen
aber auch als Datennachfrager, Datenerwerber oder Datenempfianger bezeichnet werden.

26 Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 49; Drexl, JIPITEC 8 (2017),
257 (272, Rn. 70); Schweitzer, GRUR 2019, 569 (575).

27 Siehe zu den Anreizen fiir die Datenweitergabe im nachsten Abschnitt.
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ihrer Daten neue finanzielle Einnahmequellen erschliefien. Fiir die Durchfiihrung
von Datenweitergaben stehen verschiedene technische Moglichkeiten zur Verfi-
gung. Eine technisch anspruchslose Losung fiir den Datenaustausch stellt die Da-
teniibertragung durch das Hoch- und Herunterladen von Daten auf unterneh-
menseigenen Servern oder den Servern von File-Hosting- und Cloud-Dienstleistern
dar.”® Zunehmend verbreitet ist der Einsatz von Anwendungsprogrammierschnitt-
stellen beim Datenaustausch.?’ Bei ihnen handelt es sich um technische Schnittstel-
len von Computerprogrammen, die aus verschiedenen Funktionen, Ablaufen und
Protokollen bestehen und den Austausch von Daten sowie die Kommunikation
von kiinstlich intelligenten Maschinen miteinander ermoglichen.*’ Sie erlauben es
Datenhaltern, ihre Daten schnell und einfach mit Dritten zu teilen und dabei eine
bessere Kontrolle iiber den Datenzugriff durch Dritte zu behalten.®! Eine weitere
moderne Losung fiir den Datenaustausch stellen Daten-Sandboxen dar. Bei ihnen
handelt es sich um geschlossene physische oder virtuelle Datenrdume, in denen
Daten analysiert, aber nicht aus der Daten-Sandbox exportiert werden konnen.*
Daten-Sandboxen ermaglichen es daher, Dritten den Zugang zu Daten unter hohen
Sicherheitsauflagen zu gewéhren.®

III. Anreize fiir und gegen das Teilen unternehmenseigener Daten

Die Bereitschaft eines Unternehmens zur Weitergabe seiner Daten héngt davon
ab, ob die Anreize fiir die Datenweitergabe die Anreize gegen die Datenweitergabe
ubersteigen. Noch zogern viele Unternehmen, ihre Daten mit anderen zu teilen.
Aus der Perspektive vieler Datenhalter iiberwiegen derzeit die Risiken der Daten-
weitergabe ihre Chancen.* Wihrend die Vorteile des Datenaustausches fiir die
nachfragenden Unternehmen auf der Hand liegen, sind die Vorteile fiir Datenhal-
ter weniger offensichtlich. Grundsétzlich koénnen sich Datentransaktionen aber
auch fiir Datenhalter lohnen.

28 Arnaut/Pont/u. a., Study on data sharing (2018), S. 42, 61.

29 Haufig werden Anwendungsprogrammierschnittstellen entsprechend der international gén-
gigen Abkiirzung als API (application programming interface) abgekiirzt.

30 Hoffmann/Otero, JIPITEC 11 (2020), 252 (259, Rn. 29); siehe auch ErwG 32 PSI-RL.

31 Krdmer/Senellart/Streel, Making Data Portabiliy More Effective (2020), S. 41; OECD, Enhancing
Access to and Sharing of Data (2019), S. 32.

32 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 33; Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/
MPI, Data Access (2021), S. 27 (51f.).

33 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (52).

34 Vgl. Barbero/Cocoru/u. a., Study on emerging issues of data ownership (2018), S. 79; v. Grafen-
stein, Reconciling Conflicting Interests in Data (2022), S. 18 ff.
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1. Anreize fiir die Datenweitergabe

Einen wichtigen Anwendungsbereich der Datenweitergabe stellt aus Sicht von Da-
tenhaltern der Datenaustausch im Rahmen der Kooperation mit anderen Unter-
nehmen dar.® Hierzu scheinen bereits jetzt gewisse Anreize zu bestehen. Wichtig
ist der gegenseitige Datenaustausch inshesondere beim Lieferkettenmanage-
ment.*® Der Austausch von Daten mit Lieferanten und Kunden ermoglicht es einen
effizienten Produktionsablauf und eine hohe Qualitit zu gewdahrleisten, indem
etwa Stérungen in der Produktion frithzeitig erkannt und behoben werden.’ Die
Weitergabe von Daten an andere Unternehmen kann auflerdem fiir die Herstel-
lung individualisierter Produkte oder die Ermoglichung spezifischer Dienstleistun-
gen, wie die vorausschauende Wartung von datensammelnden Gerdten, notwen-
dig sein.® Dariiber hinaus geben Unternehmen ihre Daten in manchen Féllen an
Dritte weiter, um die Entwicklung komplementédrer Produkte und Dienstleistun-
gen zu fordern.*® Von dieser Moglichkeit haben zum Beispiel Facebook, Google,
und Twitter Gebrauch gemacht. Indem sie tiber Programmierschnittstellen unab-
hédngigen Entwicklern bestimmte Daten zuginglich gemacht haben, sind um ihre
Plattformen herum ergénzende Okosysteme entstanden, die die Attraktivitat der
Plattformen fiir Nutzer erheblich erhoht haben.*

Ein weiterer Anreiz fiir Unternehmen, ihre Daten zu teilen, kann darin be-
stehen, dass sie im Gegenzug Zugriff auf die Daten ihrer Transaktionspartner er-
langen, die sie anschlieflend fiir ihre eigenen Zwecke analysieren kénnen. Dieser
gegenseitige Datenaustausch spielt vor allem beim Datenpooling eine grofie Rolle,
bei dem mehrere Unternehmen ihre Daten einem Datenpool zufiigen, auf den alle
beteiligten Unternehmen Zugriff haben.*! Das Datenpooling ist fiir Unternehmen
insbesondere dann attraktiv, wenn bei der gemeinsamen Analyse ihrer Daten mit
den von den anderen Unternehmen eingebrachten Datensétzen starke Verbund-
vorteile, Skaleneffekte oder sonstige Synergien entstehen.*

Daneben kann die Datenweitergabe der Monetisierung der eigenen Datenbe-
stinde dienen.*® Wenn die Weitergabe der Daten gegen die Zahlung eines Entgelts

35 Arnaut/Pont/u. a., Study on data sharing (2018), S. 39f.

36 Fedkenhauer/Fritzsche-Sterr/u.a., Datenaustausch (2017), S. 17; Richter/Slowinski, 1IC 50 (2019),
4(9).

37 Fedkenhauer/Fritzsche-Sterr/u.a., Datenaustausch (2017), S. 17.

38 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 10.

39 Feasey/de Streel, Data Sharing for Digital Markets Contestability (2020), S. 27.

40 Feasey/de Streel, Data Sharing for Digital Markets Contestability (2020), S. 27.

41 Siehe hierzu in Kap. 4, B. IL. 3 b) aa); siehe auch Lundqvist, EuCML 2018, 146 (146f.).

42 Zuden Skaleneffekten und Verbundvorteilen bei der Datenanalyse siehe ndher in Kap. 2, D.IL. 5.
43 Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 12; SWD(2018) 125 final, S. 5; Kommission, SWD
(2020) 295 final, S. 8; Marr, Data Strategy (2017), S. 78 ff.
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erfolgt, konnen hierdurch schliefilich neue Einnahmequellen erschlossen werden
und es entstehen fiir den Datenhalter Anreize zum Teilen seiner Daten.* Jeden-
falls wenn der Datenweitergabe keine Unternehmensinteressen entgegenstehen
und funktionierende Mérkte fiir die Daten existieren, entspricht es der dkonomi-
schen Rationalitdt, eigene Daten zur Gewinnsteigerung entgeltlich mit anderen
Unternehmen zu teilen.”® Bei Unternehmen mit groRen oder besonders begehrten
Datenbestdnden konnte die Weitergabe von Daten daher eine lukrative Einnahme-
quelle darstellen.

Diese Art der Datenweitergabe ist aus wirtschaftspolitischer Perspektive be-
sonders interessant, da sie Datenhaltern Anreize zur grofiflichigen Weitergabe ih-
rer Daten geben kann, insbesondere auch an Dritte, die aus anderen Sektoren
stammen und zu denen nicht schon sonstige Vertragsheziehungen bestehen. Noch
scheint die Erschliefung zusétzlicher Einnahmequellen durch die Monetisierung
unternehmenseigener Datenbestdnde in der Praxis trotz ihrer grundséatzlichen
Sinnhaftigkeit aber nur unzureichende Anreize fiir die Datenweitergabe zu erzeu-
gen. Schliefilich sind nur wenige Unternehmen dazu bereit, ihre Daten mit Dritten
zu teilen, zu denen keine sonstigen Unternehmensbeziehungen bestehen.* Ein
Grund hierfiir kdnnte sein, dass monetdre Anreize zur Datenweitergabe die Exis-
tenz funktionierender Datenmaérkte voraussetzen.*’” Gegenwirtig leiden Sekundér-
markte fiir Unternehmensdaten aber unter Informationsasymmetrien und hohen
Transaktionskosten, so dass starke Anhaltspunkte fiir ein Marktversagen vorlie-
gen.®® Dies schrinkt die Moglichkeiten und Erfolgsaussichten der entgeltlichen
Weitergabe ein.

2. Kosten und Risiken der Datenweitergabe

Unternehmen konnen zunéchst durch hohe Transaktionskosten von der Weiterga-
be ihrer Daten abgehalten werden.* Schlieflich werden Unternehmen ihre Daten
nur dann teilen, wenn sie in der Lage sind, eine angemessene Rendite fiir ihre da-
tenbezogenen Investitionen zu erzielen.® Ubersteigt der Aufwand fiir den Daten-
austausch jedoch den privaten Nutzen der Datenhalter, der zum Beispiel in der
Verguitung besteht, werden sie von der Weitergabe ihrer Daten absehen.

44 Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 28.

45 Hartl/Ludin, MMR 2021, 534 (536).

46 Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 16; siehe hierzu im néchsten Abschnitt.

47 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (273); Hartl/Ludin, MMR 2021, 534 (536).

48 Siehe hierzu unten in Kap. 4, D.

49 Siehe hierzu in Kap. 4, D. IIL. 3.

50 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (43); Martens/de Streel/u. a., B2B
Data Sharing (2020), S. 25.
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Uber diese praktischen Erwdgungen hinaus scheinen viele Unternehmen aber
schon prinzipiell nicht zur Weitergabe ihrer Daten bereit zu sein.5! Hierfiir diirften
strategische Erwagungen der Datenhalter verantwortlich sein. So fiirchten Unter-
nehmen, dass sie durch die Weitergabe ihrer Daten Wettbewerbsvorteile verlieren
konnten.? Hierbei kann es sich zunichst um Wetthewerbsvorteile handeln, die
auf der exklusiven Nutzung der Daten beruhen. So ist es denkbar, dass der Daten-
erwerber die erhaltenen Daten fiir den gleichen Zweck einsetzt, wie der Datenhal-
ter und dieser seinen daraus resultierenden Wetthewerbsvorteil verliert. In die-
sem Fall wird der wirtschaftliche Wert der Daten durch die Mehrfachnutzung aus
Sicht des Datenhalters reduziert oder sogar vollstindig beseitigt wird.>® Wetthe-
werbliche Nachteile konnen den Datenhaltern unter Umstdnden auch dadurch
entstehen, dass die Erwerber die Daten zu anderen Zwecken als die Datenhalter
verwenden. So kann die innovative Wiederverwendung seiner Daten aus Sicht des
Datenhalters dazu fithren, dass er in der Zukunft auf innovativere Wettbhewerber
treffen wird. Jones und Tonetti sprechen insofern von der Angst vor ,kreativer
Zerstorung*, die Datenhalter von der Weitergabe ihrer Daten abhélt.>*

Auch der befiirchtete Verlust von Wetthewerbsvorteilen, die nicht unmittel-
bar auf der Nutzung der geteilten Daten durch den Datenhalter beruhen, kann der
Weitergabe von Daten entgegenstehen. So ist es beispielsweise denkbar, dass Da-
tenerwerber beim Austausch von IoT-Daten, aufschlussreiche Einblicke in den
Aufbau, die Funktionsweise oder sonstige relevante Eigenschaften der datensam-
melnden Geréte erlangen, die ihnen die Nachahmung der Gerite ermoglichen.
Insofern wird es Datenhaltern in manchen Féllen aufgrund der vielféltigen An-
wendungsmadglichkeiten von Daten nicht gelingen, mit hinreichender Sicherheit
auszuschlieflen, dass ihnen die Datenweitergabe am Ende nicht selbst schaden
wird. Hinzu kommt, dass mit der Datenweitergabe der Verlust der Kontrolle iiber
die anschlieflende Verbreitung der Daten einhergehen kann. Sobald die Daten die
Herrschaftssphére des Datenhalters verlassen haben, kann er nur begrenzt ver-
hindern, dass der Datenerwerber die Daten mit anderen Dritten teilt.*® Dieser Um-

51 Siehe nur Réhl/Bolwin/Hiittl, Datenwirtschaft in Deutschland (2021), S. 27.

52 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 11.

53 In diesen Féllen stoft die Nicht-Rivalitdt von Daten an ihre Grenzen; siehe oben in Kap. 2, D.
II. 1.

54 Jones/Tonetti, American Economic Review 110 (2020), 2810 (2820, 2857).

55 So lasst sich mittels IoT-Daten unter Umstdnden ein Reverse Engineering durchfiihren, aus
dem der Wetthewerber Informationen zur Konstruktion eines Konkurrenzprodukts erlangen
kann; siehe Liiftenegger/Dressel, BB 2022, 2506 (2509).

56 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (43); Martens/de Streel/u. a., B2B
Data Sharing (2020), S. 26.
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stand erhoht das Risiko, dass Dritte den Zugriff auf die Daten erhalten und sie fiir
Zwecke verwenden, die den Interessen des Datenhalters widersprechen.

IV. Status quo des B2B-Datenaustausches

Aufgrund der Risiken der Datenweitergabe ist derzeit nur von einem niedrigen Ni-
veau des B2B-Datenaustausches auszugehen. Zwar liegen bislang keine umfassen-
den empirischen Studien zum Umfang des B2B-Datenaustausches im européischen
Binnenmarkt vor. Allerdings lassen sich verschiedenen Stakeholder-Umfragen, die
von der Europdischen Kommission und anderen Organisationen durchgefiihrt
wurden, erste Tendenzen entnehmen.’’ Danach ist anzunehmen, dass der Daten-
austausch zwischen Unternehmen eher schwach ausgeprigt ist.%® Dies gilt inshe-
sondere fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen, die miteinander nicht
schon in engen vertikalen Geschiftsheziehungen stehen.”® Die Schwierigkeiten,
von denen Unternehmen beim Datenaustausch berichten, stellen ein erstes Indiz
dafiir dar, dass noch keine funktionierenden Sekundarmaérkte fiir Unternehmens-
daten existieren.*

So ergibt sich aus mehreren Umfragen, dass Bereitschaft von Unternehmen
zum Teilen ihrer Daten eher niedrig ist. In einer nicht reprasentativen Befragung
von 380 Stakeholdern® der Europiischen Kommission aus dem Jahr 2017 gaben
nur ca. 13% der Teilnehmer an, dass sie ihre Daten gegen die Zahlung einer Ge-
biihr einem weiten Kreis anderer Unternehmer zugédnglich machen wiirden. Der
Grofsteil der Teilnehmer gab an, dass sie ihre Daten iiberhaupt nicht oder nur in-
nerhalb ihrer Lieferkette oder bei einer engen Kooperation mit anderen Unterneh-
men teilen.®2 Eine im gleichen Jahr und im Auftrag der Kommission durchgefiihrte

57 Siehe auch Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 91ff.

58 Eine Ausnahme bilden hochspezialisierte Mérkte fiir besondere Datentypen, wie inshesonde-
re der Markt fiir Finanzdaten; siehe Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 13.

59 Gleichzeitig besteht durchaus ein Interesse am Zugang zu den Daten anderer Unternehmen,
wie auch die wachsende Zahl von Unternehmenstibernahmen zeigt, deren strategische Zielset-
zung vor allem im Zugang zu dem Datenbestand des Zielunternehmens besteht; siehe Reimsbach-
Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (27); OECD, Enhancing Access to and Sharing of
Data (2019), S. 16.

60 Die technischen, rechtlichen und sonstigen Hindernisse beim B2B-Datenaustausch, die zu ei-
nem Marktversagen auf Sekunddrmarkten fiir Daten fiihren kénnen, werden im weiteren Verlauf
des Kapitels untersucht.

61 Europdische Kommission, Consultation on the ,Building A European Data Economy* Initative
(2017), S. 1.

62 Europdische Kommission, Detailed analysis of the consultation results on ,Building a Eu-
ropean Data Economy“ (2017), S. 15.
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Studie kam zu dem Ergebnis, dass nur 4% der untersuchten Unternehmen ihre
Daten entgeltlich mit Dritten teilen.% In einer weiteren nicht-repréasentativen Kon-
sultation im Anschluss an die Veréffentlichung der Europdischen Datenstrategie
im Jahr 2020 gaben fast 80 % der befragten Stakeholder an, dass sie in der Vergan-
genheit bereits Schwierigkeiten hatten, den Zugang zu den Daten anderer Unter-
nehmen gewdhrt zu bekommen. Die Schwierigkeiten beruhten dabei in erster Li-
nie auf der Weigerung des Datenhalters, seine Daten {iberhaupt zugénglich zu ma-
chen (65 %), auf technischen Problemen (72 %) sowie auf iiberh6hten Gebiihren
oder anderweitig unfairen Vertragshedingungen (42 %).5

Eine aktuelle Studie des BDI und des Instituts der deutschen Wirtschaft zur
Datennutzung durch deutsche Industrieunternehmen stellte fest, dass nur knapp
12% der befragten Unternehmen geneigt sind, ihre Daten mit anderen Unterneh-
men zu teilen.% Insgesamt ist die groRe Mehrheit der befragen Unternehmen eher
bereit, die Daten anderer Unternehmen nachzufragen als ihre eigenen Daten an-
zubieten. Nur fiir 10 % der Unternehmen haben das Anbieten und das Nachfragen
von Daten etwa die gleiche Bedeutung.% Zu einem dhnlichen Ergebnis kam eine
im Rahmen des IEDS-Projekts durchgefiihrte, reprasentative Studie zum Datennut-
zungsverhalten von Industrieunternehmen.’” Danach spielt der B2B-Datenaus-
tausch fiir 73 % der befragten Unternehmen keine wesentliche Rolle. Nur 2% der
Unternehmen sehen sich als Datengeber, also als Unternehmen, die eher Daten tei-
len als nachfragen.® Dies deutet nach den Autoren der Studie auf Schwierigkeiten
bei der Datenweitergabe hin. Unternehmen monieren insoweit unter anderem ei-
nen unklaren Nutzen der Datenweitergabe (68 %), Sorgen um den Unternehmens-
erfolg (59 %) und fehlende Marktaussichten (43 %).5° Auch rechtliche Unwégbar-
keiten, sowohl hinsichtlich personenbezogener als auch nicht-personenbezogener
Daten, werden von 68 % der befragten Unternehmen als entscheidende Hindernis-
se fiir den Datenaustausch angesehen.”

63 Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 16; Barbero/Cocoru/u. a., Study on emerging
issues of data ownership (2018), S. 63.

64 Europdische Kommission, Summary Report on the open public consultation on the European
strategy for data (2020), S. 2; SWD(2020) 295 final (2020), S. 9.

65 ROhl/Bolwin/Hiittl, Datenwirtschaft in Deutschland (2021), S. 27.

66 ROhl/Bolwin/Hiittl, Datenwirtschaft in Deutschland (2021), S. 29.

67 Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022).

68 Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 22.

69 Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 23.

70 Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 521f.
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C. Rechtliche Rahmenbedingungen von Datenmarkten
I. Einleitung

Aus 6konomischer Perspektive lasst sich das geringe Niveau des Datenhandels auf
Sekundédrmaérkten flir Unternehmensdaten durch die Existenz von positiven exter-
nen Effekten, Informationsasymmetrien sowie Transaktionskosten erklaren.”! Zu
den Schwierigkeiten beim B2B-Datenaustausch kann auch der Rechtsrahmen fiir
den Datenaustausch zwischen Unternehmen beitragen.”” So wird vorgebracht,
dass der mangelhafte rechtliche Schutz von Unternehmensdaten die Anreize zur
Weitergabe von Daten schmaélert und Unsicherheiten iiber den rechtlichen Schutz-
umfang von Daten die Weitergabe erschweren. AufSerdem ist es denkbar, dass der
Rechtsrahmen fiir den B2B-Datenaustausch hohe rechtliche Transaktionskosten
verursacht, da das Aufsetzen von Vertragen und die Einhaltung datenschutzrecht-
licher und kartellrechtlicher Anforderungen komplex sind und daher einen hohen
Aufwand erfordern. Im Folgenden sollen der deutsche und européische Rechtsrah-
men fiir den Datenaustausch unter diesen Gesichtspunkten untersucht werden.”

II. Rechte von Unternehmen an Daten

1. Einleitung

Zunéchst ist zu untersuchen, welche Rechte Unternehmen an Daten zustehen kon-
nen. Dabei sind vor allem zwei Punkte von Interesse. Zum einen ist festzustellen,
ob die Rechtsordnung einem Unternehmen die ausschliefliche Nutzungs- und Ver-
fligungsgewalt bestimmter Daten zuweist. Dies ist deshalb relevant, da nach dem
einflussreichen Coase-Theorem die eindeutige Zuweisung ausschliefSlicher Verfi-
gungsrechte an eine einzige Person eine essenzielle Voraussetzung fiir die effizien-
te Allokation eines Guts ist.”* Da die Zuweisung eines ausschlieflichen Eigentums-

71 Siehe hierzu Kap. 3, D. IIL

72 Schweitzer/Metzger/u.al, Data access and sharing (2022), S. 114. So scheinen viele Unternehmen
den existierenden Rechtsrahmen als ein wesentliches Hindernis fiir den B2B-Datenaustausch an-
zusehen, siehe Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 521f.
73 Untersucht wird der in Deutschland giiltige Rechtsrahmen, der sich aus nationalen Gesetzen
und europdischen Rechtsvorschriften zusammensetzt. Zu beachten ist, dass hier festgestellt wer-
den soll, inwiefern der Rechtsrahmen den B2B-Datenaustausch in der Praxis hemmen kann. Aus
diesem Grund erfolgt die Auslegung von strittigen Rechtsfragen im Einklang mit der h. M.

74 Siehe hierzu nur Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 81 {f.; Schdfer/Ott, Okonomische Ana-
lyse des Zivilrechts (2020), S. 79 ff.; Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im
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rechts an einer Sache diese in vielen Féllen erst handelbar macht,” kann das Vor-
liegen eines ausschliefilichen Nutzungs- und Verfligungsrechts fiir die Effizienz
des B2B-Datenaustauschs relevant sein.”

Zum anderen ist dem rechtlichen Schutzniveau von Unternehmensdaten be-
sondere Aufmerksamkeit zu widmen. Denn der rechtliche Schutz von Daten kann
Auswirkungen auf die Anreize zum Teilen haben. Bei einem schwachen Rechts-
schutz von Daten bhesteht ein hoheres Risiko dafiir, dass der Datenhalter ihre Nut-
zung nicht mehr kontrollieren kann, sobald sie seine eigene Herrschaftssphére
verlassen haben. Schliefilich ist er rechtlich nur unzureichend vor der unbefugten
Verwendung seiner Daten nach der ersten Weitergabe geschiitzt. Der Datenhalter
wird seine Daten deshalb nicht oder nur sehr zuriickhaltend mit anderen Unter-
nehmen teilen. Demgegeniiber fithrt ein hohes Schutzniveau dazu, dass der Daten-
halter seine Daten unbesorgt mit anderen Nutzern teilen wird, da er bei einer
Zweckentfremdung oder unbefugten Weitergabe der Daten auf effektiven Rechts-
schutz zuriickgreifen kann. Insofern kann der stirkere rechtliche Schutz eines
(immateriellen) Guts paradoxerweise dazu fithren, dass es in groflerem Umfang
geteilt wird als dies ohne rechtlichen Schutz der Fall wire.”

2. Kein (geistiges) Eigentumsrecht an Daten
Nach europdischem und deutschem Recht kann an Daten weder ein sachenrechtli-
ches Eigentum bestehen noch sind sie immaterialgiiterrechtlich geschiitzt.

Das Sacheigentum gemdfl §903 BGB kann nur am Datentrdger und nicht an
den Daten selbst bestehen.”® Weder auf der syntaktischen noch auf der semanti-
schen Eben konnen Daten zivilrechtliches Eigentum darstellen. Der Grund hierfiir
liegt darin, dass das deutsche Recht nur das Eigentum an Sachen im Sinne von § 90

Recht (2017), S. 131 (137 ff.); Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 42; Coase, The
Journal of Law & Economics 3 (1960), 1; Stigler, The Theory of Price (1966), S. 113.

75 Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 78; Posner, Economic Analysis of
Law (2014), S. 41.

76 Siehe auch Duch-Brown/Martens/Mueller-Langer, The economics of ownership (2017), S. 5.
77 Lemley, Stanford Law Review 61 (2008), 311 (332 ff.); Schur, GRUR 2020, 1142, 1148. Auf dieser
Erwéagung basiert ein klassisches Argument zur Rechtfertigung des Schutzes von Erfindungen
und Informationen durch geistige Eigentumsrechte; siehe nur Burk, 8 Annual Review of Law
and Social Science 8 (2012), 397 (399 ff.); zu dieser Argumentation im Hinblick auf die Einfiihrung
eines Eigentumsrechts an Daten siehe Kerber, GRUR Int 2016, 989 (993 ff.); Drexl, JIPITEC 8 (2017),
257 (2751).

78 Siehe nur Réttgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisie-
rung (2019), S. 371 (375); Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (167); Hofmann, in: Pertot, Rechte
an Daten (2019), S. 9 (20).
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BGB kennt.” Daten fehlt die fiir die Sacheigenschaft erforderliche Korperlichkeit,
weshalb sie keine eigentumsfihigen Sachen darstellen kénnen.® Denn aus techni-
scher Sicht handelt es sich bei Daten lediglich um bestimmte ,Muster magneti-
scher Spannung“.®! Zudem sind Daten in ihrer Nutzung nicht-rival®? und kénnen
beliebig oft vervielfiltigt werden.® Es fehlt daher an der fiir das Sacheigentum ty-
pischen Rivalitit.® Teilweise wird eine analoge Anwendung von § 903 BGB auf Da-
ten gefordert.®> Diese Forderung wird von der herrschenden Lehre aber zurecht
zuriickgewiesen. Mangels Korperlichkeit und Nicht-Rivalitdt von Daten fehlt es in-
soweit an einer vergleichbaren Interessenlage.® Lediglich der Datentréger, auf
dem Daten gespeichert sind, ist nach §903 BGB eigentumsfihig. Uber dessen
Schutz konnen auch die auf dem Tréger (z. B. eine Festplatte) gespeicherten Daten
indirekt geschiitzt werden.®” In Zeiten von Cloud-Diensten und dem Internet der
Dinge hat dieser Schutz aber spiirbar an Bedeutung verloren, da das Eigentum am
Datentrager und die Berechtigung an den dort gespeicherten Daten in der Regel
auseinanderfallen.®®

Auch Immaterialgiiterrechte bestehen an Daten ,als solchen“ in aller Regel
nicht.® Daten werden nicht {iber das Patentrecht geschiitzt. GemiR §1 Abs. 1 Pa-
tentgesetz wird eine Erfindung nur dann als Patent geschiitzt, wenn sie neu ist,
auf einer erfinderischen Tatigkeit beruht und gewerblich anwendbar ist. Nach der
Rechtsprechung wird unter einer Erfindung eine ,Lehre zum praktischen Han-
deln, die realisierbar und wiederholbar ist und die Losung technischer Aufgaben
durch technische Mittel darstellt“, verstanden.® Diese Voraussetzungen erfiillen

79 Briickner, in: MiiKo BGB, §903 Rn. 3; Zech, GRUR 2015, 1151 (1159); Fries/Scheufen, MMR 2019,
721 (723); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 98.

80 Siehe nur Stresemann, in: MiiKo BGB, §90 Rn. 25; Zech, GRUR 2015, 1151 (1159); Hofmann, in:
Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (20).

81 Wagner, in: MiiKo BGB, §823 Rn. 245.

82 Siehe zur Nicht-Rivalitdt von Daten oben in Kap. 2, D. IL. 1.

83 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 327; Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle,
ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 49.

84 Wagner, in: MiiKo BGB, §823 Rn. 245; Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 327;
Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 49.

85 Etwa Hoeren, MMR 2013, 486 (487 ff.).

86 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (20); Zech, GRUR 2015, 1151 (1159).

87 Réttgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 371 (375); Adam, NJW 2020, 2063 (Rn. 3); Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (20).
88 Rottgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 371 (375).

89 Fries/Scheufen, MMR 2019, 721 (723); Hennemann, RDi 2021, 61 (63, Rn. 9); Hoeren/Uphues in:
Frenz, Handbuch Industrie 4.0 (2020), S. 113 (119); Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9
(22); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 15ff.; Wiebe, GRUR 2017, 338.

90 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 16 m.w.N.
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Daten nicht, da sie keine Lehre zum planméRigen Handeln verkérpern,® sondern
lediglich Informationen darstellen.? Ohnehin schlieRt § 1 Abs. 3 Nr. 4 Patengesetz
die Wiedergabe von blofien Informationen von der Einordnung als Erfindung im
Sinne des Gesetzes aus.”

Ebenso scheidet der urheberrechtliche Schutz einzelner Daten aus. Nach §2
Abs. 2 UrhG werden nur personliche geistige Schopfungen geschiitzt. An dem da-
fiir erforderlichen menschlichen Schopfungsakt fehlt es aber bei Daten, die ,ledig-
lich“ Informationen wiedergeben.** Bei Daten, die urheberrechtlich geschiitzte In-
halte enthalten (z. B. Bilder oder audio-visuelle Aufnahmen), kann sich der Schutz
auch auf die Daten selbst erstrecken.® Bei den fiir diese Untersuchung relevanten
Daten, die Informationen tiber Zustdnde und Ereignisse abbilden, ist dies aber
nicht der Fall, da sie nicht auf einen individuellen menschlichen Schépfungsakt
zurtickgehen. Der urheberrechtliche Schutz individueller Daten kommt auch nicht
uber das Schutzrecht des Datenbankherstellers nach §4 Abs. 2 UrhG oder §§ 87a ff.
UrhG in Betracht.®® Denn Datenbanken beziehungsweise Datenbankwerke werden
nur in ihrer Gesamtheit geschiitzt. Der Schutzumfang erstreckt sich nicht auf die
in ihnen enthaltenen einzelnen Daten.”’

AbschliefSsend lasst sich festhalten, dass weder ein sachenrechtliches noch ein
immaterialgtiterrechtliches Eigentumsrecht an Daten besteht. Mit der Einfihrung
eines solchen Rechts an Daten ist in der ndheren Zukunft auch nicht mehr zu rech-
nen. Befeuert durch die Mitteilung der Europdischen Kommission zur Digitalisie-
rung der europdischen Industrie (,digitising European industry“) aus dem Jahr
2016, in der die Kommission unter anderem verkiindete, dass sie iber die Schaf-
fung von Eigentumsrechten an nicht-personenbezogenen Daten nachdenke,*® wur-
de in der Literatur ausfiihrlich iiber die Sinnhaftigkeit der Einfithrung eines soge-

91 Hoeren/Uphues in: Frenz, Handbuch Industrie 4.0, S. 113 (119); Hofmann, in: Pertot, Rechte an
Daten (2019), S. 9 (22); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 17.

92 Siehe zum Datenbegriff Kap. 2, C. L. 1.

93 Hoeren/Uphues in: Frenz, Handbuch Industrie 4.0, S. 113 (119).

94 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (22); Streinz, in: Craig/de de Burca, The Evo-
lution of EU Law (2021), S. 902 (918); Wiebe, GRUR Int. 2016, 877 (879); Wiebe, GRUR 2017, 338.
95 Streinz, in: Craig/de Burca, The Evolution of EU Law (2021), S. 902 (914) Riehm, VersR 2019,
714 (718).

96 Siehe zum Schutzrecht des Datenbankherstellers unten in Kap. 3, C. II. 4. b).

97 Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 32; Drexl, JIPITEC 8 (2017),
257 (268, Rn. 48); Hennemann, RDi 2021, 61 (63, Rn. 9); Hofimann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019),
S. 9 (23); Réttgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung
(2019), S. 371 (378); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 28; Zech, GRUR
2015, 1151 (1156 £.).

98 Europdische Kommission, COM(2016) 180 final, S. 16.
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nannten Datenherstellerrechts diskutiert.®® Dabei hat sich die Position, die die Ein-
fithrung eines eigentumsahnlichen Rechts an Daten ablehnt, zurecht durchgesetzt.
Denn aus okonomischer und rechtspraktischer Perspektive sprechen die besseren
Argumente gegen die Schaffung eines Eigentumsrechts an Daten.1°

3. Kein Besitz an Daten

Aufgrund ihrer fehlenden Sacheigenschaft lehnen Rechtsprechung und Literatur
die unmittelbare Anwendung der Besitzregelungen nach §§ 854 ff. BGB auf Daten
ab.™ Mitunter wird zwar die analoge Anwendung der §§ 854 ff. BGB auf Daten be-
fiirwortet.”2 Die besseren Argumente sprechen aber auch beim Besitz gegen eine
Analogie. Schliefilich passt der besitzrechtliche Sachherrschaftsbegriff auf Daten
nicht, da es ihnen an der fiir die Sachherrschaft charakteristischen Rivalitdt bei
der Nutzung fehlt und Daten unbegrenzt vervielfiltigt werden konnen.!®® Es ist
deshalb unwahrscheinlich, dass sich die analoge Anwendung der §§ 854 ff. BGB in
der Rechtspraxis durchsetzen wird.

4. Schutz von Datenbanken und Datenbankwerken

Durch die im Jahr 1997 in Deutschland umgesetzte Europdischen Datenbank-RL
hat sich der Schutz von Datenbankwerken sowie von Datenbanken im Rechtsraum
der EU etabliert.!™ Schopferischen Datenbanken wird ein urheberrechtlicher
Schutz gewdhrt (§4 UrhG); Datenbanken, die auf erheblichen Investitionen beru-
hen, werden von einem sui-generis-Schutzrecht erfasst (§§ 87a ff. UrhG).105

a) Datenbankwerke

Der Schutz der in dieser Untersuchung relevanten unternehmerischen Datensétze
als Datenbankwerke wird nur im Ausnahmefall in Betracht kommen. Denn §4
Abs. 21.V.m. Abs. 1 UrhG setzt fiir die Einordnung einer Sammlung von Daten als

99 Fiir eine Zusammenfassung der Diskussionen siehe Beyer-Katzenberger, in: Specht-Riemen-
schneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019), S. 37 (49 {f.).

100 Siehe nur Determann, ZD 2018, 503; Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (271 ff.); Kerber, GRUR Int 2016,
989.

101 OLG Brandenburg, ZD 2020, 157 (m. Anm. Weif); Zech in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 91
(991); Stresemann, in: MiiKo BGB (2021), §90 Rn. 25; Hoeren in: Pertot, Rechte an Daten (2019),
S. 37 (42); Michl, NJW 2019, 2729 (2730).

102 Hoeren, MMR 2019, 5; Michl, NJW 2019, 2729; Adam, NJW 2020, 2063 (2066 f.).

103 Zech in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 91 (99); Martini/Kolain/u. a., MMR-Beil. 2021, 3 (14).
104 Rottgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 371 (376); Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhR, UrhG §4 Rn. 2.

105 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (267, Rn. 44).
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Datenbankwerk voraus, dass sie aufgrund der Auswahl oder Anordnung der Da-
ten eine personliche geistige Schépfung des Urhebers darstellt.!®® An einer geisti-
gen Schopfung diirfte es bei den fiir diese Untersuchung relevanten Datensétzen
in den allermeisten Féllen fehlen. Zwar kann fiir das Vorliegen einer geistigen
Leistung schon ausreichen, dass ,die Daten als einzelne Elemente systematisch
oder methodisch angeordnet werden und [...] diese Auswahl und Anordnung tiber
das rein handwerkliche, schematische oder routineméRige hinausgeht“.!” Bei Da-
tensdtzen, deren Sammlung und Speicherung automatisch erfolgt und die durch
ein Computerprogramm automatisiert angeordnet werden, fehlt es aber zwangs-
laufig an der schépferischen Leistung eines Menschen.'® Selbst wenn im Einzelfall
eine Anordnung und Auswahl der Daten durch menschliche geistige Leistung er-
folgen sollte, erstreckt sich der urheberrechtliche Schutz nur auf die Struktur und
nicht auf die Inhalte der Datenbank.1%°

b) Datenbankherstellerrecht

Anders als das Schutzrecht fiir Datenbankwerke verlangt das Datenbankherstel-
lerrecht nach §87a UrhG keine besondere Schopfungshéhe hinsichtlich der Anord-
nung und Auswahl der einzelnen Elemente.'° Ziel dieses Schutzrechts ist es, Inves-
titionen in die Datenbeschaffung und deren erleichterte Zugénglichkeit zu beloh-
nen und hierfir Anreize zu setzen."! Fiir das Vorliegen einer Datenbank nach
§87a UrhG ist zunéchst erforderlich, dass eine Sammlung von Daten systematisch
oder methodisch so angeordnet wird, dass sie leicht zugédnglich ist und einfach ab-
gefragt werden kann."? Dies wird bei den meisten in irgendeiner Art strukturier-
ten Datensdtzen der Fall sein. Ein unstrukturierter ,Datenhaufen“ gentigt den An-
forderungen hingegen nicht.""® Da Big Data-Analysemethoden héufig auch auf sol-

106 Siehe zur RL 96/9/EG EuGH, Urteil vom 1. Marz 2012, C-604/10, ECLI:EU:C:2012:115, Rn. 38 —
Football Dataco/Yahoo! UK: ,In Bezug auf die Erstellung einer Datenbank ist dieses Kriterium der
Originalitét erfiillt, wenn ihr Urheber tiber die Auswahl oder Anordnung der in ihr enthaltenen
Daten seine schopferischen Fahigkeiten in eigenstdndiger Weise zum Ausdruck bringt, indem er
freie und kreative Entscheidungen trifft (...) und ihr damit seine ,personliche Note“ verleiht.”
107 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 28.

108 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, § 2 Rn. 28; Czychowski/Siesmayer, in: Tae-
ger/Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 31; Zech, GRUR 2015, 1151 (1157).

109 Leistner, in: Schricker/Loewenheim, UrhG §4 Rn. 34f, 59.

110 Réttgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 371 (379); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 32.

111 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 29, 31.

112 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (23); Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, §87a
Rn. 7; Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 32.

113 Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 33; Dreier, in: Dreier/
Schulze, UrhG §87a Rn. 7.
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che unstrukturierten Datensatze angewendet werden, konnen potenziell wertvolle
Datensitze aus dem Anwendungsbereich von § 87a Abs. 1 UrhG herausfallen.*

Dariiber hinaus ist fiir die Eréffnung des Schutzbereichs von § 87a Abs. 1 UrhG
erforderlich, dass dem Nutzer einer Datenbank der zielgerichtete Einzelzugang zu
den jeweiligen in ihr enthaltenen Elementen erméglicht wird."' Bei Datenbanken,
die nicht tiber eine klassische relationale Organisationsstruktur verfiigen, ist hier-
fiir entscheidend, dass sich einzelne Daten systematisch, zum Beispiel durch Such-
oder Abfragehilfen, (wieder) auffinden lassen.** Da Daten in Zeiten von Big Data-
Analysen haufig in einer Weise gespeichert werden, bei der ein Auffinden der ein-
zelnen Daten durch menschliche Nutzer weder moglich noch erforderlich ist, ist
es denkbar, dass ein grofier Teil moderner Datenbanken nicht vom Datenbankher-
stellerrecht erfasst wird.'’

Zuletzt verlangt §87a Abs. 1 UrhG, dass die Beschaffung, Uberpriifung oder
Darstellung der Datenbankinhalte eine nach Art und Umfang wesentliche Investi-
tion erfordert. Hierdurch sollen Investitionen abgesichert werden, die fiir die sys-
tematische und methodische Strukturierung von Daten und fiir die Zugénglichma-
chung der Daten anfallen."® Hinsichtlich der Wesentlichkeit von Investitionen be-
stehen keine hohen Anforderungen. Nach allgemeiner Ansicht scheitern nur
unbedeutende Aufwendungen an diesem Kriterium."® Von groRer Bedeutung ist
jedoch die Unterscheidung zwischen der Erzeugung und der Sammlung von Daten.
Als Investitionen fir die Beschaffung von Daten als Datenbankinhalten werden
namlich nur die Mittel berticksichtigt, die fiir das Auffinden und Sammeln von Da-
ten und deren Zusammenstellung aufgewendet worden sind."” Demgegeniiber
sind Investitionen, die der Erzeugung von Daten dienen, nach der Rechtsprechung
des FuGH fiir die Anwendbarkeit des Schutzrechts irrelevant.’ SchlieRlich be-
stehe der Zweck des sui-generis-Schutzrechts gerade darin, Unternehmen ,einen
Anreiz flir die Einrichtung von Systemen fiir die Speicherung und die Verarbei-
tung vorhandener Informationen zu geben und nicht fiir das Erzeugen von Ele-

114 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 47.

115 Wiebe, GRUR 2017, 338 (340); Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 87a Rn. 8.

116 Wiebe, GRUR 2017, 338 (340); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 47; Leistner/Antoi-
ne/Sagstetter, Big Data (2021), S. 43f.

117 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 47f,; a. A. Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data
(2021), S. 44.

118 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 33.

119 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 33; Schur, Die Lizenzierung von
Daten (2020), S. 51.

120 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (23); Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, §87a
Rn. 13.

121 EuGH, Urteil vom 9. November 2004, C-203/02, ECLI:EU:C:2004:695, Rn. 31 — British Horsera-
cing Board.
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menten, die spiter in einer Datenbank zusammengestellt werden kénnen.“'?? Die
Abgrenzung zwischen Datensammlung und -generierung fiihrt in vielen Féllen je-
doch zu groRen rechtlichen Schwierigkeiten.'” Im Einzelfall kann die Nichtberiick-
sichtigung von Investitionen in die Datenerzeugung dazu fithren, dass eine Daten-
sammlung mangels wesentlicher Investitionen nicht von §§ 87a ff. UrhG geschiitzt
wird.!*

¢) Zwischenergebnis
Letztlich ist die Anwendbarkeit von §§87a ff. UrhG auf unternehmerische Daten-
sammlungen eine Frage des Einzelfalls. Jedenfalls bei vollig unstrukturierten
Sammlungen, die ein Auffinden einzelner Daten unmoéglich machen, scheidet der
Schutz durch das Datenbankherstellerrecht aus. Dies wird bei manchen automa-
tisch generierten und analysierten Datensétzen der Fall sein. Schliefilich ist es fiir
Big Data-Anwendungen gerade nicht erforderlich, dass Daten in einer systemati-
schen und individuell auffindbaren Weise gesammelt werden.’® Selbst wenn eine
Datensammlung in den Anwendungsbereich der §§ 87a ff. UrhG fallt, ist ihr Schutz-
niveau aber eher schwach ausgeprégt. §87b Abs. 1 UrhG schiitzt den Datenbank-
hersteller nur vor der unbefugten Entnahme, Verbreitung und Wiedergabe der
Datenbank oder eines wesentlichen Teils der Datenbank.'2

Unwesentliche Entnahmen von Daten bleiben daher moglich.'’ Die Einord-
nung eines Teils einer Datenbank als wesentlich kann im Einzelfall Schwierigkei-
ten aufwerfen.'?® Je nach GréRe der Datensammlung kann es sich auch noch bei
einer absolut grofien, aber relativ iitberschaubaren Anzahl an Daten um einen un-
wesentlichen Teil der Datenbank handeln. Einzelne Datensétze stellen jedenfalls
noch keinen wesentlichen Teil der Sammlung dar.”®® Auferdem besteht eine

122 EuGH, Urteil vom 9. November 2004, C-203/02, ECLI:EU:C:2004:695, Rn. 31 — British Horsera-
cing Board.

123 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, § 2 Rn. 35 {f.; Schweitzer/Metzger/u. a., Data
access and sharing (2022), S. 120; Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 49f.; Leistner/An-
toine/Sagstetter, Big Data (2021), S. 80 ff.

124 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 57; differenzierend zu unterschiedlichen Daten-
typen (volunteered data, observed data, inferred data) Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021),
S. 68 ff.

125 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 57; Ensthaler, NJW 2016, 3473 (3474 1.).

126 Nach Art. 7 Abs. 1 RL 96/9/EG ist dem Datenbankhersteller das Recht zu geben, ,die Entnah-
me und/oder die Weiterverwendung der Gesamtheit oder eines in qualitativer oder quantitativer
Hinsicht wesentlichen Teils des Inhalts dieser Datenbank zu untersagen.“

127 Vergleiche Art. 8 Abs. 1 RL 96/9/EG.

128 Siehe hierzu néher Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021), S. 84f.; Dreier, in: Dreier/
Schulze, UrhG §87b Rn. 6; Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 52f.

129 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG §87b Rn. 6.
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Schutzliicke, da nur die Entnahme, Verbreitung und Wiedergabe von Daten unter-
sagt werden konnen.® Dadurch werden solche Fille nicht erfasst, in denen Daten
unbefugt auf dem Server des Datenbankherstellers analysiert werden und nur die
Analyseergebnisse transferiert werden.® AbschlieRend muss daher konstatiert
werden, dass das Datenbankherstellerrecht sowohl vom Schutzgegenstand als
auch vom Schutzumfang nicht an die Gegebenheiten der modernen Datenwirt-
schaft angepasst ist und daher nur ein unzureichendes und unsicheres Schutzni-
veau bietet.!*2

5. Schutz von Daten als Geschiftsgeheimnisse

Unternehmensdaten konnen als Geschaftsgeheimnisse rechtlich geschiitzt werden.
Durch das GeschGehG hat der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie (EU) 2016/943
umgesetzt. Richtlinie und Gesetz dienen dem Schutz des Knowhows von Unterneh-
men vor unbefugten Zugriffen. Der Schutzbereich des GeschGehG setzt auf der se-
mantischen Ebene an,®® indem es den Schutz spezifischer Informationen be-
zweckt.3? Anders als bei geistigen Eigentumsrechten wird dem Geheimnisinhaber
durch den Schutz seiner Geschaftsgeheimnisse kein absolutes Recht in Form eines
AusschlieSlichkeitsrecht zugewiesen. Stattdessen wird die faktische Ausschlief3-
barkeit Dritter von der geschiitzten Information rechtlich abgesichert,® indem §4
GeschGehG fir Dritte bestimmte Handlungsverbote in Bezug auf die geschiitzten
Informationen aufstellt.

a) Sachlicher Anwendungsbereich des GeschGehG

Daten fallen unter den Schutz des GeschGehG, wenn es sich bei ihnen um Informa-
tionen im Sinne des §2 Nr. 1 GeschGehG handelt. Nach §2 Nr. 1 GeschGehG wird
jede Information als Geschaftsgeheimnis geschiitzt, die geheim ist und daher einen
wirtschaftlichen Wert besitzt, die Gegenstand angemessener Geheimhaltungsmafs-

130 Siehe zu den untersagten Nutzungshandlungen Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG § 87b Rn. 3 ff.
131 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (268, Rn. 48).

132 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (268, Rn. 49); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 57. Der
Anwendungsbereich des Datenbankherstellerrechts konnte in der Zukunft weiter eingeschrénkt
werden, da Art. 35 DA-E vorsieht, dass der Schutzbereich keine Datenbanken umfassen soll, die
durch die Nutzung eines Produkts oder einer damit verbundenen Dienstleistung erzeugte Daten
beinhalten.

133 Réttgen in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 371 (381).

134 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (269, Rn. 53).

135 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (25); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb.
Industrie 4.0, §2 Rn. 48; Zech, GRUR 2015, 1151 (1156).
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nahmen durch ihren Inhaber ist und bei der ein berechtigtes Interesse an der Ge-
heimhaltung besteht. Fiir die Anwendbarkeit des GeschGehG auf Unternehmens-
daten koénnen sich aufgrund dieser Legaldefinition in erster Linie drei Probleme
ergeben: So sind nicht alle von Unternehmen erhobenen Daten als geheim anzuse-
hen. Zudem beruht der Wert mancher Daten nicht auf ihrer Geheimhaltung und
es kann im Einzelfall an angemessenen Geheimhaltungsmafinahmen durch den
Datenhalter fehlen. Jedenfalls bei manchen Daten kann aber davon ausgegangen
werden, dass sie in den Anwendungsbereich von §2 Nr. 1 GeschGehG fallen.'

Schwierigkeiten kdnnen zunéchst hinsichtlich der Geheimhaltung von Daten
auftreten. Geheim ist eine Information nach §2 Nr. 1 lit. a GeschGehG, wenn sie
weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer
Bestandteile den Personen in den Kreisen, die iiblicherweise mit dieser Art von
Informationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne Weiteres zugénglich ist.
Hieran kann es bei Daten fehlen, die sich leicht von anderen Personen reproduzie-
ren lassen und daher ohne Weiteres zugénglich sind.*’ Dies ist etwa bei Sensorda-
ten tiber o6ffentlich erfassbare Zustdnde und Ereignisse, wie zum Beispiel bei Wet-
terdaten, der Fall.’®® Jedoch kann es bei der systematischen Zusammenstellung
oder Aggregation solcher individuell zuganglichen Einzeldaten an der allgemeinen
Kenntnis und Zugénglichkeit fehlen, so dass es sich bei den Datensédtzen dennoch
um geheime Informationen handeln kann.’*® Schwierigkeiten kann die Feststel-
lung des Vorliegens geheimer Informationen auch beim kontinuierlichen Aus-
tausch von Daten zwischen unterschiedlichen Unternehmen im Kontext der Indus-
trie 4.0 aufwerfen.*” Denn in diesen Fallen erhélt mehr als ein Unternehmen den
Zugriff auf die Daten und die in ihnen enthaltenen Informationen. Jedenfalls sol-
che Daten, die sich von anderen Personen nicht ohne weiteres erfassen lassen,
konnen aber dem Geheimnisschutz unterliegen. Dies ist etwa der Fall, wenn ein
Unternehmen Daten in einem geschiitzten und exklusiven Umfeld, wie einer Fa-
brikanlage, erhebt und die erhobenen Daten auch anschlieffend vor dem Zugriff
Dritter schiitzt.

Damit Daten in den Anwendungsbereich des §2 Nr. 1 GeschGehG fallen, ist
weiterhin erforderlich, dass sie auch aufgrund ihrer Geheimhaltung einen wirt-

136 Vgl. Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (25ff.); Renner, in: BeckOK IT-Recht,
GeschGehG, §2 Rn. 8.

137 Siehe auch §3 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG, wonach geschiitzte Informationen durch eigenstan-
dige Entdeckung erlangt werden diirfen.

138 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (269, Rn. 54).

139 Kriiger/Wiencke/Koch, GRUR 2020, 578 (581); Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021),
S. 146 f.

140 Siehe hierzu Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 58; Leistner/Antoine/
Sagstetter, Big Data (2021), S. 147f.
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schaftlichen Wert aufweisen. Das Vorliegen eines wirtschaftlichen Werts einer In-
formation wird weit ausgelegt.'*! Es gentigt, dass die Informationen einen tatsach-
lichen oder potenziellen Marktwert aufweisen oder einem sonstigen wirtschaftli-
chen oder strategischen Interesse des Geheimnisinhabers dienen.'*? Danach ist die
Werthaltigkeit von Datensétzen und selbst bei Anhdufungen von Rohdaten anzu-
nehmen, wenn sie sich fiir Datenanalysen zu kommerziellen Zwecken eignen.*®
Jedenfalls wenn ein Markt fiir die Datensammlungen besteht und auch Dritte an
ihrer Nutzung ein wirtschaftliches Interesse haben, ist ihnen ein wirtschaftlicher
Wert zuzusprechen.'** Hingegen wird bei Einzeldaten ein eigenstindiger kommer-
zieller Wert mitunter verneint.*® Auch das Merkmal der Kausalitit zwischen der
Geheimhaltung und dem Wert der Informationen wird weit ausgelegt. Es reicht
aus, wenn der wirtschaftliche Wert der Informationen unter anderem auf ihrer
Geheimhaltung beruht.}® Dies ist dann der Fall, wenn der Wert der Informationen
durch die Offenlegung spiirbar beeintrichtigt werden konnte.'¥” In vielen Fallen
durften Unternehmensdaten diese Voraussetzung erfiillen, da der Wert von Daten
fiir den Datenhalter regelmafiig auch darauf beruht, dass ihre exklusive Nutzung
ihm Wetthewerbsvorteile gegeniiber Konkurrenten verschafft.® Im Ausnahmefall
kann es sich aber anders verhalten. Schliefdlich kénnen im Zeitalter von Big Data-
Analysen auch triviale, an sich wertlose Daten durch die Verkniipfung mit ande-
ren Daten einen Wert erlangen.!%

Erforderlich ist auf’erdem, dass der Datenhalter im Einzelfall angemessene
Geheimhaltungsmafinahmen fiir seine Daten implementiert hat. Angemessen sind
grundsatzlich solche Mafinahmen, die bei objektiver Betrachtung unter Beriick-
sichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere der unternehmerischen
Sinnhaftigkeit von MaRnahmen, erforderlich erscheinen.’® Entscheidende Kriteri-
en flir die Angemessenheit diirften demnach der Wert der Informationen sowie

141 Vgl. ErwG 14 der Richtlinie (EU) 2016/943.

142 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §2 Rn. 36; Alexander,
in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, §2 Rn. 42f.

143 Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021), S. 144f.; Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten
(2019), S. 9 (26); Aplin, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy
(2017), S. 59 (66); Zech, GRUR 2015, 1151 (1156).

144 Kriiger/Wiencke/Koch, GRUR 2020, 578 (581); Zech, GRUR 2015, 1151 (1156).

145 Aplin, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 59 (66).

146 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §2 Rn. 37; Alexander,
in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, §2 Rn. 47.

147 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §2 Rn. 37.

148 Siehe zu diesem Punkt auch Kap. 2, D. II. 1.

149 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (269, Rn. 54); Wiebe, GRUR Int. 2016, 877 (880).

150 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, §2 Rn. 51.
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die Kosten der Schutzmafnahmen und ihre Ublichkeit sein.’® Absolut wirksame
und unumgehbare Sicherheitsmafinahmen konnen hierfiir nicht verlangt wer-
den.® Zum Schutz der Informationen wird in der Regel eine Mischung aus techni-
schen, organisatorischen und rechtlichen Vorkehrungen erforderlich sein.!™ Typi-
sche Schutzmafinahmen umfassen Vertraulichkeitsvereinbarungen mit Mitarbei-
tern und Geschdftspartnern, Mitarbeiterschulungen und -kontrollen sowie
MaRnahmen der IT-Sicherheit!® Beim Schutz von Daten dirften insbesondere
letztere eine grofle Rolle spielen. Naheliegend ist insofern der Einsatz von Fire-
walls, Datenzugangskontrollen und Datenverschlisselungen.

b) Schwierigkeiten bei der Geheimniszuordnung

Bei co-generierten Daten kann es zu Schwierigkeiten bei der Zuweisung des Ge-
heimnisschutzes an eine Partei kommen.’> Nach §2 Nr. 2 GeschGehG ist Inhaber
eines Geschéftsgeheimnisses, wer die rechtméflige Kontrolle hiertiber hat. Dies
wirft insbesondere im Bereich der Industrie 4.0 und des Internets der Dinge
Schwierigkeiten auf. Es besteht eine erhebliche und bislang ungeldste rechtliche
Unsicherheit, ob der Hersteller einer datensammelnden Maschine, der Zugriff auf
die Daten hat, oder ihr Nutzer, in dessen Eigentum sie steht, die Daten kontrol-
liert.®® Denkbar ist in diesen Fillen auch, dass die Geheimnisinhaberschaft dann
mehreren Personen parallel beziehungsweise gemeinsam zusteht.'> Aufgrund die-
ser rechtlichen Unsicherheit wird das noch junge Gesetz und die zugrundeliegen-
de Richtlinie als bereits von der Praxis tiberholt kritisiert.!

¢) Schutzumfang des GeschGehG
Abgesehen von diesen Schwierigkeiten bei der Anwendung des GeschGehG auf Da-
ten bietet das GeschGehG aber einen guten und in vielerlei Hinsicht auch sachge-

151 Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 68.
152 Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Alexander, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, §2
Rn. 52.

153 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §2 Rn. 55.

154 Hauck, in: MiiKo LautR (2022), GeschGehG §2 Rn. 22 ff.

155 Ohly, GRUR 2019, 441 (445); Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, Ge-
schGehG, §2 Rn. 75; Sagstetter, in: Maute/Mackenrodt, Recht als Infrastruktur fiir Innovation
(2018), S. 285 (303); Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 123.

156 Aplin, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017), S. 59
(69); Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (269, Rn 54); Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (26);
Kriiger/Wiencke/Koch, GRUR 2020, 578 (582); Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021), S. 56 f.
157 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, §2 Rn. 108.

158 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (269, Rn 52); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2
Rn. 54.
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rechten Schutz. § 4 GeschGehG schiitzt den Geheimnisinhaber, indem es die Erlan-
gung, Nutzung oder Offenlegung des Geheimnisses durch Dritte unter bestimmten
Voraussetzungen verbietet.

Nach §4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehg ist die Erlangung eines Geschéaftsgeheimnisses
durch unbefugten Zugang, unbefugte Aneignung oder unbefugtes Kopieren der
Daten, Dokumente oder anderer Geheimnistrager verboten. Auch die Erlangung
durch Verhaltensweisen, die nicht dem Grundsatz von Treu und Glauben unter
Berticksichtigung der anstdndigen Marktgepflogenheit entsprechen, sind geméaf
§4 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG untersagt. Die Erlangung des Geschaftsgeheimnisses ist
unbefugt, wenn eine gesetzliche oder rechtsgeschéftliche Erlaubnis hierzu fehlt.
Die Befugnis und ihr Umfang ergeben sich insofern in erster Linie aus Vertragen
zwischen dem Geheimnisinhaber und anderen Personen.™™ Fiir den unbefugten
Zugang geniigt nach §4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG bereits die Kenntnisverschaffung
von den geschiitzten Informationen.’®® Ein Handlungsverbot besteht daher bereits
beim blof8 digitalen Zugriff auf Daten durch die Umgehung von Schutzmafinah-
men, ohne dass dabei Daten kopiert oder vom Server des Geheimnisinhabers
transferiert werden.’®! Anders als das Datenbankherstellerrecht schiitzt das Ge-
schGehG daher auch vor der unbefugten Datenanalyse auf dem Server des Ge-
heimnisinhabers.!62

§4 Abs. 2 GeschGehG untersagt aufSerdem die Nutzung von Geheimnissen, die
durch eine unerlaubte Handlung erlangt wurden. Bei einem Verstofs gegen die
Handlungsverbote des § 4 GeschGehG kann der Geheimnisinhaber vom Rechtsver-
letzer nach §6 GeschGehG die Beseitigung der Beeintrachtigung und zukiinftige
Unterlassung verlangen und hat nach § 7 GeschGehG einen Anspruch auf Vernich-
tung oder Herausgabe der rechtswidrig erlangten Geheimnistrager sowie der Be-
seitigung der auf dem unbefugt erlangten Geheimnis beruhenden Produkte. Bei
Daten hat der Geheimnisinhaber also einen Anspruch auf die ,unwiderbringliche“
Loéschung der angeeigneten oder kopierten Daten. '

Gerade im Hinblick auf Daten ist es von grofier Bedeutung, dass sich der
durch das GeschGehG vermittelte Schutz gemafs §4 Abs. 3 S. 1 GeschGehG auch
gegen Dritte richten kann. Denn nach dieser Vorschrift diirfen auch Dritte das Ge-
schéftsgeheimnis, das sie vom erstmaligen Rechtsverletzer erlangt haben, weder
erlangen, nutzen oder offenlegen, wenn sie von der zuvor erfolgten Rechtsverlet-

159 Ohly, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §4 Rn. 15f.

160 Hauck/Kamlah, in: MiiKo LautR, GeschGehG §4 Rn. 8; Ohly, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalb-
fus, GeschGehG, §4 Rn. 12.

161 Ohly, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §4 Rn. 12.

162 Zur Schutzliicke des Datenbankherstellerrechts siehe in Kap. 3, C. IL 4.

163 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, § 7 Rn. 16; Kalbfus, in: Harte-Baven-
damm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §7 Rn. 29.
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zung wissen oder davon hdtten wissen mussen. Fir das Wissen und das Wissen-
miussen ist der entscheidende Zeitpunkt derjenige der Erlangung, Nutzung oder
Offenlegung. Der Dritte kann also auch bei einem gutgldubigen Geheimniserwerb
spater noch rechtswidrig handeln, etwa wenn er in der Zwischenzeit vom Geheim-
nisinhaber auf die Rechtsverletzung hingewiesen wurde.'®

Fur den Rechtsschutz von Datenhaltern im Rahmen von Datentransaktionen
ist dies von wesentlicher Bedeutung, da dem Geheimnisinhaber iiber §4 Abs. 3 S.1
GeschGehG ein rechtlicher Zugriff auf Dritte ermdglicht wird. Dadurch geht der
Geheimnisschutz in seiner personlichen Reichweite tiber den vertraglichen
Schutz, der nur zwischen den Parteien der Datentransaktion wirkt, hinaus.'®> Inso-
fern werden zurecht Hoffnungen in den Geheimnisschutz als Grundlage fiir den
Datenhandel, insbesondere bei der Bewiltigung des Informationsparadoxons!®¢,
gesetzt.!” SchlieRlich besteht gerade kein vertraglicher Schutz des Datenhalters
gegentber Dritten. Wenn namlich der Datennachfrager vertragswidrig und damit
unbefugt die vom Datenhalter erhaltenen Daten an Dritte weitergibt, kann der Da-
tenhalter zwar vertraglich gegen den Nachfrager vorgehen. Ein vertraglicher An-
spruch gegen die Dritten, die unbefugt die geteilten Daten erlangt haben, scheidet
aufgrund der relativen Wirkung von Vertrdagen jedoch aus. Wenn die geteilten Da-
ten aber dem Geheimnisschutz unterliegen, kann der Datenhalter vom Dritten die
Loschung der Daten nach § 7 Nr. 11. V. m. §4 Abs. 3 S. 1 GeschGehG verlangen.

Auch in Konstellationen, in denen der Datenhalter dem Datennachfrager im
Vorfeld einer Datentransaktion die Inspektion der gegenstidndlichen Daten ermog-
licht, wird er durch den Geheimnisschutz rechtlich abgesichert.!®® Denn bei einer
Datennutzung durch den Datennachfrager entgegen der vorvertraglichen Abrede
im Rahmen eines evaluation agreements'® kann der Datenhalter gegen ihn nach
dem GeschGehG vorgehen. Damit gewahrt das GeschGehG dem Geschéftsinhaber
grundsétzlich effektive Abwehranspriiche gegen unbefugte Datenzugriffe, -ver-
wendungen und -weitergaben bei der Anbahnung und Durchfiihrung von Daten-
transaktionen.

164 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG, §4 Rn. 73; Ohly, in: Harte-Baven-
damm/Ohly/Kalbfus, GeschGehG, §4 Rn. 48 m.w.N.

165 So auch Sagstetter, in: Maute/Mackenrodt, Recht als Infrastruktur fiir Innovation (2018),
S. 285 (316 f.).

166 Siehe zum Informationsparadoxon unten in Kap. 3, D. III. 2. a) bh).

167 Kriiger/Wiencke/Koch, GRUR 2020, 578 (583); Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019),
S. 9 27).

168 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (27).

169 Siehe hierzu Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 13).
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d) Durchsetzungsschwierigkeiten

In der Praxis konnen sich allerdings erhebliche Schwierigkeiten bei der recht-
lichen Durchsetzung der Abwehr- und Schadensersatzanspriiche aus dem
GeschGehG ergeben. Selbst innerhalb eines Vertragsverhdltnisses, das einem Da-
tenaustausch zugrunde liegt, wird es aufgrund nachvertraglicher Informations-
asymmetrien in vielen Fillen unméglich sein, mit einem vertretbaren Uberwa-
chungsaufwand unbefugte Datennutzungen und -weitergaben aufzudecken.!
Beim Vorgehen gegen Rechtsverletzer, denen nicht in irgendeiner Weise selbst Zu-
gang zu den Daten gewéhrt wurde,' wirft die Aufdeckung der Identitat des St6-
rers ohnehin regelméfig Schwierigkeiten auf.'”

Hinldnglich bekannt ist zudem, dass die gerichtliche Durchsetzung des Ge-
heimnisschutzes den Geheimnisinhaber als Klédger in eine Zwickmiuhle flihren
kann. Denn in einem Zivilverfahren muss der Geheimnisinhaber zur Substantiie-
rung seiner Klage notwendigerweise Informationen tber sein geschiitztes Geheim-
nis gegentiber dem Gericht und dem Beklagten offenbaren. Indem er sein Geheim-
nis im Prozess offenlegt, riskiert der Klager aber, dieses zu verlieren und auch
noch andere vertrauliche Informationen der Gegenseite zugdnglich zu machen
(sog. Geheimnisparadoxon).””® Diese Problematik soll §16 GeschGehG abschwi-
chen, indem die Prozessparteien dazu verpflichtet werden, vom Gericht als ge-
heimhaltungsbedurftig eingestufte streitgegenstidndliche Informationen vertrau-
lich zu behandeln. Bei einem Verstof§ gegen die Geheimhaltungspflicht kann das
Gericht gemafs §17 GeschGehG ein Ordnungsgeld bis zu 100.000 EUR oder Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten anordnen. Ob diese Neuerung geeignet ist, die in
Deutschland bisher defizitaire Moglichkeit gerichtlicher Durchsetzungen von Ge-
heimnisschutzanspriichen zu verbessern, bleibt abzuwarten.!™

e) Zwischenergebnis
Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Geheimnisschutz zumindest in
der Theorie in vielerlei Hinsicht einen geeigneten und sachgerechten Schutzrah-

170 Siehe zu dieser Problematik ausfiihrlich unten in Kap. 3, D. IIL. 2. c).

171 Z.B. bei einem Hackerangriff oder Fallen der Industriespionage.

172 Siehe nur https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/cyberattacken-berlin-verdaech-
tigt-chinas-regierung-der-industriespionage-im-grossen-stil/24911728.html; https://www.tages-
schau.de/investigativ/br-recherche/cyberspionage-ruestung-nordkorea-105.html; https://www.han-
delsblatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/flugzeugbhauer-airbus-wohl-opfer-von-indus-
triespionage/25059052.html?ticket=ST-2087986-vAFYyxZcpGfKfCpUByg6-cas01l.example.org.

173 Alexander, in: K6hler/Bornkamm/Feddersen, GeschGehG (2022), §16 Rn. 1; Ohly, GRUR 2019,
441 (4491).

174 Skeptisch Ohly, GRUR 2019, 441 (450); Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2
Rn. 80.
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men fiir nicht-personenbezogene Daten bietet.'” Inshesondere kann der Geheim-
nisschutz Dateninhabern neben vertraglichen Abreden einen zusétzlichen Schutz
bei der Anbahnung und Durchfiihrung von Datentransaktionen gewéhren und da-
durch Transaktionshindernisse in Form von Rechtsrisiken beim Datenaustausch
verringern.!”® Allgemein und vor allem im Kontext der Industrie 4.0 und des Inter-
nets der Dinge birgt der Schutz von Daten nach dem GeschGehG aber auch viele
rechtliche Unsicherheiten.!”

Da sich die Grenzen des Schutzumfangs eines Geheimnisses in der Regel nach
vertraglichen Regelungen bestimmen, kann der Geheimnisschutz beim Datenaus-
tausch die detaillierte vertragliche Haftungsregelung hinsichtlich der Verwendung
der Daten durch den Datennachfrager nicht ersetzen. Er kann den vertraglichen
Regelungen aber zu mehr Durchschlagskraft verhelfen, indem er anders als ver-
tragsrechtliche Haftungsnormen auch ein Vorgehen gegen Dritte ermoglicht. Ob
sich der Geheimnisschutz im Hinblick auf unbefugte Datenverwendungen auch in
der Praxis als ein durchschlagskraftiges Instrument erweisen wird, ist derzeit auf-
grund von Informationsasymmetrien nach Vertragsschluss noch offen. An der Ef-
fektivitit des Schutzes konnen Zweifel bestehen, da sich von Aufienstehenden
kaum feststellen lasst, auf Grundlage welcher Informationen und Daten ein Unter-
nehmen handelt.

6. Straf- und deliktsrechtlicher Schutz von Daten

Strafrechtlich konnen die Daten von Unternehmen nach §§202a ff., 303a StGB ge-
schiitzt werden. Insgesamt bietet das Strafrecht damit einen weitgehenden Schutz
von Datenbestdnden. Da es sich bei diesen Vorschriften um Schutzgesetzte han-
delt, kann der geschédigte Datenhalter zudem zivilrechtlich gegen den Schadiger
gemafs Art. 823 Abs. 2 BGB vorgehen. Nach §823 Abs. 1 BGB wird aufSerdem der
Eigentimer eines Speichermediums vor bestimmten Schiddigungshandlungen in
Bezug auf seine Daten geschiitzt.

a) Strafrechtlicher Schutz von Unternehmensdaten

Unternehmensdaten konnen zunéchst unter den strafrechtlichen Schutz gemaf
§202a StGB fallen. Danach wird bestraft, wer sich oder einem Dritten unbefugt
den Zugang zu Daten, die nicht fiir ihn bestimmt und gegen den unberechtigten

175 Siehe auch Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 187; Kriiger/Wiencke/Koch, GRUR 2020, 578
(584); zur Richtlinie EU 2016/943 Sagstetter, in: Maute/Mackenrodt, Recht als Infrastruktur fir
Innovation (2018), S. 285 (315 ff.).

176 Ahnlich Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (27); Sagstetter, in: Maute/Macken-
rodt, Recht als Infrastruktur fiir Innovation (2018), S. 285 (316 f.).

177 Siehe auch Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021), S. 187.
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Zugang besonders gesichert sind, unter Uberwindung einer Zugangssicherung ver-
schafft. §202a StGB schiitzt demnach die (faktische) , Ausschlieflichkeit des Zu-
gangs zu gespeicherten Daten“ durch denjenigen, der die Daten gespeichert hat.!”®
Voraussetzung fiir die Strafbarkeit ist, dass der Téter eine Sicherung!”® iiberwindet
und dadurch unberechtigterweise Zugang zu den Daten erhilt. Ob der Datenzu-
griff berechtigterweise erfolgt, bestimmt sich nach dem Willen desjenigen, der die
Daten gespeichert hat.!®® Die Zugangsherechtigung zu den Daten kann daher vom
Speichernden auch an Dritte iibertragen werden.'® Entscheidend fiir das Kriteri-
um der Zugangsberechtigung ist allein, ob der Speichernde einem anderen den Zu-
gang gewdahrt hat. Andere vertragliche Modalitdten hinsichtlich der Datennutzung
sind aus strafrechtlicher Sicht irrelevant. Dies kann zu Schutzliicken bei der Zu-
gangsgewahrung zu Daten im Rahmen eines Vertragsverhdltnisses fithren, da
§202a StGB den Datenhalter nicht vor reinen Vertragsbriichen schiitzt.!®> Wenn
ein Datenhalter einem Datennachfrager den Zugang zu seinen Daten gewahrt und
dieser die Daten entgegen der vertraglichen Abrede verwendet oder an Dritte wei-
terleitet, scheidet die Strafbarkeit des Empfangers aus, da die Daten dennoch zu
seiner Kenntnisnahme bestimmt waren.!®3 § 202a StGB schiitzt effektiv nur vor An-
griffen von aufien, etwa durch Hacker oder Trojaner.!34

Flankiert wird §202a StGB durch §§202b ff. StGB. § 202b StGB stellt das Abfan-
gen von Daten bei einer nicht-6ffentlichen Dateniibermittlung unter Strafe. Die
Vorschrift ist gegeniiber §202a StGB subsididr. §202c StGB verbietet bestimmte
Vorbereitungshandlungen fiir die beiden zuvor genannten Delikte. Nach §202d
StGB ist nun auch die Datenhehlerei strafbar. Erfasste Tathandlung ist das Zugang-
lichmachen von Daten, die nicht allgemein zuginglich sind und die ein anderer
durch eine rechtswidrige Vortat erlangt hat. Auch insoweit zielt der strafrechtliche
Schutz auf die Sanktionierung der Aufrechterhaltung des Unrechts durch externe
Datenangriffe ab und schiitzt nicht (mittelbar) vor vertragswidrigem Verhalten

178 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 391, 434.

179 Beispiele fiir Sicherheitsmafnahmen sind u.a. bauliche Zugangsbeschrdnkungen zu den
Servern, Passwort-Abfragen vor dem Zugriff, Verschliisselungen von Daten sowie Firewalls; siehe
nur Graf, in: MiiKo StGB, §202a Rn. 39 ff.

180 Mansdorfer, in: BeckOK IT-Recht, StGB §202a Rn. 9; Gercke, in: Spindler/Schuster, StGB,
§202a Rn. 3; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 202a, Rn. 3; Schur, Die Lizenzierung von Daten
(2020), S. 88.

181 Graf, in: MiiKo StGB, §202a Rn. 23; Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 392.
182 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 92.

183 Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, §202a Rn. 11; Graf, in: MiiKo StGB, §202a Rn. 24; Sattler,
in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, § 2 Rn. 92. Geschiitztes Rechtsgut des §202a ist eben nur
die formelle Verfiigungsbefugnis des Datenhalters, der dariiber bestimmen kann, wem er die
Daten zugédnglich macht, siehe Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, §202a Rn. 1a.

184 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 92.
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beim Datenaustausch. Denn der blofe Vertragsbruch reicht als Vortat im Sinne
des §202d StGB nicht aus.'® Die vertragswidrige Weitergabe der durch eine Daten-
transaktion erlangten Daten stellt daher in der Regel keine rechtswidrige Vortat
dar. Etwas anderes gilt dann, wenn die Daten durch einen Betrug nach §263 StGB
erlangt wurden.’®® Dessen Voraussetzungen diirften in den meisten Féllen aber
nicht vorliegen.’®

Zuletzt wird nach §303a StGB die ,Integritit der gespeicherten Daten“ ge-
schiitzt.!® Rechtsgut der Vorschrift ist das Interesse des Speichernden an der Un-
versehrtheit der gespeicherten Daten.!®® Unter Strafe gestellt wird daher das Lo-
schen, Unterdriicken, Unbrauchbarmachen und Verdndern von Daten. Insgesamt
bietet §303a StGB zwar einen umfassenden Schutz vor externen Angriffen auf die
Integritdt von Daten. Wie bei §202a StGB konnen aber im Rahmen von Vertrags-
verhdltnissen Schutzliicken entstehen. Denn §303a StGB schiitzt nicht vor dem
vertragswidrigen Kopieren und Verbreiten von Daten.!®® Es fehlt insoweit an einer
verdndernden Einwirkung auf die Originaldaten. Aus dem gleichen Grund ist
auch die vertragswidrige Analyse der Originaldaten nicht tatbestandsmafig. Da
die unerlaubte Weitergabe von Daten an Dritte, auf die im Rahmen eines Vertrags-
verhdltnisses zugegriffen wird, auch die Tathestandsvoraussetzungen von §202a
StGB nicht erfillt sind, existiert insoweit eine Strafbarkeitsliicke.

b) Deliktsrechtlicher Schutz von Daten

Der deliktsrechtliche Schutz von Unternehmensdaten besteht zunéachst nach § 823
Abs. 2 BGB. Bei den §§202a ff., 303a StGB handelt es sich um Schutzgesetze im Sin-
ne des §823 Abs. 2 BGB,"! weshalb dem Geschédigten zivilrechtliche Anspriiche
auf Schadensersatz und Unterlassung gegen den Schadiger zustehen. Freilich set-
zen sich beim Schutzumfang des § 823 Abs. 2 BGB die Schwéchen der Strafgesetze
fort. Einen deliktsrechtlichen Schutz vor einer unbefugten Vervielfaltigung, Analy-
se oder Weitergabe der Daten im Rahmen eines Vertragsverhéltnisses bietet § 823
Abs. 2 BGB weder im Verbund mit §202a StGB noch mit §303a StGB.%2 Dariiber
hinaus durfte bei Datenzugriffen von Dritten der Nachweis eines kausal auf dem

185 Graf, in: MiiKo StGB, §202d Rn. 17; vgl. auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/5088, S. 46.
186 Graf, in: MiiKo StGB, §202d Rn. 13.

187 In der Regel wird es schon am Tatbestandsmerkmal eines unmittelbaren, stoffgleichen Ver-
mogensschadens durch die tduschungsbhedingte Weitergabe der Daten fehlen.

188 Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 434.

189 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, §303a Rn. 1; Wieck-Noodt, in: MiiKo StGB, §303a Rn. 2;
Zech, Information als Schutzgegenstand (2012), S. 394 m.w. N.

190 Martini/Kolain/u. a., MMR-Beil. 2021, 3 (15).

191 Wagner, in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 596; Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 95 m. w. N.
192 Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 28.
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Ausspédhen und der Analyse der Daten beruhenden Schadens in der Regel nicht
gelingen.!”® Zusétzlich kann dem Datenhalter im Falle des Loschens oder Andern
seiner Daten ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 BGB zustehen, wenn es
sich bei ihm um den Eigentiimer des Datentrédgers handelt, auf dem die betroffe-
nen Daten gespeichert sind.!** Ein Abwehrrecht gegen das unbefugte Kopieren
oder Analysieren von Daten bietet aber auch § 823 Abs. 1 BGB nicht. Anders als bei
§823 Abs. 2 BGB i. V. m. §§202a ff., 303a StGB besteht nach dieser Vorschrift jedoch
auch bei fahrldssigen Eigentumsverletzungen ein Schadensersatz- und Unterlas-
sungsanspruch.

Dariiber hinaus wird seit lingerem in der Literatur diskutiert, ob der Daten-
halter nach §823 Abs. 1 BGB durch ein ,Recht am eigenen Datenbestand“ als sons-
tiges Recht geschiitzt wird."®® Grund fiir die geforderte Erweiterung des delikts-
rechtlichen Schutzes von Datenbestdnden ist die Befiirchtung einer Schutzliicke.
Aufgrund der fortschreitenden Digitalisierung und Vernetzung werden Daten im-
mer haufiger auf fremden Datentrdgern, wie zum Beispiel auf Cloud-Servern, ge-
speichert, sodass ein tber das Eigentum am Datentrager vermittelter Schutz der
Daten in vielen Fillen ausscheidet.® Jedoch stehen der Qualifizierung des berech-
tigten ,Besitzes“ eines Datenbestands als sonstigem Recht dogmatische Bedenken
entgegen. Fiir eine Einstufung als sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB ist
ndmlich eine eigentumsdhnliche Nutzungs- und AusschlieSungsfunktion erforder-
lich.” An einer Nutzungszuweisung fehlt es beim blofen strafrechtlichen Schutz
von Datenbestinden jedoch.!® Selbst wenn man ein Recht am eigenen Datenbe-
stand annimmt, schiitzt es nach allgemeiner Auffassung jedenfalls nur die Integri-
tit des Datenbestandes.”®® Dem Datenhalter stehen daher lediglich bei der unbe-

193 Vgl. Riehm, VersR 2019, 714 (718).

194 Spindler, in: BeckOGK BGB, §823 Rn. 139; Wagner, in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 246; Zech, Infor-
mation als Schutzgegenstand (2012), S. 269.

195 Siehe nur Spindler, in: BeckOGK BGB, § 823 Rn. 187 ff.; Wagner, in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 247,
338; Riehm, VersR 2019, 714 (720 ff.); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 94 ff.; Zech, Infor-
mation als Schutzgegenstand (2012), S. 386 f.

196 Schaub, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §823 Rn. 77; Spindler, in: BeckOGK BGB, § 823
Rn. 140, 187; Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 94; Zech, Information als Schutzgegen-
stand (2012), S. 386.

197 Schaub, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §823 Rn. 54; Spindler, in: BeckOGK BGB, § 823
Rn. 162.

198 Sattler, in: Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, §2 Rn. 88; Schur, Die Lizenzierung von
Daten (2020), S. 96.

199 Riehm, VersR 2019, 714 (721).
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fugten Loschung oder Verdnderung seines Datenbestands deliktsrechtliche An-
spriiche zu.2%

7. Faktischer Schutz von Daten

Die ausschliefliche Nutzungs- und Verfiigungsbefugnis wird dem Datenhalter
nicht durch ein (geistiges) Eigentumsrecht zugewiesen. In der Praxis erfolgt die
Zuordnung der Daten daher iiber die faktische Fahigkeit, auf die Daten zuzugrei-
fen und den Zugriff anderer mittels technischer MaRnahmen zu verhindern.?
Mittels der tatsdchlichen Herrschaft tiber die Daten besteht de facto eine Zuwei-
sung der Daten an den Datenhalter, die in ihrer Wirksamkeit und ihrem Umfang
aber von der Effektivitit seiner Schutzmafnahmen abhangt.2’? Aufgrund seiner
faktischen Datenherrschaft kann der Datenhalter selbst entscheiden, ob er ande-
ren den Zugang zu seinen Daten eroffnet oder nicht.2%® Freilich kann die Weiter-
gabe von Daten beziehungsweise die Erméglichung des Zugriffs auf diese die fakti-
sche Herrschaft iiber die Daten schwéachen oder lockern. In der Praxis hat sich die
faktische Datenkontrolle durch den Datenhalter bisher aber als ausreichende
Grundlage fiir den vertraglichen Datenaustausch zwischen Unternehmen erwie-
sen.204

III. Rechtsrahmen fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen

Im folgenden Abschnitt wird ein Uberblick tiber den existierenden Rechtrahmen
flir das Teilen von Daten zwischen Unternehmen gegeben. Zunéchst ist dabei auf
die vertragliche Gestaltung von Datentransaktionen in der Praxis einzugehen. An-
schlieffend werden der regulatorische Rahmen und die gesetzlichen Grenzen fiir
den Datenaustausch erortert. Diesen bilden im Wesentlichen das Kartellrecht, das
AGB-Recht sowie das Datenschutzrecht. Letzteres ist nur auf personenbezogene
Daten anwendbar und daher nicht fiir alle Datentransaktionen zwischen Unter-
nehmen relevant. Aufgrund des weiten Anwendungsbereichs der DSGVO und ih-
ren strengen Anforderungen an Datenaustausch zwischen Unternehmen kommt

200 Schaub, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, § 823 Rn. 77; Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/
Pohle, ComputerR-Hdb., 20.5 Rn. 27.

201 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (272, Rn. 69 ff.); Kornmeier/Baranowski, BB 2019, 1210 (1221); Hof-
mann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (191); Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361
(1363); Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (278).

202 Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (20).

203 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (272, Rn. 70); Schweitzer, GRUR 2019, 569 (575).

204 Schur, GRUR 2020, 1142 (1143).
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dem Datenschutzrecht in der Praxis aber eine tiberragende Bedeutung fiir den Da-
tenhandel zu.

1. Vertragliche Gestaltung von Datentransaktionen

Die rechtliche Durchfithrung von Datentransaktionen kann sowohl iiber Daten-
kaufvertréige als auch tiber Datenlizenzvertrige erfolgen.?” Bei Datenlizenzvertri-
gen handelt es sich um einen gesetzlich nicht geregelten Vertragstyp, der aber auf-
grund seiner Flexibilitat in der Praxis vorherrschend ist.

a) Datenkauf

Eine rechtliche Moglichkeit fiir das Teilen von Daten stellt der Datenkauf dar.
Beim Datenkauf werden Daten dauerhaft und endgiiltig der Zugriffssphare des Da-
tenhalters entzogen und an den Datenerwerber iibertragen.?® Rechtlich ist der Da-
tenkauf als Kauf eines sonstigen Gegenstandes nach §453 Abs. 1 Alt. 2 BGB einzu-
ordnen. Da es insoweit nicht méglich ist, dem Kaufer das Eigentum an den Daten
zu verschaffen, schuldet der Verkaufer lediglich die faktische Ubergabe der Da-
ten.?” Im Gegenzug ist der Kdufer zur Zahlung eines in der Regel einmaligen Ent-
gelts verpflichtet. In der Praxis nimmt die Bedeutung das Datenkaufs kontinuier-
lich ab, da er fiir die vertragliche Gestaltung des sukzessiven Datenaustausches in
Echtzeit ungeeignet ist?*® und der vollstindige Verlust der Zugriffsméglichkeit des
Datenhalters auf die Daten der typischen Interessenlage in der Datenwirtschaft
widerspricht.2

b) Datenlizenzvertrag

In der Praxis hat sich vielmehr die vertragliche Umsetzung von Datentransaktio-
nen durch sogenannte Datenlizenzvertrage durchgesetzt. Bei Datenlizenzvertra-
gen verpflichtet sich der Lizenzgeber (Datenhalter) fiir einen gewissen Zeitraum,
dem Lizenznehmer (Datennutzer) den Zugang zu den gegenstandlichen Daten zu

205 Die gemeinsamen Prinzipien des ALI und des ELI unterscheiden zwischen mehreren Ver-
tragstypen fiir die Uberlassung oder Zugangsgewéhrung von Daten, die in der Zukunft als Vorbild
fiir gesetzliche Regelungen dienen konnten; siehe ELI/ALI, Principles for a Data Economy (2021),
S. 56 ff.

206 Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 12); Apel, in: BeckOF IT-Recht, 3.7 Rn. 1.

207 Hoeren/Pinelli, JZ 2020, 879 (880); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 169.

208 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 39.

209 Aufgrund der nicht-rivalen Eigenschaften von Daten und ihrer simultanen Nutzbarkeit ist
ein Verlust der Zugriffsmoglichkeit des Datenhalters weder nétig noch sinnvoll. Beim sukzessiven
Datenaustausch ist der Datenerwerber auflerdem auf die fortlaufende Speicherung der Daten
durch den Datenverdufserer angewiesen.
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ermoglichen und deren Nutzung zu gestatten. Die rechtliche Flexibilitdt von Da-
tenlizenzvertriagen entspricht den Anspriichen und Erfordernissen der Datenwirt-
schaft besser als der gesetzliche Rahmen des Datenkaufs.

aa) Gegenstand und Typisierung von Datenlizenzvertragen
Der Begriff des Datenlizenzvertrages hat sich in Praxis und Wissenschaft etabliert,
bedarf aber in mancher Hinsicht der Klarstellung.? Anders als bei der Lizenzie-
rung von Immaterialgliterrechten bestehen an Daten kein Ausschliefilichkeits-
rechte, die die Datennutzung einer Person zuweisen und sich tibertragen lassen."
Da entsprechende Ausschlieflichkeitsrechte an Daten nicht bestehen, kann an ih-
nen keine eigentliche Lizenz iibertragen werden. Dem Lizenznehmer kénnen le-
diglich schuldrechtliche Zugangsanspriiche und Nutzungsrechte eingerdumt wer-
den.?? Der Lizenzgeber verpflichtet sich, dem Lizenznehmer die im Vertrag niher
spezifizierten Daten zur Verfligung zu stellen beziehungsweise den Zugang zu die-
sen zu ermoglichen und deren anschlieRende Nutzung zu erlauben.” Als Gegen-
leistung schuldet der Lizenznehmer in der Regel die Entrichtung eines Entgelts.
Insoweit besteht aber eine grofie vertragliche Gestaltungsfreiheit.?!4

Die Einordnung von Datenlizenzvertrdgen in die Vertragstypologie des BGB
wirft Schwierigkeiten auf.?® Am vielversprechendsten erscheint noch der Versuch,
Datenlizenzvertrige als Pachtvertridge nach §581 BGB anzusehen.?’® Hiergegen
spricht aber, dass die §§581ff. BGB auf die Pacht von Grundstiicken zugeschnitten
sind. Aus diesem Grund fehlen dem Pachtrecht sachgerechte Regelungen und eine
adédquate Risikoverteilung fiir den Datenaustausch.”’ Uberzeugender ist es des-
halb den Datenlizenzvertrag als Vertrag sui generis einzuordnen.”® Den Vertrags-

210 Siehe Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 12); Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (86); Rosenkranz/
Scheufen, ZfDR 2022, 159 (186).

211 Schur, GRUR 2020, 1142 (1144).

212 Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 12); Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (86); Schur, Die Lizen-
zierung von Daten (2020), S. 160 f. Denkbar ist es deshalb, Datenlizenzvertrage als unechte Lizenz-
vertrdge einzuordnen, bei denen die Gewéahrung der faktischen Nutzbarkeit die Vertragsgrund-
lage darstellt; siehe Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 159.

213 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 181f. Fiir beispielhafte Vertragsklauseln zu den
Primérpflichten des Lizenzgebers siehe Osborne Clarke, Legal Study on Ownership and Data
(2016), S. 157f.

214 Siehe zu méglichen Vergiitungsmodellen, wie dem revenue sharing, Hennemann, RDi 2021, 61
(64, Rn. 15); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 182f.

215 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 168 ff.; Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 16).
216 Siehe nur Graf v. Westphalen, IWRZ 2018, 9 (15).

217 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 174 ff.; Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (84).
218 Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 16); Schur, GRUR 2020, 1142 (1145); Czychowski/Winzek, ZD
2022, 81 (84).
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parteien wird es dadurch erméglicht, flexible und mafigeschneiderte vertragliche
Regelungen zu vereinbaren.?’® Die Kehrseite der weiten Vertragsfreiheit besteht je-
doch darin, dass mangels eines gesetzlichen Leitbildes sowie gesetzlicher Regelun-
gen ein erhohter Aufwand fiir die Vertragsgestaltung beim Teilen von Daten erfor-
derlich ist und hierdurch nicht unerhebliche Transaktionskosten entstehen kon-
nen.??

bb) Typische Inhalte von Datenlizenzvertragen
Da es an gesetzlichen Regelungen zum Datenlizenzvertrag bislang fehlt, ist eine
umfassende Festlegung des Vertragsgegenstands sowie der Rechte und Pflichten
der Parteien im Vertrag zu empfehlen.”! Eine groRe Bedeutung kommt zunichst
der prézisen Beschreibung und Abgrenzung der vertragsgegenstiandlichen Daten
zu. Als Ankniipfungspunkte fiir die Umschreibung der zu teilenden Daten eignen
sich vor allem ihre inhaltliche Kategorisierung sowie die Festlegung ihrer Erhe-
bungsquellen.”? Sinnvoll ist es auferdem, die gewiinschte Datenqualitit umfas-
send vertraglich festzuhalten, da so eine spitere gerichtliche Uberpriifung der
Vertragsmafigkeit erleichtert werden kann.?2 Aufgrund der Heterogenitit von
Daten und der Verschiedenheit denkbarer Anwendungszwecke der Lizenznehmer
konnen insoweit keine allgemeingiiltigen Standards formuliert werden.??* Denkba-
re Kriterien sind aber unter anderem die Aktualitat, Richtigkeit oder Granularitat
von Daten.”

Von grofser Bedeutung ist weiterhin die detaillierte Regelung der Nutzungsbe-
dingungen und des Nutzungsumfangs. Hierfiir ist zunachst zu klaren, auf welche

219 Vgl. auch Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (83).

220 So auch Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (196 £.).

221 Checklisten sind enthalten in Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 6; Sattler, in:
Sassenberg/Faber, Rhdb. Industrie 4.0, § 2 Rn. 125. Vertragsmuster finden sich in Osborne Clarke,
Legal Study on Ownership and Data (2016), S. 156 ff.; Apel, in: BeckOF IT-Recht, 3.6.

222 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 6; Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020),
S. 226; Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (178).

223 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 321.); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 235f.
224 Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 13).

225 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 6. Auflerdem ist die Anknilipfung an weitere
aus der Informatik bekannte Kriterien moglich, siehe Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 33); Hoe-
ren/Pinelli, JZ 2020, 879 (883); Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (87); ausfiihrlich zur rechtlichen
Nutzbarmachung informatorischer Qualitatshegriffe v. Lewinski/Hdhnle, DuD 2021, 686. Auch
Art. 7 Abs. 2 lit. b (Datentransfervertrag) der Modellvorschldge des ELI und ALI zu gesetzlichen
Regelungen fiir Datenvertrage sieht vor, dass Eigenschaften wie die Aktualitat, Richtigkeit und
Granularitat zur Bestimmung der Datenqualitat in gesetzliche Regelungen zu sog. Datentransfer-
vertragen Eingang finden sollten; dazu nédher ELI/ALI, ALI-ELI Principles for a Data Economy
(2021), S. 60ff.
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Weise dem Lizenznehmer technisch der Zugang zu den Daten ermdéglicht wird.?
Beispielsweise kann der Datenzugang tiber eine Anwendungsprogrammierschnitt-
stelle eroffnet werden. Hinsichtlich des Nutzungsumfangs ist es oft sinnvoll, den
Zweck der geplanten Nutzung explizit festzuhalten.?”’ Stattdessen kann es sich
aber auch anbieten, die Zwecke, zu denen die Analyseergebnisse verwendet wer-
den diirfen, im Vorhinein vertraglich festzulegen oder bestimmte Nutzungszwecke
ausdriicklich zu verbieten.?? Dies ist insbesondere dann zu iiberlegen, wenn der
Lizenznehmer die zweck- und ergebnisoffene Analyse der Daten beabsichtigt.

Weitere wesentliche Vertragsregelungen betreffen die beabsichtigte Dauer
der Dateniibertragung und die Dauer der Nutzung. Bei der Bereitstellung der Da-
ten kann zwischen der nur einmaligen punktuellen Dateniibertragung und der
sukzessiven Dateniibertragung unterschieden werden. Damit verbunden wird ty-
pischerweise geregelt, iiber welchen Zeitraum der Lizenznehmer die Daten analy-
sieren darf und ob die Datenanalyse und -nutzung noch nach Vertragsende gestat-
tet ist.””® AuRerdem kann grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass nur dem
Lizenznehmer (und nicht auch dem Lizenzgeber oder Dritten) die Nutzung der Er-
gebnisse seiner Datenanalysen zusteht.* Entspricht dies nicht dem Wunsch der
Parteien, sollte ausdriicklich festgehalten werden, welche Personen die Analyseer-
gebnisse verwenden diirfen.”! Es ist zudem verbreitet, zu vereinbaren, ob die Da-
ten parallel durch den Lizenzgeber oder Dritte genutzt werden diirfen und ob der
Lizenznehmer befugt ist, die Daten an Dritte weiterzugeben (sog. Unterlizenzie-
rung).”? Je nach Inhalt und Ursprung der vertragsgegenstindlichen Daten und
den Hintergriinden der Geschéftsheziehung kann es auch geboten sein, eine Ver-
traulichkeitsregelung in den Vertrag aufzunehmen.?®® Ubliche Vertragspraxis ist
auflerdem die Aufnahme vertraglicher Gewahrleistungsklauseln, um eine sachge-
rechte Haftung zu erméglichen.”* Da der Schadensnachweis im Zusammenhang
mit dem Datenaustausch eine prohibitiv hohe Hiirde darstellen kann, empfiehlt es
sich, vertragliche Pflichten (z.B. das Verbot der Weitergabe der Daten) tiber Ver-
tragsstrafen abzusichern.?®

226 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 231; Kraus, DSRITB 2015, 537 (547).

227 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 7; Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (86);
Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 232.

228 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 228 f.

229 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 21); Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (189f.).

230 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 20).

231 Kraus, DSRITB 2015, 537 (546 f.).

232 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 22f); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 233;
Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (189); Czychowski/Winzek, ZD 2022, 81 (87).

233 Kraus, DSRITB 2015, 537 (547); Apel, in: BeckOF IT-Recht, 3.6 Rn. 20.

234 Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (180, 192); Apel, in: BeckOF IT-Recht, 3.6 Rn. 16.

235 Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (181); Fries/Scheufen, MMR 2019, 721 (724).
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¢) Haftungsfragen beim vertraglichen Datenaustausch

Bei der rechtlichen Durchfithrung von Datentransaktionen kénnen sich Haftungs-
fragen stellen. Die in diesem Zusammenhang bestehende Unsicherheit wird von
Unternehmen als wesentliches Hindernis beim Datenaustausch und der Entwick-
lung innovativer Geschiftsmodelle angesehen.?® Insbesondere im Hinblick auf die
Feststellung der Mangelhaftigkeit von Daten kénnen sich schwierige rechtliche
Fragen stellen, denen am besten durch die Aufnahme detaillierter vertraglicher
Regelungen zu begegnen ist.

aa) Gewahrleistung des Datenhalters

Da es sich beim Datenlizenzvertrag um einen atypischen Vertragstyp handelt, fehlt
es an einem speziellen, auf die generellen Bediirfnisse der Parteien zugeschnitte-
nen Gewihrleistungsrecht.”” Aus diesem Grund sind die Regelungen des allgemei-
nen Schuldrechts (§§280 ff. BGB) auf Datenlizenzvertrige anzuwenden.”® GrofRe
Probleme wirft bei der Haftung des Datenhalters neben dem Nachweis eines kau-
salen Schadens die Feststellung der VertragsmafSigkeit der libermittelten Daten
auf?*® Denn aufgrund der vielseitigen Anwendungszwecke und den unterschiedli-
chen Eigenschaften verschiedener Datensdtze ist die Formulierung einheitlicher
Standards schwer méglich. Um eine spitere gerichtliche Uberpriifung der Ver-
tragsmafiigkeit der Daten zu ermoglichen, sollten daher ausfiihrliche und indivi-
duelle vertragliche Regelungen zur Bereitstellung, dem Format und der Qualitat
der Daten in den Vertrag aufgenommen werden.?* Zumindest gewisse, allgemeine
Anhaltspunkte bei der Beurteilung der Datenqualitit konnen die aus der Informa-
tik stammenden Kriterien der Verfligharkeit (availability), Nutzbarkeit (usability),
Zuverldssigkeit (reliability), Zweckeignung (relevance) und Darstellungsqualitit
(presentation quality) bieten.?!

236 Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 53; Barbero/
Cocoru/u. a., Study on emerging issues of data ownership (2018), S. 81f.

237 §§327ff. BGB finden nur auf B2C-Vertrdge Anwendung, vgl. Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022,
159 (179).

238 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 235; a. A. Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022,
159 (1791).

239 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 31).

240 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 32 ff.); Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 235f;
Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 6.

241 Hennemann, RDi 2021, 61 (68, Rn. 33); v. Lewinski/Hdhnle, DuD 2021, 686 (690); Hoeren/Pinelli,
JZ 2020, 879 (883).
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bb) Haftung des Datenerwerbers

Auch die Haftung des Datenerwerbers bestimmt sich nach den Regelungen des all-
gemeinen Schuldrechts.?2 Mangels eines etablierten Leithilds firr Datenlizenzver-
trage sind auch hinsichtlich der Pflichten des Datenerwerbers individuelle Abre-
den sinnvoll und verbreitet. Dies gilt inshesondere fiir Vertraulichkeitsabreden,
nach denen Datenempfanger die Daten und darauf basierende Auswertungsergeb-
nisse nicht mit Dritten teilen diirfen.?*3 Ublich ist es auch, die Zuléssigkeit der Zu-
sammenfithrung der weitergegebenen Daten mit anderen Daten des Empféngers
ausdriicklich zu regeln®** und Mafinahmen zur Gewihrleistung der Daten- und IT-
Sicherheit durch den Lizenznehmer in den Vertrag aufzunehmen.?”® Da der Scha-
densnachweis bei der vertragswidrigen Weitergabe, Zusammenfithrung oder Ana-
lyse von Daten, wenn tiberhaupt, nur mit einem hohen Begriindungsaufwand zu
erbringen ist, lohnt es sich aus Sicht des Datenhalters diese und andere Pflichten
des Datenempfingers iiber Vertragsstrafen abzusichern.?*® Allerdings lassen sich
Verletzungen des Geheimhaltungsinteresses in vielen Féllen nicht vollstindig
durch Vertragsstrafen ausgleichen.?” SchlieRlich konnen unbefugte Datenweiter-
gaben an Dritte auf diese Weise nicht wieder riickgingig gemacht werden.?*® Auch
dartiber hinaus ist es zweifelhaft, wie geeignet Vertragsstrafen zur Abschreckung
von Vertragsbriichen in der Praxis sind. Denn aufgrund von ex-post-Informations-
asymmetrien ist es fiir den Datenhalter faktisch kaum tberpriifbar, ob sich der
Datenempfinger vertragsgeméas verhalt.?*

2. Rechtliche Grenzen des B2B-Datenaustausches

Auch wenn den Parteien bei Datentransaktionen eine grofie Freiheit bei der ver-
traglichen Ausgestaltung zukommt, setzen das Kartellrecht sowie das AGB-Recht
ihnen gewisse Grenzen. Diese Vorgaben betreffen sowohl den Austausch perso-
nenbezogener als auch nicht-personenbezogener Daten. Die datenschutzrechtli-
chen Besonderheiten beim Austausch personenbezogener Daten werden im An-
schluss hieran erortert.

242 Hennemann, RDi 2021, 61 (69, Rn. 36); Riehm, VersR 2019, 714 (716); a. A. Rosenkranz/Scheufen,
ZfDR 2022, 159 (192).

243 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 235f.

244 Siehe Osborne Clarke, Legal Study on Ownership and Data (2016), S. 158.

245 Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (192).

246 Fries/Scheufen, MMR 2019, 721 (724); Osborne Clarke, Legal Study on Ownership and Data
(2016), S. 161.

247 Vgl. Hofmann, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 9 (27f).

248 Ein direktes Vorgehen gegen den Dritten kann allein nach dem GeschGehG in Frage kom-
men; siehe hierzu oben in Kap. 3, C. IL. 5. ¢).

249 Siehe hierzu unter Kap. 3, D. III. 2. b).
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a) Kartellrechtliche Grenzen

Ein Datenaustausch zwischen Unternehmen verstofit gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV,
wenn er eine Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt oder bewirkt.® Kartellrecht-
lich brisant ist ein Datenaustausch in erster Linie dann, wenn er eine Kollusion
der beteiligten Vertragsparteien ermdglicht oder erleichtert oder er der Abschot-
tung eines Marktes dienen kann. Da der Informationsaustausch aber auch pro-
kompetitive Auswirkungen haben kann, hangt die kartellrechtliche Beurteilung
immer von den konkreten Umstédnden des Einzelfalls ab. Im Folgenden soll daher
lediglich eine ungefahre Einschatzung der kartellrechtlichen Risiken beim Daten-
austausch erfolgen.?!

aa) Kollusion durch Datenaustausch?

Fir die kartellrechtliche Beurteilung von Informations- und Datenaustauschen
kommt den Horizontalleitlinien der Europdischen Kommission eine grofse Bedeu-
tung zu. Aus diesem Grund werden hier sowohl die aktuell anwendbaren Hori-
zontalleitlinien aus dem Jahr 2011 als auch die neuen Leitlinien, die von der Kom-
mission im Méarz 2022 vorgelegt wurden und nach einer weiteren Uberarbeitung
durch die Kommission im Juli 2023 in Kraft getreten sind, beriicksichtigt. Im Ge-
gensatz zu den alten Leitlinien stellen die neuen Horizontalleitlinien klar, dass der
kartellrechtlich relevante Informationsaustausch auch den Austausch von Rohda-
ten und bearbeiteten Daten umfassen kann.”? Inhaltlich enthalten sie ansonsten
aber nur relativ wenige datenspezifische Ausfithrungen und stellen insofern keine
wesentliche Fortentwicklung der alten Leitlinien dar.

(1) Kartellrechtliche Grundsatze fiir den Informations- und Datenaustausch

Dass der Austausch von Informationen, auch zwischen Wetthewerbern, nicht
zwingend schédlich fiir den Wetthewerb ist, sondern umgekehrt auch wettbe-
werbsfordernde Folgen haben kann, ist im Kartellrecht anerkannt.* Auch die
Kommission betont in ihren Horizontalleitlinien die mdglichen Effizienzgewinne,

250 Aus denselben Griinden kann auch ein Verstofs gegen §1 GWB in Betracht kommen. Die
folgenden Erwagungen lassen sich grundsatzlich auch auf das deutsche Kartellrecht tibertragen,
auf das in diesem Rahmen nicht néher eingegangen wird.

251 Eine umfassende Untersuchung kartellrechtlicher Fragestellungen beim Teilen von Daten
lasst sich in diesem Rahmen nicht durchfithren und wiirde zu weit von den eigentlichen Frage-
stellungen der Untersuchung wegfithren.

252 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 367. Der Datenaustausch wird dort
in Fn. 228 weit definiert: Er umfasst ,alle moglichen Formen und Modelle des Datenzugangs und
der Datentibertragung zwischen Unternehmen*.

253 Siehe hierzu ausfiihrlich Dewenter/Léw, NZKart 2015, 458 (459 ff.).
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die durch den Informationsaustausch zwischen Unternehmen erreicht werden
konnen.?> Dies gilt nach Ansicht der Kommission auch und vor allem fiir den Aus-
tausch von Daten. Problematisch ist der Austausch von Informationen aber
dann, wenn er ein kollusives Zusammenwirken von Unternehmen ermoglicht
oder auf sonstige Weise ihre Wettbewerbsanreize verringert.”® Dabei ist ein ge-
genseitiger Informationsaustausch fiir eine abgestimmte Verhaltensweise nach
§101 Abs. 1 AEUV nicht erforderlich. Es geniigt die einseitige Informationsiiber-
mittlung.”” Wesentliche Kriterien zur Beurteilung der kartellrechtlichen Zulassig-
keit eines Informationsaustausches sind die jeweilige Marktstruktur und die Ei-
genschaften der jeweiligen Informationen.

Die wichtigste Eigenschaft der ausgetauschten Informationen sind ihre Inhal-
te. Unzuléssig ist jedenfalls der Austausch von Informationen mit wetthewerblich
sensiblen Inhalten. Hierzu zdhlen insbesondere Informationen tiber das geplante
Wetthewerbsverhalten von Unternehmen, also tiber die geplanten Preise, Mengen-
und Absatzziele.”® Der Austausch solcher Informationen wird als bezweckte Wett-
bewerbsbeschrinkung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV angesehen.?® Auflerst problema-
tisch ist auflerdem die Weitergabe von strategisch relevanten Informationen, die
Riickschliisse auf das Verhalten von Wetthewerbern zulassen und daher die Unge-
wissheit auf dem Markt reduzieren. Hierbei handelt es sich vor allem um Informa-
tionen tber Produktionskosten und -kapazititen, Umsatze, die bestehende Nach-
frage und Kundschaft, Marktanteile, kiinftige Investitionen und Forschungs- und
Entwicklungsaktivitaten.?® Abschliefend ist diese Aufzahlung nicht. Alle Informa-
tionen, die sich auf einen im Einzelfall relevanten Wetthewerbsparameter bezie-
hen, kénnen eine Wetthewerbsbeschrankung bewirken.?® Allgemein kann zwar
davon ausgegangen werden, dass rein technische Informationen mangels unmit-

254 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 57; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 373.

255 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 373.

256 Schweitzer, GRUR 2019, 569 (572); Brommelmeyer, in: FK AEUV, Art. 101 Rn. 152; Dewenter/
Léw, NZKart 2015, 458 (459 ff.); Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 377 {f.
257 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 432; Bechtold/Bosch/Brinker, EU-
Kartellrecht, AEUV Art. 101 Rn. 202.

258 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 384f.

259 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 73f.; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 413; Brémmelmeyer, in: FK AEUV, Art. 101 Rn. 156; Wagner-von Papp, in: MiiKo WetthR,
AEUV Art. 101 Rn. 337; Schweitzer, GRUR 2019, 569 (572).

260 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 86.; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 414; Wagner-von Papp, in: MiKo WettbR, AEUV Art. 101 Rn. 351f,; Bechtold/Bosch/Brinker,
EU-Kartellrecht, AEUV Art. 101 Rn. 201.

261 Wagner-von Papp, in: MiiKo WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 354.
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telbaren Wettbewerbsbezugs ausgetauscht werden diirfen.? Bei Unternehmen,
die im Forschungs- und Entwicklungsbereich miteinander konkurrieren, konnen
technische Informationen gleichwohl von grofSer strategischer und wetthewerbli-
cher Relevanz sein.?®® Es kommt fiir die Wetthewerbsrelevanz von Informationen
ndmlich immer auf ihre Bedeutung fiir den Empfénger im Einzelfall an.?%* Zuletzt
wird die kartellrechtliche Brisanz von Informationen auch durch ihre Aktualitat,
ihren Aggregationsgrad und ihre o6ffentliche Verfiigharkeit beeinflusst.2

Hinsichtlich der Struktur des Marktes, auf dem Informationen ausgetauscht
werden, ist eine Wetthewerbsbeschrankung grundsétzlich umso wahrscheinli-
cher, je konzentrierter, stabiler und transparenter der betroffene Markt ist.25
Denn diese Faktoren erleichtern schon fiir sich genommen die Kollusion zwischen
Wetthewerbern.?s” Im Zusammenspiel mit dem Informationsaustausch besteht da-
her eine besonders hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Wetthewerb beschriankt
wird. Ungeachtet der vorliegenden Marktgegebenheiten sind aber immer die kon-
kreten Auswirkungen des Informationsaustausches fiir die Feststellung einer
Wetthewerbsheschrankung ausschlaggebend.?®®

(2) Anwendung der kartellrechtlichen Grundsétze auf den B2B-Datenaustausch
Auf Grundlage der kartellrechtlichen Erfahrungen mit dem Austausch von Infor-
mationen kénnen fiir den Datenaustausch zwei wesentliche Kriterien fiir die kar-
tellrechtliche Beurteilung identifiziert werden. Von entscheidender Bedeutung
wird in der Regel sein, mit wem ein Unternehmen seine Daten teilt und welchen
Inhalt die geteilten Daten haben.

(a) Teilnehmerkreis des Datenaustausches
Wichtig ist zundchst, in welcher Unternehmenskonstellation Daten geteilt werden.
Einem kartellrechtlichen Risiko setzen sich in erster Linie Unternehmen aus, die

262 Wagner-von Papp, in: MiiKo WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 353; Polley, CR 2021, 701 (703 ., Rn. 23).
263 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 86.

264 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 390.

265 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 89 ff.; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 390 ff.; Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 135.

266 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 77; Wagner-von Papp, in: MiKo
WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 342.

267 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 77 ff.; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 412; Wagner-von Papp, in: MiiKo WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 343 ff.

268 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 77.



C. Rechtliche Rahmenbedingungen von Datenméarkten —— 77

Daten mit Wetthewerbern teilen oder von Wettbewerbern Daten empfangen 2
Wenn Daten zwischen Unternehmen ausgetauscht werden, die weder tatsachlich
noch potenziell miteinander im Wetthewerb stehen, kann den Daten hingegen kei-
ne Wetthewerbsrelevanz zugemessen werden. Diese erste Weichenstellung fiir die
kartellrechtliche Relevanz eines Datenaustausches steht im Einklang mit den fir
den Informationsaustausch entwickelten Grundsétzen.?’’ So hat das EuG entschie-
den, dass eine ,Verhaltensweise, bei der ein auf zwei verschiedenen Produktmark-
ten tatiges Unternehmen seinen auf einem dieser Méarkte tatigen Wetthewerbern
sensible Geschaftsinformationen iiber den anderen Markt mitteilt, auf dem diese
nicht tatig sind, [...] im Prinzip ndmlich nicht geeignet [ist], den Wetthewerb auf
diesem zweiten Markt zu beeinflussen“.?”* Dies bedeutet, dass der sektoreniiber-
greifende Austausch von Daten im Regelfall kartellrechtlich unbedenklich ist. Ent-
sprechendes gilt fiir den vertikalen Datenaustausch, also das Teilen von Daten mit
Unternehmen auf einer vor- oder nachgelagerten Marktstufe. Soweit Lieferanten
und Abnehmer mit dem Datenhalter in keiner Weise im (potenziellen) Wettbe-
werb stehen, besteht grundsatzlich keine Gefahr, dass der Datenaustausch den
Wettbewerb auf einem Markt beschréinkt.?’2

Neben dem bilateralen Datenaustausch zwischen Wetthewerbern kann auch
dem Datenpooling?™ ein gewisses Kollusionsrisiko zugeschrieben werden. Schlief-
lich sind Datenpools haufig darauf ausgelegt, dass Unternehmen aus einem spezi-
fischen Sektor oder einer bestimmten Industrie miteinander Daten teilen.?’ Es ist
daher sehr wahrscheinlich, dass zumindest einige Teilnehmer auch auf denselben
kartellrechtlichen Mérkten tétig sind und zueinander in horizontalen Wettbe-
werbsverhiltnissen stehen.?”> Nach einer Kartellrechtlichen Priifung des Daten-
pools, sollten daher gegebenenfalls Sicherheitsvorkehrungen zur Vermeidung kol-
lusiven Verhaltens ergriffen werden.?’®

269 So auch Polley, CR 2021, 701 (703 £, Rn. 19 ff.). Auch das Bundeskartellamt hebt hervor, dass
das Datenpooling zwischen Wettbewerbern problematischer ist als jenes zwischen Unternehmen
unterschiedlicher Marktstufen; vergleiche BKartA, Big Data und Wetthewerb (2017), S. 9.

270 Siehe Wagner-von Papp, in: MiiKo WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 334.

271 EuG, Urteil vom 16. September 2013, T-380/10, ECLI:EU:T:2013:449, Rn. 79 — Wabco.

272 Vgl. auch Polley, CR 2021, 701 (703f, Rn. 20£.).

273 Siehe zum Datenpooling unten in Kap. 4, B. I. 3. b) aa).

274 7.B. bringt die Skywise-Plattform von Airbus verschiedene Unternehmen aus dem Flugsek-
tor zusammen, siehe hierzu in Kap. 4, B. II. 3 b) bb).

275 Lundqvist, EuCML 2018, 146 (149).

276 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 408; Schweitzer/Metzger/u. a., Data
access and sharing (2022), S. 137. Siehe hierzu auch in Kap. 5, D. IIL
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(b) Informationsgehalt der Daten

Wenn Daten mit Wetthewerbern geteilt werden oder dies nicht ausgeschlossen
werden kann, hdngt die kartellrechtliche Zuldssigkeit des Datenaustausches von
den Inhalten der geteilten Daten ab. Hier ist wie bei anderen Informationen dar-
auf abzustellen, ob die in den Daten verkérperten Informationsinhalte eine wett-
bewerbliche Relevanz haben. Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden,
dass der Austausch technischer Daten eher unproblematisch ist, da bei ihnen kein
unmittelbarer Wettbewerbsbezug vorliegt.””” Dennoch wire eine eingehende, indi-
viduelle Inhaltspriifung aller geteilten Datensatze notwendig, um ein kartellrecht-
liches Risiko vollstandig auszuschliefien.

Hilfreich zur ungefahren Einschétzung der wettbewerblichen Sensibilitat der
geteilten Daten ist deren Erhebungsquelle. Bei maschinengenerierten Daten, etwa
uber die Funktionsweise der Maschinen oder tiber Zustinde und Ereignisse in de-
ren Umwelt, besteht ein relativ geringes Risiko, dass sie unmittelbar wettbewerb-
lich relevant sind.?”® Aus ihnen lsst sich nicht ohne Weiteres ein Riickschluss auf
das geplante Wetthewerbsverhalten des Datenhalters ziehen. Es handelt sich bei
ihnen, jedenfalls wenn sie anonymisiert sind, um rein technische Daten. Proble-
matischer konnen dagegen Daten sein, die aus der Kunden- oder Nutzerdatenbank
des Datenhalters stammen, da sie Riickschliisse auf die Wetthewerbsstrategie des
Datenhalters zulassen und eine stillschweigende Aufteilung nach Kunden oder
Mirkten erleichtern kénnen.?”® Tendenziell von héherer wetthewerblicher Rele-
vanz sind auch abgeleitete Daten, die durch die Analyse von bereits zuvor erfass-
ten Daten generiert wurden.?®° Durch sie kann der Datenempfinger unter Umstin-
den erfahren, fiir welche Zwecke der Datenhalter seine eigenen Daten verwendet.
Ein besonderes Risiko besteht aufSerdem dann, wenn der Datenhalter und der Da-
tenempfanger in erster Linie im Forschungs- und Entwicklungs-Bereich miteinan-
der konkurrieren.® In diesen Fillen kénnen auch rein technische Daten von ho-
her strategischer Relevanz sein. Beispielsweise konnen Maschinendaten Riick-
schliisse tiber die in den Maschinen verwendeten Technologien erméglichen. 2

277 Polley, CR 2021, 701 (703 f., Rn. 23); Wagner-von Papp, in: MiiKo WettbR, AEUV Art. 101 Rn. 353.
Bei Daten tber kiinftige Preise, Produktionskosten, -kapazitdten und -mengen, Umsatze und Kun-
den ist hingegen von einer hohen wettbewerblichen Relevanz auszugehen, vgl. ErwG 37 DGA.
278 So auch Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 135f.

279 Siehe auch Wagner-von Papp, in: MiKo WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 351; Bechtold/Bosch/Brin-
ker, EU-Kartellrecht, AEUV Art. 101 Rn. 199.

280 Vgl. Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 390; Schweitzer/Metzger/u. a.,
Data access and sharing (2022), S. 135f.

281 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 86.

282 Siehe auch Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 64.
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(c) Rechtfertigung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV

Wenn ein Datenaustausch nach Art. 101 Abs. 1 AEUV grundsatzlich unzuléssig ist,
kommt eine Rechtfertigung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht. Erforderlich ist
dafiir, dass die Effizienzgewinne die Wettbewerbsbeeintrachtigungen des Daten-
austausches tiberwiegen und die wetthewerbsbeschrankenden Elemente unerlass-
lich fir die Erreichung der Effizienzgewinne sind.?®* Dies ist notwendigerweise
eine Frage des Einzelfalls. Beim Austausch von Daten liegen als Rechtfertigungs-
griinde inshesondere wetthewerbs- und innovationssteigernde Effekte nahe.?8
Auch andere effizienzerhohende Wirkungen, wie die Steigerung der Produktivitat
durch den Datennutzer, sind denkbar. Ob der Datenaustausch zu Effizienzsteige-
rungen fiihrt und diese mogliche Wetthewerbsbeeintrachtigungen tuberwiegen,
kann letzten Endes aber immer nur im Einzelfall bewertet werden und setzt eine
hochkomplexe Priifung voraus.?

bb) Marktabschottung durch Datenaustausch

Neben der Kollusionsgefahr kann der Datenaustausch ein weiteres kartellrechtli-
ches Problem aufwerfen. So kann der Informationsaustausch dem Verschluss von
Markten dienen, wenn der Austausch wertvoller Informationen die nicht am In-
formationsaustausch beteiligten Wetthewerber im Wettbewerb deutlich schlech-
ter stellt als die beteiligten Unternehmen.?®® Diese kartellrechtlichen Bedenken
sind grundsétzlich auf den Austausch von Daten iibertraghar.?’ So ist es moglich,
dass der Zugang zu bestimmten Daten einen Wetthewerbsvorteil darstellt, etwa
weil die Daten wesentlicher Input fiir die Entwicklung neuer Produkte sind. Auch
die Kommission halt in ihren neuen Horizontalleitlinien eine durch den Datenaus-
tausch bedingte Marktabschottung fiir mdglich, wenn die Daten von strategischer
Bedeutung sind.? Die entscheidende Frage ist daher, ob die Teilnahme am jewei-
ligen Datenaustausch fiir die Wetthewerbsfahigkeit von Drittunternehmen von
grofler Bedeutung ist. Dies ist beim bilateralen Datenaustausch zwischen Unter-
nehmen in aller Regel zu verneinen.

283 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 95; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 425 ff.

284 Vgl. auch Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 92.
285 Wagner-von Papp, in: MiiKo WetthR, AEUV Art. 101 Rn. 367.

286 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 69f.; Europdische Kommission, Ho-
rizontalleitlinien (2023), Rn. 381ff,; grundlegend EuGH, Urteil vom 23. November 2006, C-238/05,
ECLI:EU:C:2006:734, Rn. 60 — Asnef-Equifx.

287 Vgl. Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 137f.

288 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 382.
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Problematisch kann aber in dieser Hinsicht das Datenpooling?®® sein.?® Da

hier mehrere Unternehmen aus einem Sektor ihre Daten zusammenlegen und je-
der Teilnehmer auf die Daten der anderen zugreifen kann, ist es moglich, dass
nicht teilnehmende Unternehmen im Wetthewerb auf dem gleichen oder einem
nachgelagerten Markt schlechter gestellt werden. Ob Drittunternehmen tatséch-
lich schlechter gestellt werden, hdngt vom Umfang sowie den Inhalten und der
Qualitit der Daten ab.?! Soweit aber ein ernsthaftes Risiko der Benachteiligung
von Drittunternehmen besteht, wird verlangt, dass Dritten der faire und diskrimi-
nierungsfreie Zugang zum Datenpool erméglicht wird.?®? Ein Beispiel fiir diese
Problematik bietet das kartellrechtliche Verfahren der Europdischen Kommission
gegen Insurance Ireland **

cc) Zwischenergebnis

Es kann festgehalten werden, dass die kartellrechtliche Zuléssigkeit von B2B-Da-
tentransaktionen der Feststellung im Einzelfall bedarf.”** Zumindest der sektoren-
ibergreifende Datenaustausch diirfte aber nur eine geringe kartellrechtliche Bri-
sanz aufweisen. Denn wenn Daten nicht an Wetthewerber weitergegeben werden,
scheidet ein kartellrechtliches Verbot grundsatzlich aus. Eine griindliche kartell-
rechtliche Priifung eines Datenaustausches ist hingegen vor allem dann erforder-
lich, wenn Daten innerhalb des eigenen Sektors oder der eigenen Industrie mit
Wettbewerbern geteilt werden.” In diesem Fall héingt die kartellrechtliche Zulés-
sigkeit entscheidend vom Informationsgehalt der ausgetauschten Daten ab. Wenn
ein bedenklicher Informationsaustausch zwischen Wetthewerbern vorliegt,
kommt eine Abwagung der wettbewerbshindernden Effekte mit méglichen Effizi-
enzsteigerungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht. Im Ergebnis erfordert die
kartellrechtliche Priifung im Einzelfall jedoch einen erheblichen rechtlichen Auf-
wand und ist mit gewissen Rechtsunsicherheiten behaftet. Die kartellrechtlichen

289 Siehe hierzu ausfiihrlicher in Kap. 4, C. IIL

290 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 383; Lundqvist, EuCML 2018, 146
(1511f); Graef/Tombal/de Streel, Limits and Enablers of Data Sharing (2019), S. 7f.

291 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 383.

292 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2023), Rn. 383; Crémer/de Montjoye/Schweit-
zer, Competition policy for the digital era (2019), S. 97; Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and
sharing (2022), S. 138; Lundqvist, EuCML 2018, 146 (154). Differenzierend zu der vergleichbaren
Problematik im Hinblick auf B2B-Marktplédtze Podszun/Bongartz, BB 2020, 2882 (2889 1.).

293 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 18. Juni 2021, Mitteilung der Beschwerde-
punkte an Insurance Ireland; siehe hierzu naher in Kap. 4, C. III.

294 Polley, CR 2021, 701 (708, Rn. 58).

295 Auch aus diesem Grund ist das Datenpooling aus kartellrechtlicher Perspektive besonders
problematisch.
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Vorgaben erhéhen daher die rechtlichen Kosten fiir den Datenaustausch und kon-
nen Unternehmen von pro-kompetitiven und innovationsférdernden Transaktio-
nen abhalten.?% Hieran dndern leider auch die tiberarbeiteten Horizontalleitlinien
wenig. Ein Sonderproblem kann sich auflerdem beim Datenpooling durch die
moglicherweise marktabschottende Wirkung exklusiver Datenpools ergeben.

b) AGB-rechtliche Grenzen

Grundsatzlich findet das AGB-Recht der §§ 305 ff. BGB bei Datenkauf- oder Datenli-
zenzvertrigen zwischen Unternehmern (§14 BGB) Anwendung.?’ Voraussetzung
hierfiir ist nach §305 Abs. 1 BGB, dass der Klauselverwender die Bedingungen, die
fir eine Vielzahl von Féllen vorformuliert wurden, einseitig in den Vertrag einbe-
zieht. Aufgrund von § 310 Abs. 1 BGB richten sich die AGB-rechtlichen Grenzen fiir
Vertrige tiber den B2B-Datenaustausch allein nach §307 Abs. 1 BGB.2%® Danach
sind Bestimmungen in allgemeinen Geschéftshedingungen unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen. Eine solche unangemessene Benachteiligung
ist bei Datenkauf- oder Datenlizenzvertragen vor allem bei inhaltlichen Benachtei-
ligungen des Vertragspartners durch den Klauselverwender und bei Verstofien ge-
gen das AGB-rechtliche Transparenzgebot denkbar.

aa) Unangemessene Benachteiligung durch den Klauselinhalt

Die Priifung der unangemessenen Benachteiligung durch eine AGB-Klausel erfolgt
durch eine zweistufige Priufung, bei der zundchst der Mafdstab fiir die Angemes-
senheitsprifung ermittelt und anschliefiend das Vorliegen einer unangemessenen
Benachteiligung gepriift wird.?*® Das Vorliegen einer Benachteiligung kann ange-
nommen werden, wenn eine AGB-Klausel zu Lasten des Vertragspartners von der
ohne die Klausel geltenden Rechtslage, die das gesetzliche Leithild fiir die Inhalts-
kontrolle bildet, abweicht (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).3%° Bei Datenlizenzvertrigen

296 So auch Polley, CR 2021, 701 (708, Rn. 58).

297 Ergédnzend zum AGB-Recht des deutschen biirgerlichen Rechts enthélt Art. 13 DA-E Regelun-
gen dazu, unter welchen Voraussetzungen Vertragsbedingungen, die den Datenzugang betreffen
und einseitig gegeniitber KMU gestellt werden, unwirksam sind; siehe hierzu naher unten in
Kap. 5, D. VL. sowie Hennemann/Steinrotter, NJW 2022, 1481 (1485, Rn. 25ff))

298 Denn gemaf § 310 Abs. 1 BGB werden die speziellen Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB und
die Einbeziehungsvorschriften der §305 Abs. 2, 3 BGB auf allgemeine Geschaftsbedingungen in
B2B-Vertragen nicht angewandt. So soll der erhohten Eigenverantwortung des Unternehmers fir
die Gestaltung seiner rechtlichen Beziehungen Rechnung getragen werden; siehe nur Berger, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 29.

299 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 7.

300 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 8.
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wird die Inhaltskontrolle dadurch erschwert, dass es kein gesetzliches Leitbild
oder durch die Rechtsprechung entwickeltes Leitbild fiir sie gibt, an dem AGB-
Klauseln gemessen werden konnen.3” Dies kann dazu fithren, dass die Zulissigkeit
einer Klausel in hohem Mafie von einzelfallbezogenen Erwédgungen des Rechtsan-
wenders abhdngen wird.*? Langfristig ist zwar zu erwarten, dass Rechtsprechung
und Wissenschaft ein solches Leitbild entwickeln werden.3® Derzeit stellt das
AGB-Recht aber nur eine unvollkommene und rechtsunsichere Kontrollméglich-
keit von Datenlizenzvertragen dar.

Dies liegt auch daran, dass AGB-Klauseln zur unmittelbaren Hauptleistung ei-
nes Vertrages (Leistungsbeschreibungen) der Inhaltskontrolle nach §307 Abs. 1
BGB entzogen sind.3* Als Leistungsbeschreibungen werden alle Bestimmungen
angesehen, durch die Art, Umfang und Giite der geschuldeten Leistung festgesetzt
werden.*® Bei unkérperlichen Gegenstinden gestaltet sich die Abgrenzung zwi-
schen Leistungsbeschreibungen und den Bedingungen der Leistungserbringung in
vielen Féllen als schwierig.3% Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die
Rechtsprechung im Urheberrecht den Umfang der Rechtseinrdumung als Leis-
tungsheschreibung versteht, auf die die Inhaltskontrolle nicht angewendet werden
kann.’”” Im Hinblick auf Datenlizenzvertrige ist deshalb davon auszugehen, dass
die Rechtsprechung Klauseln zur Umschreibung des Vertragsgegenstandes, der er-
laubten Nutzungshandlungen sowie der Gegenleistung als Leistungsbeschreibun-
gen ansehen wird.**® Dies hitte zur Folge, dass die Inhaltskontrolle des § 307 Abs. 1
BGB auf wesentliche Regelungen von Datenlizenzvertragen schon nicht anwend-
bar ist.

bb) VerstoR gegen das Transparenzgebot

§307 Abs. 1 S. 2 BGB stellt klar, dass auch die Intransparenz einer verwendeten
Klausel zur unangemessenen Benachteiligung des Vertragspartners fiihrt. Das dar-
aus abgeleitete Transparenzgebot sieht im B2B-Bereich vor, dass verwendete Klau-
seln fir den typischen Vertragspartner der betroffenen Kundengruppe nach zu-

301 Hennemann, RDi 2021, 61 (65, Rn. 17); Kraus, DSRITB 2015, 537 (545); Schur, Die Lizenzierung
von Daten (2020), S. 207; Graf v. Westphalen, IWRZ 2018, 9 (15f.).

302 Graf v. Westphalen, IWRZ 2018, 9 (15).

303 Einige Bausteine eines Leithildes werden herausgearbeitet in Hennemann, RDi 2021, 61 (651.).
304 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 35; Wurmnest, in: MiiKo BGB, §307
Rn. 13.

305 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 35.

306 Hennemann, RDi 2021, 61 (65, Rn. 17); Wurmnest, in: MiiKo BGB, §307 Rn. 16.

307 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 208 f. m.w. N.

308 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 209.
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mutbaren Anstrengungen Klar, verstindlich und durchschaubar sind.3*® Klauseln
sind so zu formulieren, dass der Vertragspartner seine Rechte und Pflichten mog-
lichst konkret aus dem Vertrag ableiten kann.*'° Dies setzt nach dem Bestimmt-
heitsgebot auch voraus, dass Klauseln vermieden werden, die dem Verwender un-
angemessene Beurteilungsspielriume eroffnen.® Dem Transparenzgebot kann
bei Datenlizenzvertragen eine tiberdurchschnittlich grofle Bedeutung zukommen.
Dies liegt daran, dass mangels gesetzlicher Regelungen alle wesentlichen Bestim-
mungen zur Umschreibung des Leistungsgegenstandes und der Rechte und Pflich-
ten der Parteien im Vertrag getroffen werden miissen.®? AuSerdem gilt das Trans-
parenzgebot geméafd §307 Abs. 3 S. 2 BGB auch fiir Klauseln, die der Leistungsbe-
schreibung dienen.® Aus diesem Grund sollte der Verwender von AGB-Klauseln
sorgfaltig darauf achten, dass er den Leistungsgegenstand und die (Gegen-)Leis-
tungspflichten so sorgfaltig wie mdéglich definiert und umschreibt und die Rechts-
lage an den Daten richtig darstellt.®* Unklarheiten bei der Auslegung gehen
schlieflich zu Lasten des Verwenders.

3. Anforderungen der DSGVO an den Austausch personenbezogener Daten

Wie soeben festgestellt, existieren bislang kaum spezifische rechtliche Regeln fiir
den Datenaustausch zwischen Unternehmen. Anders verhélt es sich aber, wenn es
sich bei den vertragsgegenstandlichen Daten um personenbezogene Daten han-
delt. Dann unterliegen sie dem strengen Regelwerk der DSGVO. Dieses stellt auf-
grund seines weiten Anwendungsbereichs, seiner restriktiven Regeln fiir die Da-
tenweitergabe und den groflen Rechtsunsicherheiten bei der Auslegung ein erheb-
liches Hindernis fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen dar.

a) Spannungsverhaltnis zwischen DSGVO und B2B-Datenaustausch

Die hemmende Wirkung der DSGVO beim B2B-Datenaustausch tiberrascht nicht.
Schliefilich besteht bereits auf konzeptioneller Ebene ein gewisses Spannungsver-
héltnis zwischen den Grundprinzipien der DSGVO und der Zielsetzung eines flo-

309 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 13, 15; Wurmnest, in: MiiKo BGB, § 307
Rn. 63.

310 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 206.

311 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 14; Wurmnest, in: MiKo BGB, §307
Rn. 63.

312 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 207.

313 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, §307 Rn. 33.

314 Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 207.
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rierenden B2B-Datenaustauschs.’> Die DSGVO beruht unter anderem auf den Prin-
zipien der Datenminimierung und der Zweckbindung bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten. Nach dem Grundsatz der Zweckbindung gemaf Art. 5 Abs. 1
lit. b DSGVO sollen personenbezogene Daten ausschliefilich fiir festgelegte, eindeu-
tige und legitime Zwecke erhoben werden und diirfen nicht in einer mit diesen
Zwecken unvereinbaren Weise weiterverarbeitet werden. Die Zweckbindung hat
zur Folge, dass Daten, die fiir einen bestimmten Zweck erhoben wurden, nicht an
Dritte weitergegeben werden diirfen, wenn diese Weitergabe nicht mit dem ur-
spriinglichen Zweck vereinbar ist oder keine ausreichende Rechtsgrundlage nach
Art. 6 DSGVO vorliegt.3!® Das Prinzip der Datenminimierung gemaf Art. 5 Abs. 1
lit. ¢ DSGVO besagt, dass nur die personenbezogenen Daten verarbeitet werden
durfen, die zur Erfiilllung des Verarbeitungszwecks angemessen, erheblich und
notwendig sind. Es zielt darauf ab, dass der Umfang der zu verarbeitenden Daten
qualitativ und quantitativ auf das fiir die jeweilige Verarbeitung erforderliche Mi-
nimum zu begrenzen ist.3"

Der Widerspruch dieser Grundprinzipien zu den Voraussetzungen eines flo-
rierenden B2B-Datenaustauschs und einer erfolgreichen Datenwirtschaft ist offen-
sichtlich.3® Schlielich beruht der besondere gesellschaftliche Wert digitaler Da-
ten auch auf dem Umstand, dass sie in grofSen Mengen gesammelt, kopiert und
weitergegeben werden konnen und fiir eine Vielzahl verschiedener innovativer
Zwecke genutzt werden konnen, die sich nicht immer bei ihrer Erhebung vorher-
sehen lassen.’™ Die frithe Zweckfestlegung und anschlieSende Minimierung der
Nutzung und Weitergabe von personenbezogenen Daten verhindert, dass ihr ge-
samtes wirtschaftliche Potenzial geschopft werden kann. Es tiberrascht daher,
dass dieser Zielkonflikt zwischen der DSGVO und den Gesetzesvorhaben zur Stér-
kung des Datenaustauschs und der europédischen Datenwirtschaft von den EU-In-
stitutionen nicht thematisiert wird.>?

315 Vgl. Graef/Tombal/de Streel, Limits and Enablers of Data Sharing (2019), S. 11. Siehe allgemein
zum Spannungsverhéltnis zwischen wirtschaftlicher Datennutzung und Datenschutz in der
DSGVO Engeler, NJW 2022, 3398.

316 Graef/Tombal/de Streel, Limits and Enablers of Data Sharing (2019), S. 11; Herbst, in: Kithling/
Buchner, DSGVO, Art. 5 Rn. 42.

317 Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 5 Rn. 43; Herbst, in: Kihling/Buchner, DSGVO, Art. 5
Rn. 57.

318 Vgl. Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy
(2017), S. 327 (344).

319 Siehe zu diesen Eigenschaften von Daten oben in Kap. 2, D.

320 In diesem Zusammenhang hat Wendehorst das europdische Datenschutzrecht treffend als
»elephant in the room“ bezeichnet; Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data
in the Digital Economy (2017), S. 327 (328 ff.).
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b) Anwendungsbereich der DSGVO beim B2B-Datenaustausch

Nach Art. 2 Abs. 1 DSGVO umfasst der sachliche Anwendungsbereich der Verord-
nung die Verarbeitung personenbezogener Daten. Der (weiten) Definition des per-
sonenbezogenen Datums kommt daher die entscheidende Bedeutung fir die Eroff-
nung des Anwendungsbereichs der DSGVO zu.*!

aa) Personenbezogene Daten

Die Definition des Personenbezugs bei Daten ist weit. Gemafs §4 Nr. 1 DSGVO sind
personenbezogene Daten alle gespeicherten Informationen,®” die sich auf eine
identifizierte oder identifizierbare nattrliche Person beziehen. Die beiden ent-
scheidenden Tatbestandsmerkmale dieser Definition bestehen in dem Vorliegen
eines Bezugs zu einer natiirlichen Person und deren Identifizierbarkeit. Beide
Merkmale werden weit ausgelegt.

(1) Bezug zu einer natiirlichen Person

Fiir den Bezug einer Information zu einer Person geniigt es, dass die Information
alternativ oder kumulativ ein Inhalts-, Zweck- oder Ergebniselement aufweist.’?
Eine Beschrankung des Anwendungsbereichs auf besonders sensible Personenda-
ten findet sich in der DSGVO dabei nicht.*?* Ein inhaltlicher Bezug zu einer Person
liegt dann vor, wenn die Information eine Aussage zu einer oder tiber eine Person
trifft.®> Typische Beispiele sind der Name einer Person, ihre Adresse oder ihr Be-
wegungsmuster. Ausreichend ist aber auch jede andere Information iiber eine Per-
son. Das Zweckelement erfiillt eine Information nach den einflussreichen Ausfiih-
rungen der Artikel-29-Datenschutzgruppe dann, wenn sie verarbeitet wird, um
eine Person zu beurteilen, zu beeinflussen oder in einer bestimmten Weise zu be-
handeln.*”® Hierunter fallen beispielsweise Informationen, die zur Erstellung von

321 Finck/Pallas, International Data Privacy Law 10 (2020), 11.

322 Die DSGVO setzt auf der semantischen Ebene von Daten an, siehe Kap. 2, C. I. 2. Unerheblich
ist daher, in welcher Form die Informationen vorliegen, gespeichert und verarbeitet werden, vgl.
Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 7; Ziebarth, in: Sydow/Marsch, DSGVO, Art. 4
Rn. 8.

323 EuGH, Urt. v. 20. Dezember 2017, C-434/16, ECLI:EU:C:2017:994, Rn. 35 — Nowak; Karg, in:
Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 33; Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO,
Art. 4 Rn. 11; Purtova, Law, Innovation and Technology 10 (2018), 40 (54).

324 Siehe nur EuGH, Urt. v. 20. Dezember 2017, C-434/16, ECLI:EU:C:2017:994, Rn. 34 — Nowak.
325 Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 34; Purtova, Law, Innovation and
Technology 10 (2018), 40 (54).

326 Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 136 (2007), S. 11f.; Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker,
DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 35; Purtova, Law, Innovation and Technology 10 (2018), 40 (54).
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Nutzerprofilen gesammelt und verarbeitet werden.*”’ Das Frgebniselement wird
dann bejaht, wenn sich die Verarbeitung der Daten auf die Interessen oder Rechte
einer Person faktisch oder rechtlich auswirkt oder dies zumindest méglich ist.*?
Hierfiir gentigt es bereits, dass eine Person aufgrund der Datenverarbeitung an-
ders als sonstige Personen behandelt wird.*?® Dies ist etwa bei der Eintragung ei-
ner Person in eine Liste flir Personen mit bestimmten Eigenschaften, wie etwa ei-
ner Liste mit zahlungskréftigen Kunden, der Fall.33

Insgesamt wird das Merkmal des Personenbezugs weit verstanden. Nur Daten,
die tiberhaupt keine Informationen zu (identifizierbaren) Personen beinhalten
und die nicht im Hinblick auf Personen verarbeitet werden oder Personen in ihren
Rechten und Interessen betreffen konnen, fallen aus dem Anwendungsbereich der
DSGVO heraus.?*! Ob sich ein Datum auf eine Person bezieht, ist auRerdem in ho-
hem Mafie kontext- und einzelfallabhéngig und richtet sich unter anderem nach
den technischen Méglichkeiten und Absichten des Datennutzers.>* Lediglich bei
reinen Sachdaten, die in der Praxis aber kaum vorkommen,*® kann ein Personen-
bezug mit Sicherheit ausgeschlossen werden.

(2) Identifizierbarkeit einer natiirlichen Person

Art. 4 Nr. 1 DSGVO verlangt weiterhin, dass sich das Datum auf eine identifizierte
oder identifizierbare Person bezieht. Eine identifizierte Person liegt dann vor,
wenn sich ihre Identitdt unmittelbar aus der Information selbst ergibt.** Von der
Identifizierbarkeit durch eine Information ist dann auszugehen, wenn anhand ih-
rer Verkniipfung mit weiteren Informationen die Identifizierung der Person er-
moglicht wird.®® Die direkte Identifizierbarkeit einer Person, etwa iiber die Ver-
kntpfung des Datums mit dem biirgerlichen Namen des Datensubjekts ist dabei

327 Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 35.

328 Purtova, Law, Innovation and Technology 10 (2018), 40 (56).

329 Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 136 (2007), S. 13; Purtova, Law, Innovation and Technology
10 (2018), 40 (56).

330 Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 36.

331 Unter ungewohnlichen Umstdnden kénnen sogar Wetterdaten einen Bezug zu Personen auf-
weisen, siehe Purtova, Law, Innovation and Technology 10 (2018), 40 (57 ff.).

332 Graef/Gellert/Husovec, Towards a Holistic Regulatory Approach (2018), S. 5; Purtova, Law,
Innovation and Technology 10 (2018), 40 (54 f.); Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 136 (2007), S. 11.
333 Vgl. Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 10, 12.

334 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 24; Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker,
DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 54.

335 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 30; Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker,
DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 57.
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nicht erforderlich.33 Vielmehr geniigt bereits die indirekte Identifizierbarkeit ei-
ner nattrlichen Person durch Merkmale, die Ausdruck der physischen, physiologi-
schen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Iden-
titdt der Person sind.*’ Ausreichend fiir die indirekte Identifizierbarkeit einer
nattrlichen Person durch ein Datum ist es, wenn die im Datum erhaltene Informa-
tion gemeinsam mit anderen zur Verfiigung stehenden Zusatzinformationen die
Identifizierung erlaubt.3® Fiir die Feststellung, ob sich ein Datum auf eine identifi-
zierbare Person bezieht, werden nach ErwG 26 DSGVO alle Mittel und Fahigkeiten
einbezogen, die vom Verantwortlichen oder einem Dritten wahrscheinlich zur
Identifizierung herangezogen werden.*® Dieses weite Verstindnis hat der EuGH
in der Rechtssache Breyer fir die Auslegung der, insoweit inhaltsgleichen, EU-
DSRL bestétigt. Danach sind nicht nur die Mittel zur Identifizierung zu berticksich-
tigen, die dem Verantwortlichen selbst zur Verfiigung stehen, sondern auch die
Mittel Dritter, auf die der Verantwortliche faktisch oder rechtlich zuriickgreifen
kann.3%® Nicht identifizierbar ist eine Person nur dann, wenn die Identifizierung
rechtlich verboten ist oder sie aufgrund des im Einzelfall erforderlichen Aufwands
praktisch nicht durchgefiihrt werden kann.34

Weil ErwG 26 DSGVO und die Rechtsprechung des EuGHs bei der Beurteilung
der Identifizierbarkeit einer Person mafgeblich auf die Mittel des Verantwortli-
chen und Dritter abstellen und dabei auch sonstige objektive Umstidnde, wie den
zu erwartenden finanziellen und zeitlichen Aufwand sowie die verfiighare Tech-
nologie und deren zu erwartende Entwicklung berticksichtigen, ist das Kriterium
der Identifizierbarkeit in hohem MaRe kontextabhingig und dynamisch.* Die
Kontextabhéngigkeit folgt daraus, dass die erfolgreiche Identifizierung wesentlich
von den im Einzelfall zur Verfiigung stehenden Mitteln abhéngt. Ob einem Daten-
satz Informationen entnommen werden konnen, die Riickschliisse auf die Identi-
tat einer naturlichen Person zulassen, richtet sich zum Beispiel danach, ob der
Verantwortliche tiber bestimmte Zusatzinformationen verfiigt oder den Datensatz

336 Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 49.

337 Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 4 Rn. 3; Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (62).
338 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-582/14, Rn. 41f. — Breyer.

339 Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 61; Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO,
Art. 4 Rn. 10.

340 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-582/14, ECLL:EU:C:2016:779, Rn. 42f. — Breyer.

341 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779, Rn. 46 — Breyer; Ernst, in:
Paal/Pauly, DSGVO, Art. 4 Rn. 11; Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 61;
Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (63).

342 Finck/Pallas, International Data Privacy Law 10 (2020), 11 (18); Purtova, Law, Innovation and
Technology 10 (2018), 40 (44, 47); Stalla-Bourdillon/Knight, Wisconsin International Law Journal 34
(2016), 284 (317).
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mit anderen Daten verkniipft.*® Im Zeitalter wachsender Datenbestinde und sich
verbessernder Big Data-Analysen wachst die Wahrscheinlichkeit erfolgreicher
Identifizierungen kontinuierlich. Schliefilich kénnen im Rahmen von Big Data-
Analysemethoden verschiedene Datensédtze verbunden und aus scheinbar nicht-
personenbezogenen oder anonymisierten Daten Riickschlisse gezogen werden,
die die Identifizierung einer Person erméglichen 3%

Die Dynamik des Kriteriums der Identifizierbarkeit beruht wiederum auf sei-
ner Kontextabhéngigkeit. Wenn sich die Moglichkeiten des Verantwortlichen und
die sonstigen fiir die Identifizierung eines Individuums relevanten Umstdnde ver-
andern, kann eine zuvor nicht-identifizierbare Person identifizierbar werden.3*
Dies hat zur Folge, dass ein urspriinglich nicht-personenbezogenes Datum im Lau-
fe der Zeit einen Personenbezug annehmen kann, indem es zu einem spéteren
Zeitpunkt aufgrund technischer oder anderer Entwicklungen die Identifizierung
einer natiirlichen Person ermdoglicht.**® Beispielsweise senkt der Einsatz kiinstlich
intelligenter Systeme kontinuierlich die Kosten fiir die Identifizierung von natiirli-
chen Personen.*’ Nach alldem handelt es sich bei der Identifizierbarkeit einer
Person durch ein Datum also um einen relativen und keinen absoluten Zustand,
der je nach Datenhalter und Zeitpunkt unterschiedlich zu beurteilen ist.3*3 Dieser
Umstand hat auch auf Datentransaktionen grofie Auswirkungen. Daten, die aus
Sicht des Datenhalters nicht-personenbezogen sind, kénnen in den Hénden des
Datenerwerbers einen Personenbezug annehmen.

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Anwendungsbereich der DSGVO
sehr weit ist. Die bindre Unterscheidung von Daten in personenbezogene und
nicht-personenbezogene Daten, die der DSGVO zugrunde liegt, und die weite Aus-
legung des Art. 4 Nr. 1 DSGVO fithren dazu, dass viele fiir den Schutz der Privat-
sphdre nattirlicher Personen scheinbar irrelevante Daten dennoch als personen-
bezogen einzuordnen sind.>*® Dies gilt auch fiir maschinengenerierte Daten aus

343 Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 4 Rn. 11f.

344 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 84; Karg, in: Simitis/Hornung/
Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 65.

345 Purtova, Law, Innovation and Technology 10 (2018), 40 (47).

346 Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 63; Stalla-Bourdillon/Knight, Wis-
consin International Law Journal 34 (2016), 284 (3181); Finck/Pallas, International Data Privacy
Law 10 (2020), 11 (16).

347 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (63).

348 Graef/Gellert/Husovec, Towards a Holistic Regulatory Approach (2018), S. 5.

349 Finck/Pallas, International Data Privacy Law 10 (2020), 11 (12).
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der Industrie oder dem Internet der Dinge.3® So ist es in vielen Konstellationen
denkbar, dass maschinengenerierte Daten einen Bezug zum Maschinenfithrer auf-
weisen.®! Daten, die durch ein vernetztes Automobil gesammelt werden, beziehen
sich in der Regel auf einen identifizierbaren Fahrer oder Fahrzeuginsassen.®? Ein
Personenbezug kann selbst bei vermeintlich rein technischen Daten, etwa zum
Einspritzverhalten des Motors oder dem Schaltverhalten des Getriebes, und bei ag-
gregierten Daten, beispielsweise zur Durchschnittsgeschwindigkeit, vorliegen.®*
Aufgrund der existierenden Rechtsunsicherheiten empfiehlt es sich aus Sicht des
Verantwortlichen eine ,risikoaverse Strategie“ zu verfolgen, bei der vom Vorlie-
gen des Personenbezugs ausgegangen wird, solange nicht das Gegenteil durch die
Rechtsprechung verbindlich festgestellt worden ist.*>

bb) Anonymisierung von Daten

Da nach ErwG 26 die DSGVO auf anonymisierte Daten keine Anwendung finden
soll, stellt die Anonymisierung von Daten jedenfalls in der Theorie ein geeignetes
Verfahren dar, um der strengen Regulierung durch die DSGVO zu entgehen.> In

350 Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 327 (329, 332).

351 Kraul, GRUR-Praxis 2019, 478 (479). Atik und Martens gehen hingegen davon aus, dass Daten,
die durch landwirtschaftliche Maschinen generiert oder aufgezeichnet werden, in der Regel kei-
nen Personenbezug aufweisen, siehe Atik/Martens, JIPITEC 12 (2021), 370 (380, Rn. 41). Da aber
auch die zuféllige Erfassung von Vorgédngen, an denen ein identifizierbarer Mensch in unwesent-
licher Weise beteiligt ist, den Anwendungsbereich der DSGVO erdffnen kann, trifft diese Einschat-
zung jedenfalls in ihrer Pauschalitit nicht zu.

352 Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 327 (330).

353 Siehe Metzger, GRUR 2019, 129 (131).

354 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (64). Erschwert wird diese Strategie jedoch
kiinftig durch den DA, dessen Vorschriften teilweise eine definitive Einordnung der Daten als
personenbezogen oder nicht-personenbezogen durch den Dateninhaber voraussetzen und einer
ausufernden Einordnung als personenbezogene Daten entgegenstehen konnen; siehe nur Richter,
MMR 2023, 163 (165). Wenn beispielsweise ein Dateninhaber vorhandene Daten falschlicherweise
als personenbezogen einordnet und die Datenweitergabe an den Datennutzer nach Art. 4 Abs. 1
DA-E mangels Rechtfertigungsgrundlage geméfS Art. 4 Abs. 5 DA-E i.V.m. Art. 6 DSGVO ablehnt,
wiirde dies einen Verstof gegen Art. 4 Abs. 1 DA-E darstellen und kénnte eine behordliche Sank-
tion geméfd Art. 33 DA-E nach sich ziehen.

355 Die Pseudonymisierung von Daten, also ,die Verarbeitung personenbezogener Daten in ei-
ner Weise, dass die personenbezogenen Daten ohne Hinzuziehung zusétzlicher Informationen
nicht mehr einer spezifischen betroffenen Person zugeordnet werden konnen“ (Art. 4 Nr. 5
DSGVO), schliefdt die grundsatzliche Anwendbarkeit der DSGVO hingegen nicht aus. Eine Erleich-
terung fur den Verarbeiter pseudonymisierter Daten kann unter Umstédnden aber Art. 11 DSGVO
vorsehen.
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der Praxis ist die rechtssichere Anonymisierung aufgrund der weiten Auslegung
des Personenbezugs nach Art. 4 Abs. 1 DSGVO und den technischen Fortschritten
bei der De-Anonymisierung von Daten aber schwierig. Zudem kann die vollstandi-
ge Anonymisierung von Daten dazu fithren, dass sie ihren analytischen Wert ver-
lieren, 3%

Allgemein wird unter der Anonymisierung die Verdnderung personenbezoge-
ner Daten in einer Weise, die die Identifizierung der betroffenen Person unmaog-
lich macht, verstanden.®® Anonymisierte Daten behalten ihren relevanten Infor-
mationsgehalt, lassen aber keine Zuordnung der in ihnen enthaltenen Informatio-
nen zu einer bestimmten oder bestimmbaren Person zu.®® Grundsatzlich
geeignete Anonymisierungstechniken sind Randomisierungen, Generalisierungen
sowie die Entfernung einzelner Identifizierungsmerkmale.?* Anders als bei pseud-
onymisierten Daten muss die Re-Identifizierbarkeit natiirlicher Personen bei an-
onymisierten Daten, auch fiir den Verantwortlichen, unméglich sein.*® Bei der Be-
urteilung des Anonymisierungserfolgs ist folglich ein strenger Mafistab anzulegen,
bei dem nach ErwG 26 DSGVO alle wahrscheinlichen Mittel und kiinftigen Umstan-
de zu beriicksichtigen sind, die eine Identifikation ermoglichen kénnen.

Die Einbeziehung des Kontexts und der technischen Moglichkeiten zur Re-
Identifizierung von Daten bei der Priifung des Anonymisierungserfolgs erschwert
es zunehmend, Daten in rechtssicherer Weise zu anonymisieren. Denn aufgrund
des technologischen Fortschritts bei der Analyse von Daten wird die Re-Identifizie-
rung von Daten fortlaufend leichter und wahrscheinlicher.*®! So gibt es in der Pra-
xis zahlreiche Beispiele dafiir, dass bei scheinbar anonymisierten Daten spéter
der Bezug zu einer identifizierbaren Person wiederhergestellt werden konnte, 32
Jedenfalls in vielen Féllen ist eine irreversible Anonymisierung nicht langer mog-
lich. Bei der Anonymisierung von Daten handelt es sich folglich nicht um einen

356 Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 327 (330).

357 Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 4 Rn. 48; Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4
Rn. 47.

358 Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 4 Rn. 49.

359 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 50 ff.; Bird & Bird, Data-related legal
issues (2019), S. 17.

360 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 54.

361 Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 4 Rn. 50; Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4
Rn. 48; Finck/Pallas, International Data Privacy Law 10 (2020), 11 (20); Purtova, Law, Innovation
and Technology 10 (2018), 40 (47); Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in
the Digital Economy (2017), S. 327 (331); Stalla-Bourdillon/Knight, Wisconsin International Law
Journal 34 (2016), 284 (318ff.).

362 Finck/Pallas, International Data Privacy Law 10 (2020), 11 (20); Purtova, Law, Innovation and
Technology 10 (2018), 40 (47f.); Ohm, 57 UCLA Law Review 2010, 1701 (1716 ff.); jeweils m.w. N.
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statischen, sondern um einen dynamischen Zustand. Daten, die im Augenblick
noch wirksam anonymisiert sind, kénnen zu einem spéteren Zeitpunkt, zum Bei-
spiel durch die Verbindung mit anderen nicht-personenbezogenen Daten, plotz-
lich wieder personenbezogen werden.

c) RechtmaRigkeit der Datenweitergabe nach der DSGVO

Datentransaktionen zwischen Unternehmen erfolgen in der Regel zwischen zwei
oder mehr Verantwortlichen im Sinne des §4 Nr. 7 DSGV0.%* Dabei stellt die Da-
tenweitergabe zwischen Unternehmen eine Verarbeitung nach Art. 4 Nr. 2 DSGVO
in Form einer Offenlegung gegentiber einem Empfénger im Sinne des Art. 4 Nr. 9
DSGVO3®® dar. Konkret wird es sich bei Datentransaktionen um Offenlegungen in
Form von Ubermittlungen handeln. Denn eine Ubermittlung ist die Form der Of-
fenlegung, bei der personenbezogene Daten gezielt mit einzelnen Empfingern ge-
teilt werden.*® Als Datenverarbeitung bedarf die Dateniibermittlung einer Recht-
mafigkeitsgrundlage nach Art. 6 DSGVO. Schliefilich stellt das Datenschutzrecht
alle Datenverarbeitungen unter ein ,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt“.*’ Im Regel-
fall wird die Datenweitergabe gegeniiber der Erstverarbeitung dabei eine eigen-
stindige RechtmafSigkeitsgrundlage erfordern. Als Erlaubnistatbestdnde fiir den
B2B-Datenaustausch kommen in erster Linie Art. 6 Abs. 1 Abs. 1 UAbs. 1lit. f1. V. m.
Art. 21 DSGVO (Interessenabwdégung) und Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. a DSGVO (Einwil-
ligung) in Betracht.

aa) Interessenabwagung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f i. V. m. Art. 21 DSGVO

Nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 11lit. f DSGVO ist eine Verarbeitung auch dann rechtmagig,
wenn sie zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen erfor-
derlich ist und bei einer Abwégung mit den Interessen, Grundrechten und Grund-
freiheiten des Betroffenen die Interessen des Verantwortlichen an der Verarbei-
tung liberwiegen. Welche Interessen eine Verarbeitung rechtfertigen kénnen,

363 Stalla-Bourdillon/Knight, Wisconsin International Law Journal 34 (2016), 284 (318 ff.); Drexl,
Data Access and Control (2018), S. 138.

364 Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 327 (3331)).

365 Der Empfangerbegriff der DSGVO ist weit. Nach Art. 4 Nr. 9 DSGVO ist ein Empfanger eine
natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle, der personenbezo-
gene Daten offengelegt werden, unabhéngig davon, ob es sich bei ihr um einen Dritten handelt
oder nicht.

366 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 80f.

367 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (68); Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 6
Rn. 4; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, DSGVO, Art. 6 Rn. 1.
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wird in der DSGVO nicht festgelegt. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass
auch wirtschaftliche Zwecke ein legitimes Interesse flir die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten darstellen kénnen.*® Es ist daher durchaus méglich, dass Un-
ternehmen die Weitergabe von Daten an andere Unternehmen zu rein kommerzi-
ellen Zwecken auf ihr wirtschaftliches Interesse, etwa an der im Gegenzug erhalte-
nen Vergiitung, stiitzen kénnen 3%

In der Praxis diirfte dieser Erlaubnistatbestand aber vor allem aus zwei Griin-
den keine rechtssichere Grundlage fiir den Datenaustausch mit anderen Unterneh-
men bieten. Zum einen ist die Vorschrift sehr vage, da sie eine Abwégung der eige-
nen Interessen mit den Interessen, Grundrechten und Grundfreiheiten Betroffe-
nen voraussetzt.’” Schwierigkeiten bereitet es schon, die relativen Gewichte der
gegeneinander abzuwigenden Belange zu ermitteln.’” Zudem sind im Rahmen
der Abwégung vielseitige Kriterien, wie unter anderem die Vorhersehbarkeit der
Verarbeitung fiir den Betroffenen, das rechtliche oder geschéftliche Verhéltnis
zwischen Verantwortlichem und Betroffenen sowie die Art und der Umfang der
verarbeiteten Daten, zu berticksichtigen.’”? Entsprechend dem risikobasierten An-
satz der DSGVO tragt das verantwortliche Unternehmen selbst die Verantwortung
fiir die Richtigkeit der vor der Verarbeitung durchgefithrten Abwagung.>” Die Aus-
sicht, bei der schwierigen Abwagung falsch zu liegen und spéter ein behdordliches
oder zivilrechtliches Verfahren zu riskieren, kann Unternehmen aus diesem
Grund davon abhalten, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. f DSGVO als Rechtfertigung fiir die
Datenweitergabe heranzuziehen.3*

Zum anderen muss der Verantwortliche den Betroffenen gemaf Art. 13 Abs. 1
lit. d DSGVO beziehungsweise Art. 14 Abs. 2 1it. b DSGVO tber die Verarbeitung auf
der Basis von Art. 6 Abs. 1 UAbs. 11it. f DSGVO informieren und ihn auf sein Wider-
spruchsrecht nach Art. 21 Abs. 1 und 2 DSGVO hinweisen. Wenn der Betroffene der
Verarbeitung fiir die Zukunft widerspricht, endet die Befugnis des Verantwortli-
chen zur Verarbeitung mit ex-nunc-Wirkung.*” Fiir den Datenaustausch zwischen

368 Reimer, in: Sydow/Marsch, DSGVO, Art. 6 Rn. 75, 78; Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner,
DSGVO, Art. 6 Rn. 146a; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 6 Rn. 128. Hierfiir spricht insbeson-
dere ErwG 47 DSGVO, der die Datenverarbeitung fiir die Direktwerbung als eine dem berechtig-
ten Interesse eines Unternehmens dienende Verarbeitung nennt.

369 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (71).

370 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (71).

371 Reimer, in: Sydow/Marsch, DSGVO, Art. 6 Rn. 82.

372 Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 6 Rn. 149; Reimer, in: Sydow/Marsch, DSGVO, Art. 6
Rn. 84 f.; Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DSGVO, Art. 6 Rn. 105 ff.

373 Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 6 Rn. 142; Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 6 Rn. 31.
374 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (71).

375 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (71); Munz, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 21
Rn. 18.
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Unternehmen stellt Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO deshalb kaum eine taugliche
Grundlage dar. Das Risiko eines Widerspruchs gefahrdet den Erfolg der Durchfiih-
rung einer Datentransaktion in unvorhersehbarer Weise.

bb) Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a DSGVO

Letztendlich kann der einzig gangbare Weg fiir die rechtméRige Ubermittlung von
Daten durch Unternehmen nur darin bestehen, Einwilligungen der Betroffenen
nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a DSGVO einzuholen. Allerdings bereitet auch der
Erlaubnistatbestand der Einwilligung beim Datenaustausch erhebliche Schwierig-
keiten und ist daher als Grundlage fiir den Datenhandel nur begrenzt geeignet.

Zunéchst ist zu berticksichtigen, dass eine wirksame Einwilligung nur fiir ei-
nen oder mehrere bestimmte Zwecke erteilt werden kann. Der Verantwortliche
unterliegt dabei einer engen Zweckbindung: Verarbeitungen zu anderen Zwecken
als denen, in die ausdriicklich eingewilligt wurde, sind nicht von der Einwilligung
erfasst.’ Weitere Verarbeitungen der erhobenen Daten benétigen daher grund-
satzliche einer eigenstindigen Rechtsgrundlage, es sei denn, es handelt sich bei ih-
nen um mit dem Ursprungszweck kompatible Weiterverarbeitungen®’ nach Art. 6
Abs. 4 DSGVO.%® Eine nach Art. 6 Abs. 4 DSGVO kompatible Weiterverarbeitung
darf auf die Einwilligung bei der Erhebung gestiitzt werden. Die Feststellung der
Kompatibilitat ist im Rahmen einer umfangreichen, schwierigen und rechtsunsi-
cheren Priifung zu ermitteln.’” Sie erfordert eine umfassende Interessenabwé-
gung, die unter anderem den Zusammenhang der Datenerhebung und die mogli-
chen Folgen der Weiterverarbeitung berticksichtigt. Aufgrund der Komplexitat
dieser Prifung eignet sich Art. 6 Abs. 4 DSGVO nicht als verlassliche Rechtsgrund-
lage fiir die Dateniibermittlung an Datennutzer.>*

Daraus folgt, dass sowohl der Datenhalter als Verantwortlicher fiir die Daten-
weitergabe und der Datenerwerber als Verantwortlicher fiir die anschliefSsende
Datennutzung bestimmte, freiwillige und informierte Einwilligungen der Betroffe-
nen gemafs Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a DSGVO i. V. m. Art. 4 Nr. 11 DSGVO einholen

376 Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO, Art. 6 Rn. 23; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 6
Rn. 45; Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (73).

377 Ob die DSGVO Weiterverarbeitungen tatséchlich ,privilegiert, ist in der Literatur umstrit-
ten; siehe nur Herbst, in: Kihling/Buchner, DSGVO, Art. 5 Rn. 48 ff.; Buchner/Petri, in: Kihling/
Buchner, DSGVO, Art. 6 Rn. 182 ff.; Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in
the Digital Economy (2017), S. 327 (3351.).

378 Hessel/Leffer/Potel, ZD 2022, 537 (540); Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 6 Rn. 45; Schulz,
in: Gola/Heckmann, DSGVO, Art. 6 Rn. 134; Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (73).
379 Siehe zur Kompatibilitdtspriifung Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO, Art. 6 Rn. 136 ff.; Buch-
ner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DSGVO, Art. 6 Rn. 187 ff.

380 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (731.); Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (276).
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miissen, die allerdings zusammenfallen konnen.*! Die Einwilligungen miissen auf
der Grundlage eindeutiger Informationen zum Personenkreis der potenziellen
Empfinger und zu deren Verarbeitungszwecken abgegeben werden.3®? Blankoein-
willigungen und pauschale Einwilligungserklarungen sind hingegen unbestimmt
und daher unwirksam.38 Auch die nachtrégliche ,Genehmigung® einer Datenver-
arbeitung ist in der DSGVO nicht vorgesehen 384

Die strengen Anforderungen der DSGVO an die Bestimmtheit und Informiert-
heit von Einwilligungen stellen erhebliche Hindernisse fiir den B2B-Datenaus-
tausch dar. Denn bei Datentibermittlungen, durch die Datenerwerber die Verfol-
gung ihre eigenen, ex ante nicht ndher festgelegten Zwecke verfolgen, kann eine
Einwilligung kaum wirksam eingeholt werden.*® Im Zeitalter von Big Data besteht
der Wert von Datenanalysen aber gerade darin, dass keine konkreten Fragestel-
lungen untersucht werden, sondern Datensédtze zweck- und ergebnisoffen zum
Auffinden versteckter Zusammenhénge analysiert werden.®® Die hinreichend
konkrete Bestimmung der Verarbeitungszwecke durch den Datenerwerber wird
zum Zeitpunkt der Durchfithrung einer Datentransaktion daher in vielen Féllen
nicht moglich sein.

Ein weiteres Problem fiir die Eignung der Einwilligung als Grundlage fiir den
B2B-Datenaustausch besteht darin, dass die Einwilligung geméafS Art. 7 Abs. 3 S. 1
DSGVO jederzeit frei widerrufen werden kann.3®” Wie Art. 7 Abs. 3 S. 2 DSGVO Klar-
stellt, tritt die Wirkung des Widerrufs ex nunc ein.*® Die Rechtsgrundlage fiir die
Datenverarbeitung entféllt also nur fiir die Zukunft. Dennoch belastet Widerrufs-
moglichkeit die Durchfiihrung einer Datentransaktion mit Unsicherheit. Schlief3-

381 Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 327 (336).

382 Denga, GRUR 2022, 1113 (1115); Buchner/Kiihling, in: Kihling/Buchner, DSGVO, Art. 7 Rn. 59.
Siehe ausfiihrlich zu den Informationspflichten bei der Aktiv- und der Passiverhebung von per-
sonenbezogenen Daten Ebner, Weniger ist mehr? (2022), S. 141ff., 248 ff.

383 Ernst, in Paal/Pauly, DSGVO Art. 4 Rn. 78; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 7 Rn. 137;
Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 329.

384 Ernst, in Paal/Pauly, DSGVO Art. 4 Rn. 64.

385 Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (276); Denga, GRUR 2022, 1113 (1115). Problematisch ist die
Einwilligung zu einem bestimmten Zweck z.B. bei Fahrzeugdaten. Da diese sowohl vom Daten-
halter als auch von potenziellen Datenempféngern fiir viele unterschiedliche Zwecke analysiert
werden konnen, ist die umfassende Bestimmung aller in Frage kommenden Verarbeitungszwecke
nahezu unméglich; siehe Metzger, GRUR 2019, 129 (132).

386 Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO, Art. 6 Rn. 152.

387 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (79).

388 Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 7 Rn. 79; Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO, Art. 6 Rn. 16.
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lich kann der Betroffene geméafs Art. 17 Abs. 1 lit. b DSGVO jederzeit die Léschung
seiner Daten bei dem oder den Verantwortlichen verlangen.

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Datenschutz ein gewaltiges Hindernis fiir
den B2B-Datenaustausch darstellt. Die sehr weite Definition des Personenbezugs
von Daten in Art. 4 Nr. 1 DSGVO fiihrt dazu, dass auch maschinengenerierte Daten
aus der Industrie, die scheinbar keinen menschlichen Bezug aufweisen, in vielen
Féllen als personenbezogene Daten in den Anwendungsbereich der DSGVO fallen
konnen. Aufgrund der Kontextabhédngigkeit und Dynamik des Merkmals des Per-
sonenbezugs konnen nur sehr wenige Daten pauschal als nicht-personenbezogen
angesehen werden. Es ist zu erwarten, dass die iiberwiegende Anzahl an Datensét-
zen zumindest auch personenbezogene Daten enthdlt. Grundsatzlich kann zwar
die Anonymisierung von Daten einen Ausweg aus dem strengen Regelwerk der
DSGVO bieten. In der Praxis stellt sich jedoch das Problem, dass eine langfristig
sichere Anonymisierung aufgrund moderner Analysetechniken immer schwieri-
ger und aufwendiger wird.

Erschwert wird der B2B-Datenaustausch vor allem dadurch, dass die Rege-
lungsstruktur der DSGVO ihm keinen geeigneten und sicheren Rahmen bietet. Da
das Datenschutzrecht die Datenweitergabe unter ein Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt stellt, schwebt iiber jeder Datentransaktion das ,Damoklesschwert der Erlaub-
nistatbestinde“.*° Die fiir den Datenaustausch einzig in Betracht kommenden Er-
laubnistatbestdnde der Einwilligung und der Interessenabwagung sind zur Ermaog-
lichung eines florierenden Datenaustausches nur begrenzt geeignet, da sie strenge
Anforderungen an die RechtméafSigkeit der Datenverarbeitung stellen und den Ver-
antwortlichen mit mehreren (Rechts-)Unsicherheiten belasten.

IV. Zwischenergebnis

Der B2B-Datenaustausch ist innerhalb des gegenwartigen Rechtsrahmens grund-
satzlich moglich. Es besteht zwar kein Eigentumsrecht an Daten. Lediglich Daten-
banken konnen in ihrer Gesamtheit dem Schutz des Datenbankherstellerrechts
nach §§87aff. UrhG unterliegen. In der Praxis hat sich die faktische Herrschaft

389 Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 7 Rn. 79; Buchner/Kiihling, in: Kihling/Buchner,
DSGVO, Art. 7 Rn. 37.

390 Sattler, in: Pertot, Rechte an Daten (2019), S. 49 (68). Ob ein Verstof} gegen die DSGVO auch
zur Nichtigkeit des Datenlizenzvertrages nach §134 BGB fiihrt, ist von der Rechtsprechung noch
nicht abschlieffend geklart worden; siehe dazu Schur, Die Lizenzierung von Daten (2020), S. 210 ff.
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iiber Daten bislang aber als ausreichende Grundlage fiir den B2B-Datenaustausch
erwiesen. Bei der rechtlichen Gestaltung von Datentransaktionen tiber Datenli-
zenzvertrdge kommt den Parteien eine weite vertragliche Freiheit zu. Das Fehlen
mafigeschneiderter gesetzlicher Regelungen tiberlésst es den Vertragsparteien, fiir
ihre Zwecke geeignete und individuell angepasste vertragliche Regelungen zu tref-
fen. Die damit potenziell verbundenen Vorteile sind freilich nur durch einen hdhe-
ren Aufwand bei der Vertragsgestaltung und gegebenenfalls durch langwierige
Verhandlungen erreichbar. Zudem setzen sie detaillierte und spezialisierte Rechts-
kenntnisse voraus. Es ist deshalb befiirchten, dass die Kosten fiir den Abschluss
von Datenlizenzvertragen durch das Fehlen gesetzlicher Regelungen und standar-
disierter Vertrige erhoht werden.**! Zudem wird der Abschluss von Datentransak-
tionen durch unklare Haftungsregelungen und unsichere Rechtspositionen an Da-
ten erschwert.>?

Daten werden durch das Strafrecht und das Deliktsrecht zu einem gewissen
Grad geschiitzt. Grundsatzlich besteht ein starker, strafrechtlich abgesicherter
Schutz vor unbefugten, externen Datenzugriffen. Schutzlicken bhestehen aber
beim vertraglichen Datenaustausch. Wenn der Datenerwerber die erhaltenen Da-
ten unbefugt an einen Dritten weiterleitet, kann der Datenhalter weder mit ver-
traglichen noch mit deliktischen Anspriichen direkt gegen den Dritten vorgehen.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Daten als Geschaftsgeheimnisse im Sinne
des §2 Nr. 1 GeschGehG geschiitzt sind. Dann konnen dem Datenhalter und Ge-
heimnisinhaber auch Direktanspriiche auf Unterlassung der Datennutzung und
Herausgabe beziehungsweise Vernichtung der Daten zustehen. Die Anwendbar-
keit auf Unternehmensdaten wird jedoch durch erhebliche Rechtsunsicherheiten
erschwert. Ob das GeschGehG auch in der Praxis einen effektiven Schutz von sen-
siblen Daten bewirken kann, steht deshalb noch nicht fest. Ergdnzend kénnen Ver-
tragsstrafen zumindest dazu beitragen, die Weitergabe der Daten an Dritte durch
den Erwerber zu unterbinden. Hier wie auch bei den Anspriichen nach dem Ge-
schGehG stellt sich aber das Problem, dass unbefugte Datenverwendungen und
-Ubermittlungen aufgrund von ex-post-Informationsasymmetrien kaum aufzude-
cken sind.3® Es ist deshalb zu befiirchten, dass Unternehmen aufgrund des unzu-
reichenden Schutzes von Daten im Rahmen von Datentransaktionen und den Pro-
bleme auf der Rechtsdurchsetzungsebene zdgern, ihre Unternehmen mit anderen
Unternehmen zu teilen.

Auf der regulatorischen Ebene stellt die DSGVO wegen ihres weiten Anwen-
dungsbereichs und ihrer engen und mit Rechtsunsicherheiten behafteten Recht-

391 Siehe hierzu Kap. 3, D. 3. ¢) bb) (1).
392 Siehe Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 53.
393 Siehe hierzu in Kap. 3, IIL 2. ¢).
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maRigkeitsgrundlagen ein erhebliches Hindernis fiir den B2B-Datenaustausch
dar.>** Aus diesem Grund ist es wahrscheinlich, dass ein GroRteil méglicher Daten-
transaktionen aufgrund der Anwendbarkeit der DSGVO vollstandig unterbleiben
oder zumindest der erforderliche organisatorische und rechtliche Aufwand fiir
ihre Durchfiihrung um ein Vielfaches erhoht wird. Demgegeniiber steht das Kar-
tellrecht den meisten Datentransaktionen nicht entgegen. Nichtsdestotrotz ist eine
kartellrechtliche Einzelfallpriifung bei Datentransaktionen grundsétzlich ange-
zeigt.

D. Anhaltspunkte fiir ein Marktversagen auf B2B-
Datenmarkten

I. Einleitung

Die Européische Kommission ist uiberzeugt, dass viele Unternehmen im Augen-
blick keinen Zugang zu den fiir sie wichtigen Daten erhalten, da der Datenaus-
tausch zwischen Unternehmen aufgrund verschiedener Hindernisse nur in einem
geringen Ausmaf stattfindet.*® In der Tat gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass bisher
nur relativ wenige Daten zwischen Unternehmen ausgetauscht werden, die nicht
bereits in einer engen Geschiftsheziehung zueinander stehen.3% Teilweise sind
Unternehmen generell aus strategischen Griinden nicht zur Weitergabe ihrer Da-
ten bereit. Aber selbst wenn Unternehmen grundsatzlich willens sind, ihre bereits
erhobenen Daten mit anderen zu teilen, scheitern in der Praxis viele Datentrans-
aktionen. Es bestehen insofern gewisse Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines
Marktversagens auf Sekundarmérkten fiir Unternehmensdaten. Die Griinde hier-
fiir sollen in diesem Abschnitt ndher untersucht werden. Diese Untersuchung soll
zum einen aufzeigen, ob und inwiefern regulatorische Eingriffe in B2B-Daten-
markte geboten sind. Zum anderen soll die Analyse bestehender Hindernisse fiir
den B2B-Datenaustausch zeigen, auf welche Weise B2B-Datenintermedidre das Po-
tenzial haben, die Anbahnung, den Abschluss und die Durchfiihrung von Daten-
transaktionen zu fordern. Die Feststellung der Markthindernisse und der potenzi-
ellen Rolle von Datenintermedidren bei ihrer Beseitigung hat aus diesem Grund
fiir die weitere Untersuchung, inshesondere fiir die Analyse des Art. 12 DGA, eine
grofSe Bedeutung.

394 So auch die einstimmige Meinung betroffener Unternehmen, siehe Biichel/Demary/u. a., An-
reizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 53.

395 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final (2020), S. 8.

396 Siehe oben in Kap. 3, B. III.
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Dabei ist zu berticksichtigen, dass hier keine abschliefsende, insbesondere kei-
ne empirische, Feststellung eines Marktversagens erfolgen kann. Stattdessen wer-
den die wesentlichen Problembereiche beim B2B-Datenaustausch und ihre Ursa-
chen anhand der existierenden Literatur identifiziert und systematisiert.

II. Allgegenwartigkeit von Marktversagen

Marktversagen gehen mit einer ineffizienten Allokation einher und sind daher
aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive suboptimal. Schliefilich handelt es sich
bei einem Marktversagen um das Nichtvorliegen eines vollkommenen, Pareto-effi-
zienten Marktes. Beim vollkommenen Markt fithrt das Zusammenspiel aus Ange-
bot und Nachfrage zu einem Gleichgewicht auf dem Markt, bei dem es zu einer
optimalen, Pareto-effizienten Allokation der gehandelten Giiter kommt.*’ Ein ge-
samtgesellschaftliches Wohlfahrtsoptimum wird aber dann nicht erreicht, wenn
ein Marktversagen vorliegt.*® Denn bei einer ineffizienten Allokation erfolgen auf
einem Markt nicht alle Transaktionen, die fiir die potenziell beteiligten Parteien
vorteilhaft wéren. Ein ineffizienter Markt stellt daher eine verpasste Chance dar:
Manche Marktakteure konnten im Vergleich zur bestehenden Situation besserge-
stellt werden, ohne dass dabei andere Akteure schlechter gestellt werden miiss-
ten.3

Zu bertuicksichtigen ist, dass es sich beim vollkommenen Markt um einen idea-
lisierten Zustand handelt, der in der Realitdt nur sehr selten vorkommt. Fiir das
Entstehen eines Pareto-effizienten Marktes wird schliefllich das Vorliegen voll-
kommenen Wetthewerbs vorausgesetzt. Dieser setzt wiederum die Erfillung ver-
schiedener Bedingungen, wie unter anderem das Vorliegen vollstdndiger Informa-
tionen, die Abwesenheit von Marktzutrittsschranken und Transaktionskosten so-
wie das Vorliegen einer atomistischen Marktstruktur voraus.’” Diesen idealen
Anforderungen entsprechen reale Méarkte nicht, weshalb sie meistens zu subopti-
malen Ergebnissen fiihren.*! Die Abweichung vom Idealzustand bedeutet aber
nicht, dass die jeweiligen realen Méarkte nicht trotzdem noch gut (und ggf. besser

397 Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 14 ff.; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics (2016), S. 14; Magen, in: Kirchof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht (2014), S. 17
(Rn. 30).

398 Martens, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 69; Krugman/Wells, Economics (2015), S. 124.
399 Krugman/Wells, Economics (2015), S. 124.

400 Magen, in: Kirchof/Korte/Magen, Offentliches Wetthewerbsrecht (2014), S. 17 (Rn. 30); Rusche/
Scheufen, On (intellectual) property (2018), S. 12f.

401 Schiifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 85.
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als bei einem regulatorischen Eingriff) funktionieren kénnen.**? Jedenfalls bei ei-
nem schweren Marktversagen ist die Allokation des betroffenen Guts aber erheb-
lich gestort.

III. Marktversagensgriinde

Marktversagen sind auf das Vorliegen bestimmter Umstdnde, sogenannter Markt-
versagensgrinde, auf den betroffenen Méarkten zuriickzufiihren. Die Kategorisie-
rung und die genaue Abgrenzung von Marktversagensgriinden sind im Einzelnen
umstritten. Verbreitet ist aber die Annahme, dass Marktversagen vor allem auf In-
formationsasymmetrien und opportunistisches Verhalten, externe Effekte, Markt-
macht oder Transaktionskosten zuriickzufiihren sind.**® Im Folgenden wird daher
untersucht, ob Anhaltspunkte fiir die Existenz solcher Marktversagensgriinde auf
sekundédren Mérkten fir Unternehmensdaten vorliegen.

1. Externe Effekte

a) Marktversagen durch externe Effekte

Ein wichtiger Grund fiir das Auftreten von Marktversagen ist das Vorkommen von
externen Effekten auf den betroffenen Méarkten.!** Externe Effekte liegen immer
dann vor, wenn das Handeln eines Akteurs Auswirkungen auf Dritte hat, die ihn
selbst nicht unmittelbar betreffen, und daher nicht in seiner Entscheidungswir-
kung berticksichtigt werden. Die Vor- und Nachteile seines Handelns, die nur Drit-
te betreffen, werden vom Akteur nicht internalisiert.*’® Indem die Vor- oder Nach-
teile fiir Dritte bei der Entscheidungsfindung nicht berticksichtigt werden, neh-
men die Parteien dann entweder mehr oder weniger Handlungen vor als
gesamtgesellschaftlich erwiinscht. 4%

402 Magen, in: Kirchof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht (2014), S. 17 (Rn. 31f)

403 Siehe zu den einzelnen Marktversagensgriinden Martens, in: BMJV/MPI, Data Access (2021),
S. 69 (87ff.); Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 86 ff.; Morell, in: v. Tow-
figh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (72 ff.); Schmolke, in: v. Towfigh/Peter-
sen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (137); Cooter/Ulen, Law & Economics (2016),
S. 38ff.; Gravelle/Rees, Microeconomics (2004), S. 314 ff.; Mas-Colell/Whinston/Green, Microecono-
mic Theory (1995), S. 350 ff.

404 Breyer, Harvard Law Review 92 (1979), 547 (555).

405 Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 88; Morell, in: v. Towfigh/Peter-
sen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (72 ff.); Mas-Colell/Whinston/Green, Microeco-
nomic Theory (1995), S. 352.

406 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 39.
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Grundlegend wird zwischen positiven und negativen externen Effekten unter-
schieden.?’’ Negative externe Effekte liegen vor, wenn eine Aktivitit zu Kosten fiir
Dritte fiihrt, die vom Verursacher nicht getragen und daher in seiner Entschei-
dungsfindung nicht beriicksichtigt werden. Der Verursacher wird in diesem Fall
eine Handlung zur privaten Profitmaximierung vornehmen, auch wenn aus der
gesamtgesellschaftlichen Perspektive die Kosten den Nutzen {iberwiegen.**® Nega-
tive externe Effekte flihren also dazu, dass bestimmte Handlungen in gréfierem
Umfang als sozial erwiinscht vorgenommen werden.*”® Demgegeniiber entstehen
bei positiven externen Effekten Vorteile fiir Dritte, die dem handelnden Akteur
aber selbst keinen Nutzen bringen. Aus diesem Grund hat der Akteur keinen oder
nur einen geringeren Anreiz diese Handlungen vorzunehmen. Schliefilich richtet
er sich bei seiner Entscheidung, ob er eine Handlung vornimmt, nur nach dem
Nutzen, den er selbst aus der Aktivitat zieht. Aus gesamtgesellschaftlicher Perspek-
tive ware ein hdéheres Niveau von Aktivitdten mit positiven externen Effekten
aber wiinschenswert.*1°

b) Positive externe Effekte beim Datenaustausch
Hinsichtlich des B2B-Datenaustauschs ist das Vorliegen positiver externe Effekte,
die zu einem Marktversagen fithren, denkbar. Der Grund hierfiir liegt darin, dass
der Datenhalter die Vorteile der Datenweitergabe nicht oder nicht ausreichend in-
ternalisieren kann und daher keine oder nur geringe wirtschaftliche Anreize fir
die Datenweitergabe hat.*! Datenhalter werden unter diesen Voraussetzungen da-
von absehen, ihre Daten mit anderen Unternehmen zu teilen, obwohl dies aus ge-
sellschaftlicher Perspektive wiinschenswert wére, oder sie nur in einem subopti-
malen Ausmaf mit Dritten teilen.

Im Wesentlichen kommen positive externe Effekte beim Datenaustausch in
zwel Formen in Betracht. Zundchst kann es nach der Weitergabe von Daten zu ei-
nem Trittbrettfahrerverhalten kommen.*? Sobald der Datenhalter seine Daten an-

407 Krugman/Wells, Economics (2015), S. 466 ff.

408 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 39.

409 Ein klassisches Beispiel hierfiir sind Umweltemissionen, vgl. Krugman/Wells, Economics
(2015), S. 467 ff.; Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45
(76 £).

410 Krugman/Wells, Economics (2015), S. 479 f. Ein Beispiel fiir positive externe Effekte sind Grip-
peimpfungen, da sie nicht nur den Geimpften vor der Erkrankung schiitzen, sondern auch dazu
fliihren, dass sich der Virus weniger stark verbreitet, wovon Dritte profitieren.

411 Martens, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 69 (90); Martens/de Streel/u. a., B2B Data
Sharing (2020), S. 25; Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (43); Haberer/
Schnurr, Open Government Data in Digital Markets (2022), S. 15f.

412 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (43).
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deren Unternehmen zuganglich gemacht hat, kann er ihre weitere Verbreitung
nicht mehr vollstdndig kontrollieren. Aus diesem Grund kann er nicht verhindern,
dass die Daten ohne seine Zustimmung und ohne Entrichtung einer Lizenzgebtihr
an Dritte weitergegeben werden. Da der Dritte die Daten nutzt, ohne hierfiir zu
zahlen, entstehen ihm wirtschaftliche Vorteile, an denen der Datenhalter nicht be-
teiligt wird und die er deshalb nicht in seine private Kosten-Nutzen-Rechnung ein-
beziehen wird.

Des Weiteren konnen positive externe Effekte dadurch entstehen, dass das
Teilen von Unternehmensdaten anderen Unternehmen und Organisationen grofie-
re Vorteile als dem Datenhalter bringt und diese nicht vollstandig vom Datenhal-
ter internalisiert werden konnen.*® Griinde hierfiir sind untere anderem das Ent-
stehen neuer Geschaftsmoglichkeiten fiir Dritte und effizienzerhéhende Verbund-
effekte, die durch die Verkniipfung unterschiedlicher Datensatze erreicht werden
konnen.* Die OECD geht deshalb davon aus, dass die gesamtwirtschaftlichen Vor-
teile des Datenaustausches die privaten Vorteile des Datenhalters bei weitem tiber-
steigen.* Dies fithrt dazu, dass die privaten Anreize der Datenhalter nur zu einem
Ausmaf des Datenaustausches fithren, das deutlich unter dem gesellschaftlich op-
timalen Niveau liegt. Zumindest in der Theorie liefRe sich dieser externe Mehrwert
aber durch eine angemessene Vergiitung internalisieren.*!

2. Informationsasymmetrien und opportunistisches Verhalten

a) Marktversagen durch Informationsasymmetrien und opportunistisches
Verhalten

Anerkanntermafien kann ein Marktversagen durch unvollstdndige Informationen
der Parteien oder durch Informationsasymmetrien zwischen den Parteien hervor-
gerufen werden.*”” Informationsasymmetrien kénnen dabei sowohl vor als auch
nach Vertragsschluss auftreten.

413 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (43).

414 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (38); OECD, Enhancing Access to
and Sharing of Data (2019), S. 64 ff.; Martens, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 69 (79).

415 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (38); OECD, Enhancing Access to
and Sharing of Data (2019), S. 60.

416 Hierzu scheint es aufgrund von Schwierigkeiten bei der Preisfindung derzeit aber nicht zu
kommen, siehe Kap. 3, D. IIL. 3. ¢) aa).

417 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 41f; Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische
Methoden im Recht (2017), S. 45 (75); Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020),
S. 87; Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regulation (2011), S. 18f.,; Mas-Colell/Whinston/Green,
Microeconomic Theory (1995), S. 436 ff.
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aa) Verhinderung effizienter Transaktionen durch ex-ante-Informationsasym-
metrien

Beim Vorliegen von Informationsasymmetrien vor Vertragsschluss wird eine Pare-
to-effiziente Allokation nicht erreicht, da die Parteien mangels vollstandiger Infor-
mationen Entscheidungen treffen, die nicht in ihrem (und dem gesellschaftlichen)
besten Interesse sind.*® Dies fithrt dazu, dass ineffiziente Transaktionen zustande
kommen und effiziente Transaktionen unterbleiben.*’ Wenn zum Beispiel ein un-
kundiger Verbraucher einen Gebrauchtwagen kaufen mdchte, kann er nicht ein-
zuschatzen, ob der Wagen versteckte Méangel aufweist. Schliefdlich verfiigt nur der
Gebrauchtwagenhdéndler iiber die erforderlichen Informationen, um den Zustand
eines Fahrzeugs verlasslich einschatzen zu konnen. Da der Verbraucher das man-
gelfreie Fahrzeug nicht vom mangelhaften Fahrzeug unterscheiden kann, wird er
gegebenenfalls ein fiir ihn nachteiliges Kaufgeschéaft eingehen oder von einem fiir
ihn vorteilhaften Erwerb Abstand nehmen. Die asymmetrische Verteilung relevan-
ter Informationen erméglicht es dem Verkéufer, sich gegeniiber dem Kéufer op-
portunistisch zu verhalten. Dies bedeutet, dass der Verkdufer den Informations-
nachteil des Kaufers riicksichtslos zum eigenen Vorteil ausnutzt.*?’ Ein besonderes
Risiko stellt bei strukturellen Informationsasymmetrien das Entstehen einer ad-
versen Selektion und eines market for lemons dar.**

bb) Informationsparadoxon

Auf Mérkten fiir Informationen stellt sich zusétzlich ein besonderes durch Infor-
mationsasymmetrien hervorgerufenes Problem. Dort verhindert das von Arrow
identifizierte Informationsparadoxon, dass sich der Kaufer von dem Inhalt einer
Information, die er erwerben mochte, einen akkuraten Eindruck verschaffen
kann und anschlieRend noch weiter an ihrem Erwerb interessiert sein wird.*?
Denn wenn ein potenzieller Kdufer vom Verkaufer eine Information erwerben
mochte, muss er in der Lage sein, ihr einen Wert beizumessen. Nur so kann er
bestimmen, ob er am Erwerb interessiert ist und welchen Preis er bereit ist, zu
zahlen. Wenn der Verkdufer dem potenziellen Kiufer aber die zum Verkauf be-

418 Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (138).
419 Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (138); Schd-
fer/ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 87.

420 Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 87, 475f.; Williamson, Journal of
Economic Literature 19 (1981), 1537 (1545).

421 Siehe dazu grundlegend Akerlof, The Quarterly Journal of Economics 84 (1970), 488; sowie
Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (138 ff.); Schdfer/
ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 409 ff.

422 Arrow, in: NBER, The Rate and Direction of Inventive Activity (1962), S. 609 (615).
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stimmten Informationen offenlegt, um ihn von ihrem Inhalt oder ihrer Qualitét zu
uberzeugen, gelangt der Kaufer bereits in den Besitz des Handelsgegenstandes
(der Information) und hat dann keinen Grund mehr, noch fiir sie zu zahlen.**® Aus
diesem Grund existieren héufig keine funktionierenden Mérkte fiir Informatio-
nen.*

cc) Ex-post-Informationsasymmetrien und opportunistisches Handeln
Informationsasymmetrien und das durch sie erméglichte opportunistische Verhal-
ten stellen nicht nur vor dem Vertragsschluss ein Problem dar. Sie konnen auch
nach dem Vertragsschluss durch verborgene Handlungen einer Partei auftreten.*”
Das Problem besteht darin, dass aufgrund von Informationsasymmetrien nach
Vertragsschluss eine Partei die Handlungen der anderen Partei nicht oder nur un-
zureichend beobachten und tiberwachen kann (sog. hidden actions).?® Die unbe-
obachtete Partei kann sich dann die Unwissenheit ihres Vertragspartners durch
opportunistisches Verhalten zunutze machen und zum eigenen Vorteil entgegen
den vertraglichen Regelungen und den Interessen ihres Vertragspartners han-
deln.*?’ Da der Vertragspartner dieses Verhalten nicht aufdecken kann, kommt die
opportunistisch handelnde Partei regelmafig ,,ungestraft“ davon. Auch Informati-
onsasymmetrien nach Vertragsschluss fiihren zu Ineffizienzen, da Vertragsver-
héltnisse, die fiir zumindest eine Partei unvorteilhaft sind, zustande kommen oder
effiziente Vertragsschliisse unterbleiben.*?® So wird eine Partei von einer wichti-
gen Transaktion Abstand nehmen, wenn sie nicht tberprifen kann, ob ihr Ver-
tragspartner die Vertragsbedingungen auch wirklich einhalten wird.

b) Informationsasymmetrien auf Datenmarkten vor Vertragsabschluss

aa) Vorliegen von ex-ante-Informationsasymmetrien

Es ist davon auszugehen, dass beim Austausch von Daten wesentliche ex-ante-In-
formationsasymmetrien zwischen dem Datenhalter und dem Datenerwerber exis-
tieren. In vielen Féllen kann es fiir Datennutzer aufgrund von Informationsdefizi-

423 Arrow, in: NBER, The Rate and Direction of Inventive Activity (1962), S. 609 (615); Duch-
Brown/Martens/Mueller-Langer, The economics of ownership (2017), S. 36; Dewenter/Liith, Daten-
handel und Plattformen (2018), S. 42f.

424 Arrow, in: NBER, The Rate and Direction of Inventive Activity (1962), S. 609 (616).

425 Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (151ff);
Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 87, 615.

426 Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (151).
427 Steinle/Schiele/Ernst, Journal of Business-to-Business Marketing 21 (2014), 123 (124 m.w.N.).
428 Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 87; Schmolke, in: v. Towfigh/Pe-
tersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (151£).
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ten schon Schwierigkeiten aufwerfen, geeignete Datenhalter flir den Datenerwerb
zu finden.*”® Wer iiber die von ihnen benétigten Daten verfiigt, ist in vielen Féllen
nicht ersichtlich. Hinzu kommen starke Informationsasymmetrien hinsichtlich
der Inhalte und der Qualitat gesuchter Daten. Schliefdlich handelt es sich bei Daten
nicht um standardisierte oder homogene Handelsgiiter, sondern um heterogene
Guter.*® Das bedeutet, dass der Inhalt und die Eigenschaften von Daten sich er-
heblich voneinander unterscheiden kdnnen und nicht jeder Datensatz die gleichen
Eigenschaften aufweist und fiir den gleichen Zweck analysiert werden kann. Zu-
dem handelt es sich bei Informationsgiitern, wie Daten es sind, um Erfahrungsgu-
ter.3! Bei Erfahrungsgiitern kénnen die Eigenschaften und die Qualitéit des Pro-
dukts erst nach dem Erwerb und der Verwendung verlasslich festgestellt wer-
den.*? Ex ante kann der Erwerber daher nicht zuverlissig bestimmen, ob die
Daten die benotigten Informationen und die gewiinschte Qualitidt aufweisen.*® Er
ist dann gezwungen, auf die Angaben des Datenhalters zu vertrauen.

In der Praxis ziehen Datenerwerber hdufig Informationen iiber die Herkunft
von Daten (data provenance) als Indikator fiir deren Qualitit heran. Dann
kommt den Metadaten iiber den Ursprung, die Charakteristika und die Geschichte
eines Datensatzes eine hohe Bedeutung fiir die Beurteilung der Datenqualitét zu.
Auch hinsichtlich der Datenherkunft muss sich der Erwerber aber in erster Linie
auf die Richtigkeit der Angaben des Datenhalters und die Unverféalschtheit der Me-
tadaten verlassen.*> Dieser kennt die Qualitit der Daten und ihre Herkunft und
kann seinen Wissensvorsprung in den Vertragsverhandlungen gegeniiber dem Er-
werber strategisch ausnutzen, etwa indem er den Erwerber tiber die Qualitdt und
Inhalte seiner Daten tduscht. Es ist aus diesen Griinden wahrscheinlich, dass ex-
ante-Informationsasymmetrien beim Datenhandel dazu fiihren, dass ineffiziente
Vertrage geschlossen werden, die nicht im tatsachlichen Interesse des Datenerwer-

429 Siehe Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 15f.

430 Siehe hierzu Kap. 2, D. IL 4.

431 Europdische Kommission, Towards a European strategy on B2G data sharing (2020), S. 21;
Koutroumpis/Leiponen/Thomas, 29 Industrial and Corporate Change 2020, 645 (646).

432 Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 606.

433 Fiir die Qualitdt von Daten sind vor allem ihre Zweckeignung (relevancy), ihre Genauigkeit
und Richtigkeit (accuracy) und ihre Aktualitdt (timeliness) entscheidend; siehe OECD, Quality
Framework (2012), Rn. 8 ff.; Krdmer/Schnurr/Micova, The Role of Data for Digital Markets Con-
testability (2020), S. 64 ff.; v. Lewinski/Hdhnle, DuD 2021, 686 (687).

434 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, 29 Industrial and Corporate Change 2020, 645 (650).

435 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, 29 Industrial and Corporate Change 2020, 645 (650). Mittel-
fristig besteht die Hoffnung, dass mithilfe von Blockchain-Technologien verlassliche und unver-
falschbare Metadaten tiber jedes Datum generiert werden koénnen, so dass Datennutzer den Meta-
daten vertrauen konnen; siehe nur Sigwart/Borkowski/Peise, et al., Personal and Ubiquitous Com-
puting (2020).
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bers sind und umgekehrt effiziente Vertrdge nicht zustande kommen, weil der Da-
tenerwerber nicht auf die Angaben des Datenhalters vertrauen kann.

bb) Potenzielle Marktldsungen fiir ex-ante-Informationsasymmetrien

Da es sich bei Daten um Informationsgiiter handelt, deren Wert sich aus den in
ihnen enthaltenen Informationen ergibt,** ist es denkbar, dass das Informations-
paradoxon Anwendung auf sie findet. Dann koénnten Daten von potenziellen Er-
werbern nicht inspiziert werden, ohne dass die Erwerber gleichzeitig den Anreiz
verlieren, fiir die inspizierten Daten zu zahlen.**

In der Praxis lassen sich bei Datentransaktionen aber Losungen fiir das Infor-
mationsparadoxon und die vorliegenden ex-ante-Informationsasymmetrien fin-
den. Eine Inspektion der Daten, die die zwischen Datenhalter und Datenerwerber
bestehenden Informationsasymmetrien verringert, ist moglich, ohne dass dadurch
das Informationsparadoxon eintritt.**® Fiir eine Inspektion der zu erwerbenden
Daten bestehen zwei Méglichkeiten. Zum einen kann der Erwerber einen Teil des
Datensatzes als Stichprobe erhalten und sich so von dessen Qualitét tiberzeugen.
Dies stellt gerade bei Datensétzen, die fiir Big Data-Analysen bestimmt sind, eine
sinnvolle Lésung dar. Durch die Stichprobe kann sich der Erwerber vom Inhalt,
dem Format und der Qualitét der Daten tiberzeugen. Die Stichprobe allein ist aber
fiir die Analyse mit Big Data-Analysemethoden zu klein, so dass weiterhin ein An-
reiz fiir den Abschluss des Vertrages besteht.*®

Eine andere Moglichkeit besteht darin, dem Erwerber vorab den Zugang zu
den Daten in einer Daten-Sandbox zu eroffnen. Hierbei handelt es sich um einen
geschlossenen physischen oder virtuellen Datenraum, der die Begutachtung und
Analyse der Daten ermdglicht, aber ihren Export aus der Daten-Sandbox heraus
verhindert.#4

Zu beachten ist aber, dass beide genannten Mafinahmen zur Verringerung
von Informationsasymmetrien den Aufwand und die Transaktionskosten fiir Da-
tentransaktionen erhéhen und damit zu einer anderen Barriere fiir den Datenaus-

436 OECD, Data Driven Innovation, S. 150.

437 Duch-Brown/Martens/Mueller-Langer, The economics of ownership (2017), S. 38. Bei Vorlie-
gen des Informationsparadoxons konnte der Erwerber die Daten nutzen, ohne die beim Ab-
schluss des Vertrags fallige Gebithr zu entrichten, da er den hierzu erforderlichen Datenzugriff
bereits im Rahmen der Inspektion erhélt; siehe Kap. 3, D. 2. a) bb).

438 Haberer/Schnurr, Open Government Data in Digital Markets (2022), S. 17; Schweitzer/Peitz,
Datenmérkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 36 f.

439 Rechtlich erfolgt die Durchfithrung von Stichproben tber sog. evaluation agreements, siehe
Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 13).

440 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 33; Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/
MPI, Data Access (2021), S. 27 (51f).
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tausch beitragen.*! Unabhingig von etwaigen Inspektionsméglichkeiten der Er-
werber wird das Informationsparadoxon in manchen Féllen des Datenaustau-
sches ohnehin nur eine geringe Rolle spielen. Wenn etwa der Datenhalter dem Da-
tennutzer Zugang zu einem kontinuierlichen Datenfluss gewéhrt, zum Beispiel zu
den fortlaufend aktualisierten Bewegungsdaten vernetzter Fahrzeuge, kennt der
Datenerwerber den Inhalt und die Qualitdt der Daten und ist dennoch auf den Zu-
gang zu den fortwdhrend gesammelten Daten angewiesen. Ein einmaliges Ab-
schopfen des Informationsgehalts der Daten ist in diesen Fallen nicht mdglich.

c) Informationsasymmetrien auf Datenmarkten nach Vertragsschluss

aa) Vorliegen von ex-post-Informationsasymmetrien

Informationsasymmetrien nach dem Vertragsschluss stellen beim Datenaustausch
ein grofles Hindernis dar. Ab dem Zeitpunkt, an dem der Datenerwerber den Zu-
griff auf die Daten erhalt, gehen die Informationsasymmetrien zulasten des Daten-
halters. Sobald die Daten die ausschliefSliche Herrschaftssphdre des Datenhalters
verlassen haben, kann er nicht mehr iiberpriifen, was der Datenerwerber mit ih-
nen macht und ob er sie gegebenenfalls an Dritte weitergibt. Der Datenhalter
kann deshalb die vertragsgeméfie Verwendung der von ihm geteilten Daten in der
Regel weder nachvollziehen noch iiberwachen. Der Datenerwerber hat dann die
Moglichkeit und Anreize, Vertragsregelungen zu seinem eigenen Vorteil zu verlet-
zen, da er nicht befiirchten muss, hierbei vom Datenhalter ertappt zu werden.
Denn von aufien ist es im Regelfall nicht nachzuvollziehen, ob der Datenerwerber
oder ein Dritter aufgrund der vertragswidrigen Nutzung von Daten des Datenhal-
ters entscheidet und handelt. Diese Sorge der Datenhalter vor unentdeckt ver-
tragswidrigem Verhalten stellt in der Praxis einen erheblichen Anreiz gegen das
Teilen von Daten dar.**> Wenn keine adiquaten Uberpriifungsmechanismen fiir
die vertragsgeméfie Durchfiihrung des Vertrages bestehen, schrecken Datenhalter
vor dem Vertragsschluss zurtick, da sie mit opportunistischem Verhalten des Da-
tenerwerbers rechnen miissen.

bb) Mechanismen zur Verringerung von ex-post-Informationsasymmetrien

Ex-post-Informationsasymmetrien kann auf verschiedenen Wegen entgegenge-
wirkt werden. Zundchst kann der Aufbau einer Vertrauensbeziehung zwischen
den Parteien des Datenaustausches das Risiko opportunistischen Verhaltens ver-

441 Siehe zu den Transaktionskosten Kap. 3, D. III. 3.

442 Siehe Arnaut/Pont/u. a., Study on data sharing (2018), S. 44; Barbero/Cocoru/u. a., Study on
emerging issues of data ownership (2018), S. 79; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final,
S. 11; OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 81ff.



D. Anhaltspunkte fir ein Marktversagen auf B2B-Datenmérkten —— 107

ringern. Wenn zwischen Datenhalter und Datennutzer ein gefestigtes Vertrauens-
verhdltnis besteht, werden sie die Existenz von Informationsasymmetrien nicht
als Vertragshindernis wahrnehmen, da sie nicht mit opportunistischen Verhal-
tensweisen der Gegenseite rechnen mussen.**® Allerdings setzt die Entwicklung ei-
ner Vertrauensbeziehung zwischen Unternehmen einen gewissen Zeit- und Kos-
tenaufwand voraus, wodurch die Transaktionskosten des Datenaustausches wei-
ter erhoht werden. Der Aufbau einer Vertrauensbeziehung diirfte inshesondere
beim grofflachigen Datenaustausch mit einer Vielzahl von Unternehmen nicht in
Frage kommen. Insofern diirften Informationsasymmetrien nach Vertragsschluss
einer Standardisierung des Datenaustausches entgegenstehen und Unternehmen
insbesondere davon abhalten, ihre Daten mit Unternehmen zu teilen, zu denen
keine anderweitige Geschaftsbeziehung besteht. Dies erklart auch, weshalb viele
Unternehmen ihre Daten, nur innerhalb ihrer Lieferketten oder bei engen Koope-
rationen mit anderen Unternehmen teilen.**

Auch bei Informationsasymmetrien nach Vertragsschluss kénnen technische
Einrichtungen zu einem gewissen Grad Abhilfe schaffen. Ein wichtiges Instrument
fir den kontrollierten Datenaustausch stellen Programmierschnittstellen dar,
uber die Computerprogramme der Datennutzer Daten vom Datenhalter automa-
tisch abrufen kénnen.**® Dabei kann der Datenhalter mithilfe der Programmier-
schnittstelle vorab festlegen, wer wie oft auf die Daten zugreifen darf und zu wel-
chen Zwecken sie verwendet werden.*® Uber interne Messsysteme ermoglichen
Anwendungsschnittstellen es den Datenhaltern genau nachzuverfolgen, welche
Datennutzer wie oft auf bestimmte Daten zugreifen.*’ Dadurch bieten Anwen-
dungsschnittstellen den Datenhaltern ein gewisses Maf$ an Kontrolle tiber die von
ihnen mit anderen Unternehmen geteilten Daten. Sie konnen aber nicht verhin-
dern, dass Datennutzer abgerufene Daten spiter zu vertragswidrigen Zwecken
verwenden oder sie weiterleiten. Ein hoheres Schutzniveau bieten daher Daten-
Sandboxen, bei denen die Daten vollstindig in einem isolierten Datenraum zu-
ganglich gemacht werden und nur innerhalb dieses geschiitzten Umfelds analy-

443 Duch-Brown/Martens/Mueller-Langer, The economics of ownership (2017), S. 36; Arnaut/Pont/
u. a., Study on data sharing (2018), S. 82; siehe zur Bedeutung von Vertrauensbeziehungen auch
Kap. 3, D. IV. 2.

444 Europdische Kommission, Detailed analysis of the consultation results on ,Building a Eu-
ropean Data Economy* (2017), S. 15; Fedkenhauer/Fritzsche-Sterr/u. a., Datenaustausch (2017), S. 17.
445 Siehe OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 32.

446 Krdimer/Senellart/Streel, Making Data Portabiliy More Effective (2020), S. 41; OECD, Enhan-
cing Access to and Sharing of Data (2019), S. 32.

447 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 32f.
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siert werden kénnen.**® Diese schiitzen vor einer vertragswidrigen Datenverwen-
dung oder Datenweitergabe an Dritte. Allerdings bleibt es auch hier mdglich, dass
aus der Analyse der abgeschirmten Daten extrahierte Informationen spéter mit
Dritten geteilt werden. Der flir den Erwerber und Dritte wirtschaftlich interessan-
te Informationsgehalt eines Datenbestandes konnte also trotzdem vertragswidrig
weitergereicht werden. Auflerdem sind die technischen Anforderungen an eine
Daten-Sandbox relativ hoch, wodurch hohere Transaktionskosten beim Datenaus-
tausch entstehen.

d) Zwischenergebnis

Insgesamt ist festzuhalten, dass Informationsasymmetrien vor und nach dem Da-
tenaustausch grundsatzlich iberwindbare Hindernisse fiir den Vertragsschluss
darstellen. Gerade bei den Informationsasymmetrien nach dem Datenaustausch
wird deren vollstandiger Abbau praktisch aber kaum erreichbar sein, da eine voll-
stindige Uberwachung der Vertragseinhaltung durch den Datenerwerber in der
Praxis unméglich ist. Problematisch ist aufSerdem, dass das Abbauen von Informa-
tionsasymmetrien neue Transaktionskosten entstehen lasst und einer Standardi-
sierung des Datenaustausches entgegensteht. Aufgrund von Informationsasymme-
trien setzen viele Unternehmen das Bestehen eines Vertrauensverhdltnisses zum
Datenempfénger dem Teilen ihrer Daten voraus. Dies erschwert aber den sekto-
reniibergreifenden Datenhandel mit einer Vielzahl von Unternehmen. Aus diesen
Griinden ist davon auszugehen, dass gerade Informationsasymmetrien nach der
Datentransaktion ein erhebliches Hindernis fiir den effizienten Datenaustausch
darstellen und somit zu einem Marktversagen flihren.

3. Transaktionskosten

Die Européische Kommission nimmt an, dass auf B2B-Datenmérkten erhebliche
Transaktionskosten existieren.** Dies ist problematisch, da hohe Transaktionskos-
ten zu einem Marktversagen fithren, indem sie an sich effiziente Transaktionen
verhindern.

a) Bedeutung von Transaktionskosten in der 6konomischen Theorie
Bei Transaktionskosten handelt es sich um die Kosten, die bei der Anbahnung und
der Durchfiihrung einer Transaktion entstehen. Sie stellen also nicht den fiir eine

448 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 33f.; Reimshach-Kounatze, in:
BM]JV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (511.).

449 Siehe hierzu Kap. 3, D. III. 3. d) aa) (D).

450 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 11.
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Gegenleistung zu entrichtenden Preis dar, sondern die fiir den Abschluss und die
Durchfiihrung eines Vertrages anfallenden Kosten.*! Aus 6konomischer Perspek-
tive sind hohe Transaktionskosten schadlich, da sie das Zustandekommen effizien-
ter Transaktionen verhindern kénnen.**> Wenn die Transaktionskosten im Ver-
gleich zum Mehrwert, den die Parteien von der Transaktion erwarten, zu hoch
sind, werden diese von der Transaktion Abstand nehmen.**® Auf diese Weise wer-
den beiderseitig vorteilhafte Austauschverhéltnisse verhindert, was zu einer in-
effizienten Ressourcenallokation und somit zu einem Marktversagen fiihrt.

Coase beschreibt Transaktionskosten als die Kosten, die erforderlich sind, um
Vertragspartner zu finden, erfolgreiche Verhandlungen zu fithren, einen Vertrag
aufzusetzen und die notwendigen Kontrollen durchzufiihren, sowie um sicherzu-
stellen, dass die Vertragsbedingungen eingehalten werden.** Die Definition von
Coase prazisierend wird das Entstehen von Transaktionskosten in drei Phasen un-
terteilt. So wird zwischen Suchkosten, Vertragsabschlusskosten und Vertrags-
durchfiihrungskosten unterschieden.* Die Suchkosten umfassen alle Kosten, die
Kéaufer und Verkaufer im Vorfeld aufwenden, um einander zu finden und eine
Transaktion anzubahnen.*® Sie sind in der Regel hoch fiir einzigartige oder hete-
rogene Giiter und niedrig fiir standardisierte oder homogene Giiter.%>’

Die Vertragsabschlusskosten umfassen die Kosten der Verhandlung zwischen
den Parteien, der Einigung und der Vertragsaufsetzung.® Verhandlungskosten
sind die Kosten, die aufgebracht werden miissen, um eine vertragliche Einigung
iiber den Preis und die weiteren Vertragsbedingungen zu erzielen.**® Sie entstehen
vor allem dadurch, dass beide Parteien das fir sie jeweils beste Verhandlungser-
gebnis erzielen wollen und deshalb iiber die Verteilung des aus der Transaktion
entstehenden Mehrwerts verhandeln.*® Auch Rechtskosten konnen zur Hohe der

451 Posner, John Marshall Review of Intellectual Property Law 4 (2005), 325; Morell, in: v. Tow-
figh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (77).

452 Coase, The Journal of Law & Economics 3 (1960), 1 (15).

453 Baldia, Northwestern Journal of International Law & Business 34 (2013), 1 (23£.); Cooter/Ulen,
Law & Economics (2016), S. 91f.

454 Coase, The Journal of Law & Economics 3 (1960), 1 (15).

455 Dahlman, The Journal of Law & Economics 22 (1979), 141 (147£.); Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics (2016), S. 88; Schiifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 79; Baldia, Northwes-
tern Journal of International Law & Business 34 (2013), 1 (23). Magen, in: Kirchof/Korte/Magen,
Offentliches Wettbewerbsrecht (2014), S. 17 (Rn. 30).

456 Typische Suchkosten sind die Werbungskosten des Verkdufers oder der Produktinformati-
onsaufwand des Kaufers.

457 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 88.

458 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 88 ff.

459 Baldia, Northwestern Journal of International Law & Business 34 (2013), 1 (23, Fn. 86).

460 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 74 ff.
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Vertragsabschlusskosten beitragen. Zwar sollen gesetzliche Regeln in vielen Féllen
dazu beitragen, die Transaktionskosten zu verringern.*! Dies gilt aber nur fiir Re-
gelungen, die inhaltlich eindeutig und bestimmt sind und in der Praxis einfach an-
gewendet werden konnen. Rechtliche Unsicherheiten erhéhen hingegen die Ver-
tragsabschlusskosten, da die Vertragsgestaltung aufwendiger ist**2 und die Partei-
en dabei gegebenenfalls auf externe Rechtsberater zuriickgreifen miissen.t63
Rechtskosten konnen auflerdem durch die Einhaltung rechtlicher Vorgaben, mit
denen der Gesetzgeber bestimmte rechtspolitische oder gesellschaftliche Ziele ver-
folgt, erhoht werden.*%*

Nach der erfolgreichen Einigung durch die Vertragsparteien kénnen noch
Vertragsdurchfithrungskosten anfallen. Hierunter fallen alle Kosten, die fiir die
Durchfithrung einer Transaktion notwendig sind. Sie umfassen unter anderem die
technischen oder logistischen Kosten einer Transaktion. Bei komplexen Transak-
tionen konnen zudem bei der Uberwachung der Vertragserfiillung durch die Ge-
genseite hohe Kosten entstehen.’®> Dies gilt inshesondere dann, wenn vertragliche
Pflichten erst in der ferneren Zukunft oder tiber einen langeren Zeitraum erbracht
werden miissen.**® Besonders schwierig ist in diesem Zusammenhang die Uberwa-
chung versteckter Handlungen aufgrund von ex-post-Informationsasymmetrien.*¢’
Weitere Kosten konnen bei der rechtlichen Durchsetzung des Vertrags anfallen.
Vertragsdurchsetzungskosten werden durch rechtliche Unsicherheiten und der
damit einhergehenden Unvorhersehbarkeit des Ausgangs von Gerichtsverfahren
erhoht.*%® SchlieRlich missen die Parteien in diesen Féllen auf externen Rechtsrat
zurtickgreifen und mit langeren Gerichtsverfahren rechnen, die sich iiber mehre-
re Instanzen hinziehen.*

461 Driesen/Ghosh, Arizona Law Review 47 (2005), 61 (68 ff.); Schdfer/Ott, Okonomische Analyse
des Zivilrechts (2020), S. 481f.; Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 91ff.

462 Krugman/Wells, Economics (2015), S. 470.

463 Meyer, Denver Journal of International Law & Policy 34 (2006), 119 (121); Baldia, Northwes-
tern Journal of International Law & Business 34 (2013), 1 (25).

464 Ein Beispiel hierfiir ist die notarielle Beurkundung beim Grundstiickskaufvertrag nach
§311b Abs. 1 BGB. Sie soll u. a. vor iibereilten Vertragsabschliissen schiitzen. Durch die notariellen
Gebithren und den mit der Beurkundung verbundenen Aufwand werden aber gleichzeitig die
Transaktionskosten der Parteien erhoht.

465 Baldia, Northwestern Journal of International Law & Business 34 (2013), 1 (23, Fn. 86);
Schmolke, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (151f.).

466 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 90.

467 Siehe zu versteckten Handlungen oben in Kap. 3, D. IIL 2. ¢).

468 Baldia, Northwestern Journal of International Law & Business 34 (2013), 1 (25).

469 Insofern besteht auch ein Zusammenhang zwischen den Vertragsabschlusskosten und den
Vertragsdurchfithrungskosten. Wenn die Parteien mehr Zeit und Aufwand in die Vertragsgestal-
tung investieren, ist mit weniger rechtlichen Unklarheiten bei der spateren Vertragsdurchsetzung
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b) Suchkosten beim Datenaustausch

Beim B2B-Datenaustausch ist davon auszugehen, dass die Suchkosten im Allgemei-
nen hoch sind und in vielen Féllen prohibitive Auswirkungen haben kénnen.*”° So
berichtet die Europdische Kommission, dass sich viele Unternehmen iiber Schwie-
rigkeiten beim Auffinden von Daten mit dem gewiinschten Inhalt und der ge-
wiinschten Qualitéit beklagen.t”

Dies ist aus mehreren Griinden wenig tiberraschend. Zum einen weisen Daten
eine grofe inhaltliche Heterogenitit auf.’? Nicht jedes Datum kann fiir jeden
Zweck verwendet werden. Verschiedene Datensatze vermitteln in der Regel unter-
schiedliche Informationen, die sich nicht immer miteinander substituieren las-
sen.’” Wenn Unternehmen bei der Datenanalyse einen bestimmten Anwendungs-
zweck im Auge haben, konnen sie nicht auf jeden inhaltlich beliebigen Datensatz
zurlickgreifen. Es handelt sich bei Daten um spezifische Giiter, die fiir den Daten-
nachfrager nur dann interessant sind, wenn sie bestimmte semantische Eigen-
schaften aufweisen. Wer im Besitz der fiir den jeweiligen Datennachfrager niitzli-
chen Datensatze ist, ist fiir den Nachfrager in der Regel nicht offensichtlich.
Schlieflich existieren hierzu weder Datenbanken, noch gibt es viele Unternehmen,
die ihren Datenbestand aktiv bewerben.*”* Deshalb ist das Auffinden geeigneter
Vertragspartner, die iiber die gewiinschten Daten verfiligen, in vielen Féllen mit
hohem Aufwand verbunden.

Zum anderen geht die Sicherstellung der addquaten Qualitit der nachgefrag-
ten Daten mit erheblichen Kosten einher. Schliefdlich bestehen zwischen dem Da-
tenhalter und dem Datennachfrager auch insoweit Informationsasymmetrien.’
Die Uberpriifung der Datenqualitit kann in der Praxis durch Begutachtungen der
angebotenen Daten erfolgen. Zum Beispiel kann der Datenerwerber Stichproben
des Datensatzes untersuchen.’® Damit ist aber ein gewisser Aufwand verbunden,
der den Vertragsabschluss verzogert und zusatzliche Kosten entstehen ldsst. Das

zu rechnen. Andererseits entstehen dann héhere Kosten bei der Vertragsaufsetzung. Siehe hierzu
Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 479 ff.; Schmolke, in: v. Towfigh/Peter-
sen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 131 (157).

470 Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 29.

471 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 15f.

472 Siehe hierzu auch Kap. 2, D. IL. 4.

473 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 12; Gal/Rubinfeld, New York Univer-
sity Law Review 94 (2019), 737 (742).

474 Flr Beispiele von Unternehmen, die hiervon eine Ausnahme darstellen und ihren Datenbe-
stand aktiv vermarkten, siehe Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing (2018), S. 68 ff.

475 Siehe zu den Informationsasymmetrien Kap. 3, D. IIL 2. b).

476 Siehe hierzu Kap. 3, D. IIL 2. b) bb).
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Erfordernis der Begutachtung steht der Standardisierung und insofern auch der
einfachen und schnellen Anbahnung von Datentransaktionen entgegen.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass Suchkosten allgemein ein
erhebliches Hindernis fiir den reibungslosen Datenaustausch zwischen Unterneh-
men darstellen. Es sind allerdings auch bestimmte Konstellationen denkbar, in de-
nen die Suchkosten niedrig sind. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Parteien
bereits in einer Vertragsbeziehung stehen und dadurch wissen, iiber welche fir
sie interessanten Daten der Datenhalter verfiigt. Beispielsweise wird es keine ho-
hen Suchkosten geben, wenn Unternehmen Daten zur Koordinierung der Liefer-
kette austauschen.*’”” Auch bei Daten, die nicht diskret gesammelt werden, diirften
geringere Suchkosten bestehen. Zum Beispiel kann es bei Daten, die von vernetz-
ten Gerdten gesammelt werden, in vielen Féllen offensichtlich sein, dass der Gera-
tehersteller tiber die generierten Daten verfiigt. Nichtsdestotrotz ist die Bedeutung
der Suchkosten fiir den Datenaustausch als hoch einzuschéitzen. Gerade beim aus
innovationspolitischer Sicht besonders wertvollen, sektoreniibergreifenden Da-
tenaustausch zwischen Unternehmen, die in keiner geschéftlichen Beziehung zu-
einanderstehen, dirften sich hohe Suchkosten als dufierst problematisch erwei-
sen.

c) Vertragsabschlusskosten

Hohe Vertragsabschlusskosten konnen sich beim Datenaustausch vor allem aus
Schwierigkeiten bei der Preisfindung, dem rechtlichen Aufwand bei der Vertrags-
gestaltung sowie der Einhaltung regulatorischer Vorgaben fiir Datentransaktionen
ergeben.

aa) Schwierigkeiten bei der Preisfindung

Bevor eine Datentransaktion zustande kommt, miissen sich die Unternehmen
iiber die Bedingungen hierfiir einigen. Bei Datentransaktionen gegen Entgelt setzt
dies unter anderem die Einigung iber den fiir den Datenzugang zu entrichtenden
Preis voraus. Dabei erfolgt die Preisbildung auf dem sekundadren Datenmarkt wie
auch bei anderen Giitern nach dem Prinzip von Angebot und Nachfrage.*’® In der
Praxis wirft die Preisfindung jedoch héufig Schwierigkeiten auf.*”® Auch wenn fiir

477 Siehe zum vertikalen Datenaustausch Fedkenhauer/Fritzsche-Sterr/u. a., Datenaustausch
(2017), S. 17.
478 Lehner, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 471 (481).
479 Zu dem damit verwandten Problem der Bezifferung der Wertbestimmung von Daten siehe
Nguyen/Paczos, Measuring the economic value of data (2020), S. 32 ff.; v. Grafenstein, Reconciling
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die Bestimmung des Preises verschiedene Kriterien als Orientierungshilfe heran-
gezogen werden konnen,*® haben sich fiir die meisten Daten noch keine stabilen
Marktpreise herausgebildet.®! Hierzu trigt zum einen das niedrige Transaktions-
volumen auf Mérkten fiir Unternehmensdaten bei.#®? Dariiber hinaus ist denkbar,
dass die Heterogenitdt von Daten und die Kontextabhéngigkeit ihres Wertes die
Preisfindung erschwert. Insofern kénnten Datenmirkte Ahnlichkeiten zu den
Mérkten fiir geistige Eigentumsrechte aufweisen.*®3

(1) Heterogenitat von Daten

Zunéchst wirkt sich auf die Preisfindung das gleiche Problem aus, das bereits das
Auffinden geeigneter Daten erschwert und somit zu hohen Suchkosten fiihrt: Es
handelt sich bei Daten nicht um standardisierte Giiter, sondern um heterogene
und individuelle Giiter.*®* Dies bedeutet, dass sich der Wert verschiedener Daten-
satze erheblich voneinander unterscheiden kann und deshalb der Preis fiir jeden
auszutauschenden Datensatz individuell festgesetzt oder verhandelt werden
muss. Aufgrund der Individualitit und Unterschiedlichkeit der gehandelten Daten
gibt es anders als bei standardisierten Glitern keine Vergleichswerte, auf die bei
der Preisfindung zuriickgegriffen werden kann.**> Jedenfalls bisher fehlt es an ei-
ner ausreichenden Anzahl vergleichbarer Datentransaktionen, die von den Partei-
en zur Schitzung des Werts der Daten herangezogen werden konnen.**¢ Mangels
zur Verfiigung stehender Vergleichswerte sind dann umfangreiche Begutachtun-
gen fir die Wertfestsetzung von Datensdtzen notig.

(2) Kontextabhangigkeit der Preisfindung
Eine weitere Ursache fiir Schwierigkeiten bei der Preisfindung liegt darin, dass
der Wert, den die Parteien bestimmten Daten zuschreiben, stark kontextabhdngig

Conflicting Interests in Data (2022), S. 20; Lehner, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Da-
tenrecht in der Digitalisierung (2019), S. 471.

480 Stahl/Loser/Vossen, Informatik-Spektrum 38 (2015), 133 (136 £.).

481 Lehner, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 471 (485).

482 Hartl/Ludin, MMR 2021, 534 (536).

483 So existiert auf den Méarkten fiir Patentrechte das Problem, dass sich der Wert einzelner
Patente nur mit hohem Aufwand und unter Berticksichtigung der bereits verfligharen Patente
des Erwerbers ermitteln ldsst; siehe Hagiu/Yoffie, Intermediaries for the IP market (2011), S. 4.
484 Siehe Kap. 2, D. II. 4.

485 Tang/Shao/u. a., Journal of Systems Science and Systems Engineering 29 (2020), 697 (698).
486 Lehner, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 471 (485).
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ist.*¥” Aus diesem Grund hangt auch der Preis, den unterschiedliche Datennachfra-
ger bereit sind fiir ein und denselben Datensatz zu zahlen, mafigeblich von den
individuellen Umstinden der Datentransaktion und des Datennachfragers ab.'%
Fir die Zahlungsbereitschaft des nachfragenden Unternehmens ist ndmlich ent-
scheidend, welchen individuellen Wert es dem angebotenen Datensatz zuschreibt.
Dieser richtet sich danach, welchen kommerziellen Mehrwert sich der Nachfrager
von der Analyse des angebotenen Datensatzes verspricht. Die Hohe des erzielba-
ren Mehrwerts héngt wiederum mafigeblich von seinen beabsichtigten Verwen-
dungszwecken, seinen bereits verfiigharen Datenbestinden und seinen Datenana-
lysefahigkeiten ab. Aus diesem Grund beruht die individuelle Zahlungsbereit-
schaft mafigeblich auf den Umstinden und Voraussetzungen des jeweiligen
Datenerwerbers ab. Dies erschwert die Standardisierung der Preisfindung und be-
giinstigt langwierige Preisverhandlungen.

bb) Rechtskosten beim Datenaustausch

Wie bereits festgestellt wurde, gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass der rechtliche
Rahmen fiir den B2B-Datenaustausch ein wesentliches Hindernis fiir die Entste-
hung funktionierender Datenmérkte darstellt.®®® Es ist wahrscheinlich, dass
Rechtskosten die Vertragsabschlusskosten erheblich ansteigen lassen. Zum einen
kann der Rechtsrahmen Auswirkungen auf die Kosten der Vertragsaufsetzung fiir
Datentransaktionen haben. Zum anderen kann die Einhaltung gesetzlicher Vorga-
ben die Kosten fiir den Vertragsabschluss erhohen.

(1) Kosten der Vertragsaufsetzung

Es ist davon auszugehen, dass die Kosten der Vertragsaufsetzung bei Datentrans-
aktionen hoher sind als bei Transaktionen vieler anderer Guitern. Schwierigkeiten
beim Datenaustausch werden bereits dadurch hervorgerufen, dass es in der Praxis
héufig unklar ist, welche Rechte in welchem Umfang an den Daten existieren.*
Dies kann bereits im Vorfeld einer Datentransaktion schwierige und klarungsbe-
dirftige Rechtsfragen aufwerfen. Aufwendig ist auch die Durchfiihrung von Da-
tentransaktionen durch gesetzlich ungeregelte Datenlizenzvertrige.’*! In Abwe-

487 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 96; Hoffmann-Riem, Recht im Sog
der digitalen Transformation (2022), S. 92.

488 Lehner, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry, Datenrecht in der Digitalisierung (2019),
S. 471 (481); Lange/Stahl/Vossen, Datenmarktpldtze in verschiedenen Forschungsdisziplinen (2017),
S. 3.

489 Siehe Kap. 3, C. IV.

490 Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 128.

491 Siehe zu Datenlizenzvertrdgen oben in Kap. 3, C. IIL. 1. b).
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senheit dispositiven Vertragsrechts kommt den individuellen Vereinbarungen der
Parteien eine tiberragende Bedeutung zu. Um Rechtsunsicherheiten hinsichtlich
des Vertragsgegenstands sowie der vertraglichen Rechte und Pflichten der Ver-
tragsparteien zu vermeiden, empfiehlt es sich, die vertraglichen Pflichten sowie
eine Vielzahl rechtlicher Eventualitidten ausdriicklich und umfassend im Vertrag
festzuhalten.

Die damit einhergehenden Vorteile bei der Individualisierung des Vertrags-
rahmens gehen mit erheblichen Kosten einher. Zunachst erfordert die Vertrags-
aufsetzung aufgrund ihrer Komplexitét einen gewissen Aufwand seitens der Par-
teien. So beklagen nicht wenige Unternehmen die derzeit bestehenden rechtlichen
Unsicherheiten bei der Vertragsgestaltung.’®2 Aus diesem Grund kann es gerade
flir KMU ohne (spezialisierte) Rechtsabteilung erforderlich sein, externen Rechts-
rat fiir die Vertragsaufsetzung herbeizuziehen.’® Dariiber hinaus eroffnet das
Fehlen dispositiver Gesetzesvorschriften einen grofien Verhandlungsspielraum
bei der Vertragsaufsetzung. Wenn alle wesentlichen Vertragspunkte zur freien
rechtlichen Disposition stehen und es an einem gesetzlichen Leitbild fehlt, kann
dies zu zdhen und teuren Verhandlungen fithren und den Vertragsabschluss in die
Lange ziehen. Diese Umsténde stehen einer rechtlichen Standardisierung des B2B-
Datenaustauschs derzeit entgegen.

(2) Rechtseinhaltungskosten
Dartiber hinaus kénnen den Vertragsparteien hohe Kosten durch die Einhaltung
regulatorischer Vorgaben fiir den Datenaustausch entstehen. Dies gilt insbesonde-
re hinsichtlich der DSGVO. Deren Regelungen stellen, wie bereits festgestellt, ein
erhebliches Hindernis fiir den B2B-Datenaustausch dar.*** Aufgrund der weiten
Auslegung personenbezogener Daten nach der DSGVO ist ihre Anwendbarkeit bei
jeder Datentransaktion griindlich zu prifen. Diese Priifung ist in vielen Féllen auf-
wendig und komplex. SchliefSlich ist das Vorliegen eines Bezugs zu einer identifi-
zierbaren Person kontextabhdngig und Feststellung des Personenbezugs erfordert
die Auswertung aller gegensténdlichen Daten auf ihrer semantischen Ebene.
Wenn die Datentransaktion (auch) personenbezogene Daten zum Gegenstand
hat, muss fiir die Rechtméfigkeit der Transaktion eine der RechtméfSigkeitshedin-
gungen nach Art. 6 DSGVO erfiillt sein. Als einzige traghare und zumindest ansatz-

492 Biichel/Demary/u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 53.

493 Vgl. auch Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159 (196 f.).

494 Siehe zur DSGVO oben in Kap. 3, C. III. 3,; so gaben in einer repréasentativen Umfrage von
deutschen Industrieunternehmen knapp 88 % der befragen Unternehmen an, dass datenschutz-
rechtliche Bedenken ein Hemmnis fiir den B2B-Datenaustausch darstellen; siehe Biichel/Demary/
u. a., Anreizsystem und Okonomie des Data Sharings (2022), S. 53.
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weise verlassliche Rechtsgrundlage kommt dabei die Einwilligung der Betroffenen
nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 11it. a DSGVO in Betracht. Voraussetzung einer Datentiber-
mittlung wird deshalb die Einholung informierter und freiwilliger Einwilligungen
aller Betroffenen sein. Dies erfordert, dass die Einwilligungen auf der Grundlage
eindeutiger Informationen zum Personenkreis der potenziellen Empféanger und zu
deren Verarbeitungszwecken abgegeben werden.’*® Blankoeinwilligungen und
pauschale Einwilligungserkldrungen sind hingegen unbestimmt und daher un-
wirksam.**® Die Einholung hinreichend spezifischer Einwilligungen ist aufwendig
und geht, inshesondere wenn eine Vielzahl von Personen betroffen ist, mit hohen
organisatorischen Kosten einher. Alternativ zur Einholung von Einwilligungen
kénnen Datenhalter personenbezogene Daten auch anonymisieren. Hierbei ist
aber zu bertcksichtigen, dass auch die effektive Anonymisierung grofier Daten-
mengen mit erheblichen technischen und organisatorischen Kosten einhergeht
und das Risiko der De-Anonymisierung die Rechtssicherheit dieser Verfahren ein-
schrankt.*”” Hinzu kommt, dass erfolgreiche Anonymisierungen den analytischen
Wert der Daten fiir viele Anwendungszwecke schmalern.*®® Es gibt insoweit kei-
nen Konigsweg fiir die Herstellung der datenschutzrechtlichen Konformitat von
Datentransaktionen. Die Ubermittlung personenbezogener Daten wird daher mit
hohen Kosten verbunden sein und unter Umstdnden die Einholung spezialisierten
Rechtsrats erfordern.

Unternehmen sind aufierdem verpflichtet, kartellrechtliche Vorgaben beim
Datenaustausch einzuhalten.*”® Die Einhaltung des Kartellrechts stellt ein geringe-
res Problem fiir den B2B-Datenaustausch dar als die Befolgung der DSGVO.
Schliefflich sind nur Dateniibermittlungen an (potenzielle) Wettbewerber kartell-
rechtlich problematisch. Nichtsdestotrotz muss die kartellrechtliche Zulédssigkeit
von B2B-Datentransaktionen immer im Einzelfall festgestellt werden, wodurch
Kosten entstehen. Da es fiir kartellrechtliche Laien schwierig ist, wettbewerbs-
schadliche Datentransaktionen zu identifizieren,*® wird héufig die Einholung ex-
ternen Rechtsrats erforderlich sein.

495 Siehe nur Denga, GRUR 2022, 1113 (1115); Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner, DSGVO, Art. 7
Rn. 59; Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 339.

496 Ernst, in Paal/Pauly, DSGVO Art. 4 Rn. 78; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 7 Rn. 137;
Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO, Art. 4 Rn. 329.

497 Siehe nur Oostveen, International Data Privacy Law 6 (2016), 299 (306); Finck/Pallas, Inter-
national Data Privacy Law 10 (2020), 11 (20).

498 Wendehorst, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 327 (330f£).

499 Siehe hierzu Kap. 3, C. III. 2. a).

500 Polley, CR 2021, 701 (708, Rn. 58).
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d) Vertragsdurchfiihrungskosten

Unter die Vertragsdurchfithrungskosten fallen alle Kosten, die fiir die Durchfiih-
rung und Abwicklung einer Transaktion notwendig sind. Hierbei handelt es sich
zum einen um die Kosten, die bei der technischen Umsetzung der Datentransakti-
on anfallen. Zum anderen entstehen Kosten durch die Uberwachung und Sicher-
stellung der Einhaltung der vertraglichen Bestimmungen. Zu beachten ist, dass die
Kosten der Vertragsdurchfithrung, die zeitlich erst nach Abschluss des Vertrages
anfallen, dennoch die Bereitschaft der Parteien zum Abschluss des Vertrages be-
einflussen. SchliefSlich nehmen die Parteien die erwarteten Vertragsdurchfith-
rungskosten in ihre private Kosten-Nutzen-Rechnung zur Beurteilung der Trans-
aktion ex ante auf.

aa) Technische Kosten der Vertragsdurchfiihrung

Bei der Transaktionsdurchfithrung fallen technische Kosten zundchst bei der
Ubertragung der Daten vom Datenhalter auf den Datennutzer beziehungsweise
bei der Zugangsgewahrung an. Dariiber hinaus kann die fiir die Datennutzung er-
forderliche Herstellung der Dateninteroperabilitit mit Kosten verbunden sein.

(1) Kosten der Ubertragung von Daten

Die Kosten der technischen Datenweitergabe hangen mafigeblich von dem gewahl-
ten Ubertragungsmechanismus ab. Eher primitive Wege der Datenweitergabe, wie
das Hoch- und Herunterladen von Daten auf unternehmenseigenen Servern oder
den Servern von File-Hosting- und Cloud-Dienstleistern,3 diirften in der Regel mit
iberschaubaren Kosten verbunden sein. Hohere Kosten sind aber bei ausgefeilte-
ren Moglichkeiten des Datenaustausches zu erwarten, inshesondere bei der Ver-
wendung von Programmierschnittstellen und Daten-Sandboxen.>? Dort fallen un-
ter Umstanden hohe Kosten fiir die Errichtung und den Betrieb der Einrichtungen
fiir den Datenaustausch an. So schitzt das Software-Unternehmen DreamFactory
die Kosten fiir die Errichtung einer eher simplen Programmierschnittstelle auf
20.000 USD.58 Freilich kann hierfiir auch auf das Angebot externer Anbieter zu-
riickgegriffen werden. Aber auch dann fallen nicht zu vernachldssigende Kosten
an. Noch deutlich héher sind die Kosten fiir eine Daten-Sandbox. So verlangt der
Anbieter Data Republic fiir die Nutzung einer von ihm entwickelten Daten-Sand-

501 Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing (2018), S. 42, 61.

502 Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 27 (511.).

503 Siehe https://blog.dreamfactory.com/api-calculator-understanding-the-costs-behind-building-
an-api-based-application.
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box-Architektur eine jahrliche Gebiihr in Hohe von 120.000 USD.5* Diese Beispiele
zeigen, dass die technische Abwicklung von Datentransaktionen durchaus mit ho-
hen Kosten verbunden sein kann. Dies gilt inshesondere dann, wenn der Datenhal-
ter sich nur an wenigen Transaktionen beteiligt und die Fixkosten daher nicht auf
eine hohe Transaktionszahl verteilen kann.

(2) Kosten der Herstellung der Interoperabilitit von Daten

Ein weiterer, nicht zu vernachlassigender Kostenpunkt bei der technischen Durch-
fihrung von Datentransaktion kann durch das Herstellen der Interoperabilitat
von Daten entstehen. Die fehlende Interoperabilitit von Datensétzen stellt nach
den Aussagen von Unternehmen ein erhebliches Hindernis fiir den reibungslosen
Datenaustausch dar.>® SchlieRlich haben Datennachfrager nur dann ein Interesse
am Datenerwerb, wenn sie die Daten anschlieffend auch nutzen und gegebenen-
falls mit eigenen Datenbestdnden zusammenlegen konnen. Hierzu ist aber die In-
teroperabilitit der erworbenen Daten mit ihren eigenen Systemen und Daten er-
forderlich.

(a) Dateninteroperabilitat

Da der Begriff der Interoperabilitit in verschiedenen Anwendungsbereichen nicht
immer einheitlich verwendet wird,>% ist sorgfaltig zu differenzieren, worauf sich
Interoperabilitdt beim Datenaustausch bezieht. Allgemein bezeichnet Interopera-
bilitdt die Fahigkeit eines Systems mit einem anderen, technisch verschiedenen
System zu kommunizieren und zusammenzuarbeiten.®’ Interoperabilitit spielt
eine wichtige Rolle im Softwarebereich, da sie eine Voraussetzung fiir das erfolg-
reiche Zusammenarbeiten von unterschiedlichen Programmen ist.%

Im Rahmen des Datenaustausches ist die Dateninteroperabilitit von Bedeu-
tung, da sie fiir die Nutzung derselben Daten durch verschiedene IT-Systeme not-
wendig ist.5®® Unterschieden wird zwischen der syntaktischen und der semanti-
schen Interoperabilitdt, wobei beide Arten der Interoperabilitit in der Realitdt

504 Siehe https://aws.amazon.com/marketplace/pp/prodview-k5rr3zendjhqu.

505 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 15; SWD(2022) 34 final, S. 22; Barbero/Coco-
ru/u. a., Study on emerging issues of data ownership, S. 89; Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing
(2018), S. 80; OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 92; OECD, Data Driven
Innovation (2015), S. 192.

506 Siehe zu den verschiedenen Definitionen Hoffmann/Otero, JIPITEC 11 (2020), 252 (2551.).
507 Schweitzer/Kerber, JIPITEC 8 (2017), 39 (40, Rn. 5); Hoffmann/Otero, JIPITEC 11 (2020), 252
(256 f., Rn. 20); Brown, The technical components of interoperability (2020), S. 4.

508 Hoffmann/Otero, JIPITEC 11 (2020), 252 (255, Rn. 13).

509 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 192.
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hiufig zusammenfallen.’'* Syntaktische Interoperabilitit bezeichnet die Kompati-
bilitat des Datenformats und der Datenstruktur, die beim Datenaustausch verwen-
det werden.>"! Sie liegt dann vor, wenn die durch die Daten tibermittelten Informa-
tionen anhand von ,grammatikalischen“ Regeln (,in einer gemeinsamen Spra-
che®) kodiert wurden, die beide Systeme verstehen konnen.>? Demgegeniiber setzt
die semantische Interoperabilitat voraus, dass die verschiedenen Systeme auch
den Sinn- und Bedeutungsgehalt der als Daten tibermittelten Informationen ver-
stehen konnen.’® Hieran fehlt es, wenn trotz einheitlicher Datenformate die von
verschiedenen Systemen verwendeten Datenmodelle und -schemata unterschied-
lich und daher inkompatibel sind.5* Dann kann es aufgrund eines fehlenden ein-
heitlichen ,Vokabulars“ zu Verstandnisproblemen kommen, da ein anderes Sys-
tem nicht nachvollziehen kann, was ein bestimmter Datenpunkt inhaltlich bedeu-
ten soll.’® Sowohl die syntaktische als auch die semantische Interoperabilitéit sind
erforderlich, um die vollstindige Interoperabilitit zwischen Datensétzen zu errei-
chen.® Zusammenfassend setzt die Interoperabilitit von Datensétzen demnach
voraus, dass Daten und Metadaten nach vereinbarten Modellen und Schemata
strukturiert und Daten anhand einheitlicher Klassifizierungen und Vokabulare ko-
diert werden.>"’

(b) Kosten fehlender Dateninteroperabilitat

Datennachfrager haben nur dann Interesse am Erwerb von Daten, wenn sie diese
auch analysieren und nutzen konnen. Dies setzt aber voraus, dass die Daten so-
wohl auf der syntaktischen als auch auf der semantischen Ebene interoperabel
sind.”®® In der Praxis stellt dies hiufig ein Problem dar, da Unternehmen unter-
schiedliche Varianten von Datenmodellen und -schemata verwenden und es inso-

510 Brown, The technical components of interoperability (2020), S. 6; Hoffmann/Otero, JIPITEC 11
(2020), 252 (2571.).

511 Noura/Atiquzzaman/Gaedke, Mobile Networks and Applications 24 (2019), 796 (799).

512 Noura/Atiquzzaman/Gaedke, Mobile Networks and Applications 24 (2019), 796 (799); Brown,
The technical components of interoperability (2020), S. 5.

513 Schweitzer/Kerber, JIPITEC 8 (2017), 39 (41, Rn. 6); Noura/Atiquzzaman/Gaedke, Mobile Net-
works and Applications 24 (2019), 796 (799); Hoffmann/Otero, JIPITEC 11 (2020), 252 (275., Rn. 25);
Brown, The technical components of interoperability (2020), S. 5.

514 Noura/Atiquzzaman/Gaedke, Mobile Networks and Applications 24 (2019), 796 (799). Siehe
hierzu ausfiihrlich Gonzdlez Morales/Orrell, Data Interoperability (2018), S. 22 ff.

515 Gal/Rubinfeld, New York University Law Review 94 (2019), 737 (747 f.); Brown, The technical
components of interoperability (2020), S. 6.

516 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 93.

517 Gonzalez Morales/Orrell, Data Interoperability (2018), S. 10.

518 Hoffmann/Otero, JIPITEC 11 (2020), 252 (258, Rn. 26).



120 —— Kapitel 3: Marktversagen auf Markten fiir Unternehmensdaten

weit an einer Harmonisierung fehlt.*” Dies ist nicht nur sektoreniibergreifend ein
Problem. Sogar innerhalb einer Organisation werden oft unterschiedliche Daten-
modelle verwendet. Einer Harmonisierung steht entgegen, dass es kein einzig rich-
tiges Datenmodell gibt, sondern unterschiedliche Datenmodelle fiir verschiedene
Zwecke am besten geeignet sind.’?

Die fehlende Interoperabilitdt von Daten kann nachtréglich hergestellt wer-
den. Hierbei fallen aber wesentliche Kosten an.5? Dies gilt inshesondere dann,
wenn Daten aus verschiedenen Quellen kombiniert werden und einen einheitlich
strukturierten Datensatz ergeben sollen, etwa wenn externe Daten mit internen
Daten verkniipft werden.’”? Dann miissen unter Umstinden erhebliche Ressourcen
aufgewendet werden, bevor die gemeinsame Analyse der Daten mdglich ist. Da die
gemeinsame Analyse mehrere Datensdtze aufgrund von Verbundvorteilen aber
besonders attraktiv ist,? stellen die Probleme bei der Zusammenlegung unter-
schiedlicher Datensatze ein gravierendes Hindernis fiir den Erwerb externer Da-
ten dar. Ohne die Interoperabilitit der Daten hat der Datenempfanger keinen An-
reiz zur Datentransaktion, da er sie nicht verwenden kann. Die mit der Herstel-
lung der Interoperabilitit einhergehenden Kosten kénnen aber im Einzelfall
prohibitive Wirkungen fiir den Abschluss von Datentransaktionen entfalten. Aus
diesem Grund wird die Standardisierung von Daten, also die einheitliche Forma-
tierung, Strukturierung und Klassifizierung, als eine wichtige Voraussetzung fir
einen funktionierenden Datenaustausch zwischen Unternehmen angesehen.’?

bb) Kosten der Durchsetzung vertraglicher Bestimmungen

Auch die Durchsetzung der vertraglichen Bestimmungen, auf die sich die Parteien
bei einer Datentransaktion geeinigt haben, kann mit erheblichen Kosten verbun-
den sein.’® Allgemein sind Vertragsdurchsetzungskosten gering, wenn Vertrags-
briiche leicht zu beobachten sind und die Beseitigung oder Bestrafung von Ver-
tragshriichen einfach durchzusetzen ist.5% Bei Datentransaktionen ist in der Regel

519 OECD, Data Driven Innovation (2015), S. 192; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final
2020, S. 15; Gonzdlez Morales/Orrell, Data Interoperability (2018), S. 22.

520 Gonzdlez Morales/Orrell, Data Interoperability (2018), S. 22.

521 Schweitzer/Kerber, JIPITEC 8 (2017), 39 (41, Rn. 6).

522 Barbero/Cocoru/u. a., Study on emerging issues of data ownership (2018), S. 93; Gal/Rubinfeld,
New York University Law Review 94 (2019), 737 (748); Rubinfeld/Gal, Arizona Law Review 59
(2017), 339 (365).

523 Siehe zu den Verbundvorteilen Kap. 2, D. IL 5. b).

524 Gal/Rubinfeld, New York University Law Review 94 (2019), 737 (750); OECD, Enhancing Access
to and Sharing of Data (2019), S. 93; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 15.

525 So auch Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 26.

526 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 90.
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weder das eine noch das andere der Fall. Die hohen Durchsetzungskosten konnen
sich daher negativ auf die Bereitschaft von Unternehmen zum Datenaustausch
auswirken. Zwar regeln Datenhalter und Datenerwerber vertraglich, ob die Daten
an Dritte weitergegeben werden diirfen und zu welchen Zwecken die Daten analy-
siert werden diirfen.’” Hierdurch konnen Datenhalter ihre rechtlichen und ge-
schéftlichen Interessen schiitzen. In der Praxis ist die effektive Durchsetzung der
Vereinbarungen zum Schutz der Datenhalter aber schwierig, weshalb diese in vie-
len Féllen von der Weitergabe ihrer Daten absehen. Schliefdlich miissen sie auf-
grund der schwachen Durchsetzbarkeit der Vereinbarungen befiirchten, dass ihre
Daten von den Erwerbern vertragswidrig und entgegen ihren Interessen verwen-
det werden 5%

(1) Hohe Uberwachungskosten

Die schwache Durchsetzbarkeit von Vertrdgen in der Praxis liegt zum einen daran,
dass die Uberwachungskosten sehr hoch sein kénnen. Ob der Datenerwerber ver-
tragsgemafS mit den Daten umgeht, ist in der Regel ndmlich nur mit sehr hohem
Aufwand oder tiberhaupt nicht festzustellen. Dies liegt daran, dass der Datenhal-
ter mit der Weitergabe der Daten die faktische Kontrolle iiber sie verliert.? Au-
ferdem entstehen bei der Dateniibermittlung ex-post-Informationsasymmetrien.
Der Datenhalter kann nicht beurteilen, wie der Datenerwerber mit den Daten um-
geht und ob er sie gegebenenfalls an Dritte weiterleitet.>** Diese Umsténde fithren
dazu, dass Datenhalter in der Praxis kaum tiberwachen kénnen, ob sich ihre Ver-
tragspartner entsprechend der vertraglichen Regelungen verhalten. Die Nicht-
uberwachbarkeit vertraglicher Bestimmungen kann dazu fithren, dass Datenhal-
ter von grundsitzlich vorteilhaften Datentransaktionen Abstand nehmen, da sie
mit dem opportunistischen Verhalten ihrer Vertragspartner rechnen miissen. Eine
gewisse Abhilfe konnen hier technische Mechanismen wie Daten-Sandboxen leis-
ten.®! Deren Nutzung eignet sich aber nicht fiir alle Zwecke und kann mit erhebli-
chen Kosten einhergehen,> so dass die Kosten fiir die Durchsetzung vertraglicher
Bestimmungen und damit die Transaktionskosten hoch bleiben.

527 Siehe Kap. 3, C. III. 1. b) bb) und Hennemann, RDi 2021, 61 (64, Rn. 14); Schur, GRUR 2020, 1142
(1145).

528 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 81f.; Arnaut/Pont/u.a, Study on data
sharing (2018), S. 44, 76 f.; Barbero/Cocoru/u. a., Study on emerging issues of data ownership (2018),
S. 79; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 11.

529 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 83; Liiftenegger/Dressel, BB 2022,
2506 (2507).

530 Siehe Kap. 3, D. III. 2. ¢) aa).

531 Siehe Kap. 3, D. IIL. 2. ¢) bh).

532 Siehe Kap. 3, D. IIL. 3. d) aa) (1.
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(2) Unzureichender rechtlicher Schutz
Selbst wenn der Datenhalter von einem Vertragsbruch erfahrt, sind seine Mdglich-
keiten zur Wiederherstellung des Zustandes vor dem Vertragsbruch begrenzt.
Wenn der Erwerber die Daten in vertragswidriger Weise analysiert und verwen-
det hat, kann der Datenhalter unter Umstanden schuldrechtlichen Schadensersatz
(§§280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB) verlangen. Die Ermittlung der Schadenshéhe kann
in der Praxis aber Schwierigkeiten aufwerfen, da hierfiir ein konkreter Schaden
beziffert werden muss. Vertragsstrafen oder vertragliche Schadenspauschalierun-
gen konnen die Rechtsposition des Datenhalters immerhin zu einem gewissen
Grad verbessern.>®

Unzulénglich ist inshesondere der Rechtsschutz gegentiber Dritten, wenn der
Datenerwerber die erhaltenen Daten unbefugt an Dritte weitergibt. Dann kann
der Datenhalter zwar gegen seinen Vertragspartner mit Schadensersatzanspru-
chen vorgehen. Er kann mangels eines Eigentumsrechts an Daten jedoch weder
die Loschung noch die Herausgabe der Daten durch den Dritten verlangen.>* An-
ders verhdlt es sich nur dann, wenn die geteilten Daten dem geschaftlichen Ge-
heimnisschutz unterliegen. In diesem Fall kann der Datenhalter iiber §4 Abs. 3S.1
GeschGehG auch gegen Dritte, die unbefugt Daten vom Vertragspartner erlangt ha-
ben, vorgehen. In der Praxis existieren aber Schwierigkeiten bei der effektiven
Durchsetzung von Anspriichen nach dem GeschGehG.5® Zudem wirft die Eroff-
nung des sachlichen Schutzbereichs des GeschGehG im Hinblick auf Daten mitun-
ter Schwierigkeiten auf.>*® Die Wiederherstellung des Zustands vor dem Vertrags-
bruch ist deshalb in den meisten Fallen nicht oder nur sehr schwer zu erreichen.

e) Zwischenergebnis

Im Ergebnis gibt es starke Anhaltspunkte dafiir, dass beim Datenaustausch hohe
Transaktionskosten anfallen. Diese kdnnen sowohl bei der Anbahnung als auch
beim Abschluss und der Durchfiihrung einer Datentransaktion entstehen. Unter-
nehmen miissen in vielen Féllen erhebliche zeitliche, personelle und finanzielle
Ressourcen aufwenden, um eine Datentransaktion erfolgreich durchfiihren zu
koénnen. Die hohen Transaktionskosten schrecken potenzielle Vertragsparteien ab
und kénnen somit das Zustandekommen ansonsten effizienter Transaktionen ver-
hindern. Es ist zu befiirchten, dass Transaktionskosten ein wesentliches Hindernis

533 Siehe dazu Kap. 3, C. III. 1. ¢) bb).

534 Schweitzer/Peitz, Datenmdrkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 69; Dewenter/Liith,
Datenhandel und Plattformen (2018), S. 48.

535 Siehe hierzu Kap. 3, C. IL. 5. d).

536 Siehe zum Schutz von Daten durch das GeschGehG Kap. 3, C. IL 5.
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fiir den verstdrkten Austausch von Daten zwischen Unternehmen darstellen und
einer Standardisierung des Datenhandels entgegenstehen.

4. Marktmacht

Datennachfragende Unternehmen tragen haufig vor, dass sie von gréfseren Unter-
nehmen entweder tberhaupt keinen Zugang zu deren Daten erhalten oder im Ge-
genzug hohe Gebiihren oder anderweitig nachteilige Konditionen akzeptieren
miissen.’® Ein Grund hierfiir kénnte in der hohen Marktmacht von Datenhaltern
liegen.

a) Marktmacht in der 6konomischen Theorie

aa) Auswirkungen von Marktmacht

Zur Verdeutlichung der Auswirkungen von Marktmacht lasst sich ein Markt, auf
dem ein Anbieter Marktmacht hat, einem vollkommen wettbewerblichen Markt
gegeniiberstellen. Bei einem Markt mit vollkommenem Wetthewerb gibt es so vie-
le Anbieter und Nachfrager, dass keiner von ihnen den Marktpreis durch seine in-
dividuellen Entscheidungen beeinflussen kann.’*® Der Marktpreis entspricht dann
den Grenzkosten der Anbieter, wodurch eine Pareto-effiziente Allokation erreicht
wird.’® Demgegeniiber wird die Preissetzungsmacht eines marktméachtigen Unter-
nehmens nicht oder nur in geringerem MaRe durch Wetthewerber begrenzt.>*
Das marktméchtige Unternehmen kann daher einen Preisaufschlag gegeniiber sei-
nen Kunden durchsetzen.! Es ist in der Lage, den Preis eines Guts iiber das Wett-
bewerbsniveau anzuheben, ohne dabei einen Absatzriickgang hinnehmen zu miis-
sen, der so stark ist, dass die Preiserhéhung unrentabel wird.5* Die Existenz von
Marktmacht ist nicht nur deshalb problematisch, weil sie zu Verteilungswirkun-

537 Barbero/Cocoru/u. a., Study on emerging issues of data ownership (2018), S. 92; Arnaut/Pont/
u.a, Study on data sharing (2018), S. 80; Europdische Kommission, Detailed analysis of the consul-
tation results on ,Building a European Data Economy* (2017), S. 13; SWD(2022) 34 final, S. 11.
538 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 28; Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische
Methoden im Recht (2017), S. 45 (69); Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 154.
539 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WetthR, Grundlagen Rn. 152; Magen, in: Kirchof/Korte/Magen,
Offentliches Wetthewerbsrecht (2014), S. 17 (Rn. 30).

540 Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (72).

541 Syverson, Journal of Economic Perspectives 33 (2019), 23 (25); Cooter/Ulen, Law & Economics
(2016), S. 39; Landes/Posner, Harvard Law Review 94 (1981), 937 (939); Kerber/Schwalbe, in: MiiKo
WetthR, Grundlagen Rn. 210.

542 Auch andere Parameter als der Preis und die Angebotsmenge kénnen durch die Marktmacht
des Anbieters beeinflusst werden. Zum Beispiel kann der Anbieter auch eine schlechtere Qualitat
oder unattraktivere Vertragsbedingungen gegentiber seinen Kunden durchsetzen.
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gen zugunsten des marktméchtigen Unternehmens fithrt. Die durch Marktmacht
iiberhohten Preise reduzieren aufierdem die Allokations- und Produktionseffizi-
enz und fiihren somit zu Wohlfahrtsverlusten.>3

bb) Voraussetzungen von Marktmacht
Die Marktmacht eines Unternehmens ist eng mit der auf dem jeweiligen Markt
vorherrschenden Marktstruktur verbunden. Die Marktstruktur beschreibt in ers-
ter Linie den Grad der Unternehmenskonzentration und der Produktdifferenzie-
rung sowie das Vorhandensein von Hindernissen fiir den Markteintritt neuer Un-
ternehmen. Ein Extrem denkbarer Marktstrukturen stellt der vollkommene oder
perfekte Markt dar, in dem es eine grofie Anzahl an Anbietern und Nachfragern
gibt und keine Marktzutrittsschranken vorhanden sind. Bei einer solchen Markt-
struktur verfiigt kein Unternehmen iiber Marktmacht und der Preis kann von kei-
nem Unternehmen einseitig beeinflusst werden.>** Demgegentiber stellt ein Mono-
pol das andere Extrem mdoglicher Marktstrukturen dar. Bei einem Monopol gibt es
nur einen einzigen Anbieter eines Gutes, der alleine die gesamte Marktnachfrage
bedient, und durch Marktzutrittsschranken vor dem Markteintritt anderer Unter-
nehmen geschiitzt ist.>*® Zwischen perfektem Wetthewerb und Monopol sind viele
Marktformen mit einer begrenzten Wettbewerberzahl denkbar.>6

Ein Monopol kann nur dann entstehen und fortbestehen, wenn der Monopo-
list durch ein Marktzutrittshindernis vor dem Markteintritt anderer Unternehmen
geschiitzt ist.>*” Das Monopol kann inshesondere auf dem Schutz durch staatliche
Regulierung, dem Vorliegen starker Skaleneffekte oder der Kontrolle des fiir den
Markteintritt erforderlichen Zugangs zu einer essenziellen Ressource oder einer
wesentlichen Einrichtung (essential facility) beruhen.>*® Bei der Kontrolle einer
notwendigen Ressource oder Einrichtung kann der Monopolist den Markteintritt

543 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 166 f.; Morell, in: v. Towfigh/Petersen,
Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (73).

544 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 28 f.; Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische
Methoden im Recht (2017), S. 45 (69); Magen, in: Kirchof/Korte/Magen, Offentliches Wetthewerhs-
recht (2014), S. 17 (Rn. 30); Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WetthR, Grundlagen Rn. 150 ff.

545 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 29 ff.; Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische
Methoden im Recht (2017), S. 45 (721.); Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020),
S. 63 ff.; Mas-Colell/Whinston/Green, Microeconomic Theory (1995), S. 383 ff.; Kerber/Schwalbe, in:
MiuKo WetthR, Grundlagen Rn. 163 ff.

546 Z.B. spricht man von einem Oligopol, wenn nur eine geringe Anzahl von Wettbewerbern auf
einem Markt tétig ist.

547 Cooter/Ulen, Law & Economics (2016), S. 28; Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische
Methoden im Recht (2017), S. 45 (74); Krugman/Wells, Economics (2015), S. 389.

548 Morell, in: v. Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht (2017), S. 45 (74).



D. Anhaltspunkte firr ein Marktversagen auf B2B-Datenmérkten —— 125

anderer Unternehmen verhindern, indem er ihnen den Zugang zu der notwendi-
gen Ressource verweigert.>

b) Marktmacht beim B2B-Datenaustausch

Fraglich ist, ob Méarkte fiir Unternehmensdaten durch das Bestehen von Markt-
macht beeinflusst und gehemmt werden.>*® Hierfiir kommt es darauf an, ob (man-
che) Datenhalter auf Datenmaérkten iiber eine gewisse Marktmacht verfiigen, auf-
grund derer sie den Nachfragern ihrer Daten den Zugang zu diesen verweigern
oder fiir den Zugang iiberh6hte Preise verlangen kénnen.>!

aa) Herrschaft iiber nicht-reproduzierbare und -substituierbare Daten

Die Antwort auf diese Frage hdngt entscheidend davon ab, ob sich der Halter eines
Datensatzes einem funktionierenden Wettbewerb auf dem Angebotsmarkt fiir den
jeweiligen Datensatz ausgesetzt sieht. Dies kann nicht pauschal beantwortet wer-
den, sondern hangt von dem Informationsgehalt und den Umstdnden der Erhe-
bung der jeweiligen Daten ab. Eine starke Marktmachtstellung hat ein Datenan-
bieter dann, wenn seine Daten aufgrund ihres Informationsgehalts nicht durch
andere Daten substituiert werden kénnen und er andere Unternehmen von der
(erneuten) Erhebung beziehungsweise der Reproduktion der Daten ausschlieRen
kann.’? Umgekehrt ist das Vorliegen von Marktmacht aber dann ausgeschlossen,
wenn die Daten des Datenanbieters aus Sicht der Nachfrager durch die Daten ei-
ner Vielzahl anderer Unternehmen funktionell substituiert werden kénnen oder
die Daten des Datenanbieters auch ohne die Entstehung prohibitiv hoher Kosten
durch den Nachfrager reproduziert werden konnen.

549 Krugman/Wells, Economics (2015), S. 389.

550 Aus kartellrechtlicher Sicht ist zu beachten, dass es nicht nur einen B2B-Markt fiir Daten
gibt, sondern je nach Bedarf und Art der Daten zwischen verschiedenen Datenmérkten unter-
schieden werden kann, siehe Kérber, NZKart 2016, 303 (309).

551 In der wettbewerbsrechtlichen und -6konomischen Literatur wird bislang vor allem disku-
tiert, ob die Datenmacht eines Unternehmens ihm Wettbewerbsvorteile verschaffen und ihm zu
einer erheblichen Marktmacht auf einen bestimmten Markt verhelfen kann; siehe nur Kérber,
NZKart 2016, 303 (305); BKartA, Big Data und Wetthewerb (2017), S. 7; Krdmer/Schnurr, Journal of
Competition Law & Economics 18 (2022), 255. Dieser Frage wird im Rahmen dieser Untersuchung
nicht nachgegangen. Stattdessen wird untersucht, ob davon auszugehen ist, dass (potenzielle)
Datenanbieter erhebliche Marktmacht haben, die sie gegeniiber Datennachfragern ausnutzen
konnen und die so zu einem suboptimalen Niveau des B2B-Datenaustauschs fiihrt.

552 Ahnlich Schweitzer/Peitz, Datenmérkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 82.
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bb) Kontrolle der Datenerhebung
Ob ein Unternehmen die Erhebung bestimmter Daten kontrolliert, hingt davon
ah, ob es Dritte von der Erhebung ausschlieSen kann. Wie zuvor festgestellt, kon-
nen Dritte auf der semantischen Ebene von Daten nur in manchen Féllen von der
Erhebung und Nutzung ausgeschlossen werden.>>® Bei Daten t{iber Vorginge, die
sich von jedermann beobachten und aufzeichnen lassen, ist ein Ausschluss Dritter
von der Datenerhebung grundsétzlich nicht moglich.* Nur ausnahmsweise wird
eine Reproduktion solcher Daten unmdglich sein. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn die aufzuzeichnenden Vorgange in der Vergangenheit liegen oder die paral-
lele beziehungsweise erneute Erhebung der Daten mit Kosten in prohibitiver
Hohe verbunden ist.>® Gerade bei klassischen personenbezogenen Daten wird da-
von ausgegangen, dass die parallele oder erneute Datenerfassung grundsatzlich
moglich ist.5

Anders verhilt es sich, wenn die gegenstandlichen Daten nur aus einer Quelle
gesammelt werden konnen und der Datenanbieter diese Quelle kontrolliert. Dann
hat er einen exklusiven Zugang zu den Daten und kann Dritte von der Erhebung
und Nutzung dieser Daten ausschlieflen. Hierunter fallen in erster Linie einzigar-
tige Daten aus der Industrie, die nur aus einer Quelle generiert werden konnen.*’
Ein wichtiges Beispiel hierfiir sind Daten, die von mit dem Internet verbundenen
Geréten stammen.>® So kann zum Beispiel ein Automobilhersteller unter Umstin-
den ein Monopol auf die von seinen Fahrzeugen generierten Daten haben.”® In
dhnlicher Weise kénnen Unternehmen auch die Erhebung von Daten in ihren fiir
Dritte unzuganglichen Produktionsstétten kontrollieren. Eine Monopolstellung
kann aber auch in diesen Fillen nur dann angenommen werden, wenn keine
funktionalen Substitute fiir die Daten des Anbieters verfiighar sind.®°

553 Siehe oben zur AusschliefSbarkeit von der Datennutzung und -erhebung Kap. 2, D. II. 2.
554 Vgl. Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 168.

555 Im zweiten Fall kann die Situation derjenigen eines nattirlichen Monopols &hneln; siehe
Rusche/Scheufen, On (intellectual) property (2018), S. 16 f.

556 Siehe Paal/Hennemann, Big Data as an Asset (2018), S. 58; BKartA, Big Data und Wettbewerb
(2017), S. 10.

557 Schmidt, Zugang zu Daten nach europdischem Kartellrecht (2020), S. 440; Paal/Hennemann,
Big Data as an Asset (2018), S. 58f.

558 Europdische Kommission, COM(2018) 232 final, S. 9.

559 Kerber, JIPITEC 9 2018, 310 (317, Rn. 18).

560 Aus diesem Grund wird der Substituierbarkeit von Daten auch eine grofie Bedeutung fiir das
Vorliegen der Voraussetzungen eines kartellrechtlichen Datenzugangsanspruchs zugeschrieben;
siehe Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 101.
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cc) Substituierbarkeit von Daten
Ein Substitut fiir ein bestimmtes Gut liegt dann vor, wenn dieses die gleichen oder
dhnliche Bediirfnisse befriedigt und daher vom Nachfrager als gleichwertig ange-
sehen werden kann. Entscheidend ist, dass die beiden Giiter aus Sicht des Nachfra-
gers funktionell austauschbar sind, also fiir ihn den gleichen Zweck erfillen kon-
nen.® Aus diesem Grund hingt das Vorliegen einer Substitutionsbeziehung zwi-
schen unterschiedlichen Datensdtzen von dem Zweck ab, fiir den der Nachfrager
die Daten verwenden mochte. Folglich kann die Marktmacht von Datenanbietern
nicht pauschal beurteilt werden. Zu berticksichtigen sind immer der Anwendungs-
zweck des Nachfragers und die in den Daten verkérperten Informationen.?
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Daten unterschiedlicher Unter-
nehmen aus gegebenenfalls unterschiedlichen Quellen in vielen Féllen miteinan-
der substituiert werden kénnen und daher einen addquaten Ersatz flireinander
darstellen.®® So wird beim maschinellen Lernen kiinstlich intelligenter Systeme
mittels Daten in der Regel angenommen, dass es nicht nur einen einzigen geeigne-
ten Trainingsdatensatz gibt, sondern unterschiedliche Datensdtze mit @hnlichen
Erfolgen verwendet werden konnen.’®* An der Substituierbarkeit verschiedener
Datensatze kann es aber insbhesondere in Konstellationen des Internets der Dinge
fehlen, in denen der Zugang zu bestimmten IoT-Daten begehrt wird, die fiir die
Erbringung komplementérer Dienste oder die Entwicklung komplementérer Pro-
dukte auf einem sekundaren Markt benotigt werden.® Auch hier ist aber immer
der vom Nachfrager konkret beabsichtigte Verwendungszweck zu berticksichti-
gen.5% Die Nicht-Substituierbarkeit der Daten kann zum Beispiel dann angenom-
men werden, wenn eine Werkstatt zur Reparatur eines Fahrzeugs den Zugang zu
den individualisierten Nutzungsdaten des jeweiligen Kunden bendtigt.’’ Der
Riickgriff auf die Daten anderer, vergleichbarer Fahrzeuge reicht fiir die erfolgrei-

561 Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 8 Rn. 127.

562 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (281, Rn. 128).

563 Sivinski/Okuliar/Kjolbye, European Competition Journal 13 (2017), 199 (215); Duch-Brown/Mar-
tens/Mueller-Langer, The economics of ownership (2017), S. 20.

564 Europdische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, M.8124, Rn. 253 ff. — Micro-
soft/LinkedIn; Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 228 f., 304; Sivinski/Okuliar/Kjolbye, European
Competition Journal 13 (2017), 199 (216).

565 Dann liegt eine Flaschenhals-Situation vor, in der die Daten eine essentielle Ressource fiir
den Wetthewerb auf einem nachgelagerten Markt darstellen, siehe hierzu allgemein Kerber/
Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 636 f.; Lianos/Carballa, Economic Power and New
Business Models (2021), S. 15.

566 Drexl, JIPITEC 8 (2017), 257 (281, Rn. 128).

567 Schmidt, Zugang zu Daten nach europdischem Kartellrecht (2020), S. 380; Kerber/Specht, Da-
tenrechte (2019), S. 175.
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che Reparatur dann nicht aus.’® In anderen Konstellationen kann es aber genii-
gen, dass der Datennachfrager den Zugang zu vergleichbaren Daten anderer Auto-
mobilhersteller erhlt.

dd) Gatekeeper-Stellung der Hersteller datensammelnder Gerate

Ein Datenmonopol des Gerateherstellers kann inshesondere gegeniiber den Nut-
zern seiner Gerdte bestehen. In vielen Féllen konstruieren die Gerdtehersteller
ihre Produkte so, dass die Geritenutzer hierauf nicht zugreifen kénnen.>® Der Ge-
ratehersteller nimmt dann eine Gatekeeper-Stellung fiir die durch das Gerét ge-
sammelten Daten ein.’’® Fiir den Gerétenutzer kann es aber niitzlich oder sogar
notwendig sein, dass er Zugang zu den von seinem Gerét generierten Daten erhélt.
Zum Beispiel kann er die Daten fiir eigene Geschiftsaktivititen verwenden®” oder
sie an externe Dienstleister auf Sekunddrmérkten weiterleiten, um giinstigere
oder bessere Dienstleistungen von diesen zu erhalten.5”? Der Datenzugang kann
daneben auch erforderlich sein, wenn der Nutzer auf die Gerite eines anderen
Herstellers umsteigen mochte und seine in der Vergangenheit generierten Daten
portieren, also ,mitnehmen“ mochte.’” Allerdings kann ein funktionierender
Wettbewerb auf dem Primarmarkt fiir das jeweilige Gerét die Machtstellung des
Herstellers verringern, da der Gerdtenachfrager die Datenzugangsbedingungen
unterschiedlicher Gerétehersteller in seiner Kaufentscheidung berticksichtigen
kann.>™ Abgesehen von solchen Flaschenhals-Situationen im Bereich des Internets
der Dinge sind auch andere Konstellationen moglich, in denen ein Unternehmen
uber einzigartige Daten verfiigt, die ein anderes Unternehmen fiir innovative Ge-
schaftsaktivitaten zwingend bendtigt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass vereinzelt
Unternehmen tber Spezialdaten verfligt, die ein anderes Unternehmen dringend

568 Schweitzer, GRUR 2019, 569 (573).

569 Atik/Martens, JIPITEC 12 (2021), 370 (374, Rn. 12). Dies soll sich nach Art. 3 DA-E kiinftig &n-
dern; vorgesehen ist dort ein ,data access by default, siehe Hennemann/Steinrétter, NJW 2022,
1481 (1483, Rn. 11).

570 Schmidt, Zugang zu Daten nach européischem Kartellrecht (2020), S. 373; Kerber, JIPITEC 9
2018, 310 (317, Rn. 18).

571 Beispielsweise konnen Landwirte die Daten von Landmaschinen fiir moderne Diinge-Metho-
den bendtigen, siehe Atik/Martens, JIPITEC 12 (2021), 370 (374, Rn. 11 m. w.N.).

572 Siehe zu den moglichen Zusatzdiensten, die durch den Zugang zu Fahrzeugdaten ermdglicht
werden bei Metzger, GRUR 2019, 129 (130); Martens/Mueller-Langer, Access to digital car data
(2018), S. 7; Determann, Hastings Law Journal 70 (2018), 1 (28 ff.).

573 Wenn dies nicht méglich ist, kommt es zu einem sogenannten Lock-In-Effekt. Der Nutzer ist
dann auf dem System seines gegenwaértigen Vertragspartners gefangen, siehe Atik/Martens, JIPI-
TEC 12 (2021), 370 (374, Rn. 12); Drexl, Data Access and Control (2018), S. 34 ff.

574 Atik/Martens, JIPITEC 12 (2021), 370 (374, Rn. 13).
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als Input fiir eine Analyse bendtigt. Bisher liegen allerdings keine Anhaltspunkte
dafiir vor, dass solche Situationen in der Praxis weit verbreitet sind.

ee) Ausnutzung der Marktmacht auf Datenmarkten

Wenn ein Datenhalter aufgrund seiner Kontrolle nicht-substituierbarer Daten
uber eine hohe Marktmacht verfiigt, kann er diese Situation auf zwei Weisen aus-
nutzen. Zum einen kann er tiberhohte Preise fiir den Datenzugang verlangen, um
den zu erwartenden Gewinn des Nachfragers fast vollstindig abzuschépfen.’™
Zum anderen kann ein Unternehmen, das eine fiir den Eintritt auf einen Markt
notwendige Ressource kontrolliert, den Zugang hierzu verweigern, um so einen
nachgelagerten Markt abzuschotten.’’® Letzteres ist dann attraktiv, wenn der Da-
tenhalter selbst auf dem nachgelagerten Markt tétig ist. Er kann dann durch kiinst-
liche Marktzutrittsschranken Wettbewerber vom Sekunddrmarkt fernhalten und
dort eine Monopolrente erzielen.>”” Dariiber hinaus scheinen Unternehmen den
Datenzugang auch aus strategischen Griinden zu verweigern, weil sie davon aus-
gehen, dass das Teilen von Daten zum Entstehen von verstarktem Wettbewerb auf
dem Primarmarkt, bei dessen Bedienung die Daten anfallen, beitrdgt. Unterneh-
men beflrchten, dass sie durch die Datenweitergabe wettbewerbliche Vorteile
verlieren konnen oder in der Zukunft Opfer ,kreativer Zerstorung® werden.>’ Er-
folgsversprechend ist diese Strategie langfristig aber nur, wenn sie hinsichtlich
der Daten uiber eine gewisse Marktmacht verfiigen.

¢) Zwischenergebnis

Es kann nicht allgemein davon ausgegangen werden, dass es auf B2B-Datenmérk-
ten zu Marktversagen aufgrund hoher Marktmachtkonzentration kommt. Ein Da-
tenhalter ist auf dem Markt fiir Daten nur dann marktméchtig, wenn er die Erhe-
bung der gefragten Daten kontrolliert und es fiir diese Daten keine addquaten Sub-
stitute gibt. Dies kann der Fall sein, wenn ein Maschinenhersteller exklusiv tiber
nicht-reproduzierbare Daten verfiigt und damit eine Gatekeeper-Stellung iiber die

575 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WetthR, Grundlagen Rn. 636; Kerber, JIPITEC 9 2018, 310 (320,
Rn. 25); Martens/Mueller-Langer, Access to digital car data (2018), S. 15.

576 Kerber/Schwalbe, in: MiKo WettbR, Grundlagen Rn. 636; Duch-Brown/Martens/Mueller-Lan-
ger, The economics of ownership (2017), S. 30; Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020),
S. 20; Martens, in: BMJV/MPI, Data Access (2021), S. 69 (86).

577 Kerber, JIPITEC 9 2018, 310 (319, Rn. 24).

578 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final 2020, S. 11; Jones/Tonetti, American Economic
Review 110 (2020), 2819 (2820).
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erzeugten Daten einnimmt.5” Es wird in der Praxis aber relativ selten vorkom-
men, dass keine addquaten Datensubstitute von anderen Unternehmen erhoben
und geteilt werden konnen. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der Zugang zu
individualisierten Daten fiir die Leistungserbringung auf einem Sekundarmarkt
zwingend erforderlich ist. Mangels geeigneter Substitute ist der Datenhalter in die-
sen Féllen Monopolist fiir die begehrten Daten. Es kann dann sein, dass Geratenut-
zer und Wettbewerber auf Sekunddrmarkten nicht den benétigten Datenzugang
vom Gerétehersteller erhalten und dadurch in ihrer wirtschaftlichen Handlungs-
und Wertschopfungsmoglichkeiten beeintrachtigt werden. In eben diesen Konstel-
lationen sollen kiinftig die Datenzugangsanspriiche nach Art. 4f. DA-E Abhilfe
schaffen.58

IV. Zwischenergebnis

Die vorangegangene Analyse zeigt, dass das Vorliegen eines Marktversagens auf
Sekundéarmaérkten fiir Unternehmensdaten wahrscheinlich ist. Zudem gibt sie Auf-
schluss dariiber, inwiefern Vertrauensbeziehungen eine wichtige Voraussetzung
fiir den B2B-Datenaustausch darstellen.

1. Vorliegen eines Marktversagens wahrscheinlich

Im Ergebnis bestehen erhebliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines beachtli-
chen Marktversagens auf B2B-Datenmaérkten. Es ist wahrscheinlich, dass alle hier
untersuchten Marktversagensgriinde zu einem gewissen Grad dazu beitragen. Al-
lerdings diirften hinsichtlich ihrer Verbreitung und ihrer Bedeutung erhebliche
Unterschiede zwischen den einzelnen Marktversagensgriinden bestehen. So ist da-
von auszugehen, dass vor allem Informationsasymmetrien und Transaktionskos-
ten den B2B-Datenaustausch in einem erheblichen Ausmaf bremsen.*®! Schlieflich
handelt es sich bei Daten um heterogene Giiter, weshalb das Finden geeigneter Da-
ten mit erheblichen Kosten verbunden sein kann. Aufierdem erfordert die Durch-
flihrung von Datentransaktionen einen hohen technischen und rechtlichen Auf-
wand und es miissen erhebliche Ressourcen in die Uberwachung der Einhaltung

579 Siehe auch Budzinski/Gaenssle/Stohr, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik 46
(2020), 157 (169); Schmidt, Zugang zu Daten nach européischem Kartellrecht (2020), S. 373.

580 Die Effektivitdt der Regelungen wird allerdings tiberwiegend bezweifelt, sieche Kerber, Go-
vernance of IoT Data (2022), S. 8 ff.; Podszun/Pfeifer, GRUR 2022, 953 (956 f.); Hennemann/Steinrét-
ter, NJW 2022, 1481 (1483 f.); Specht-Riemenschneider, MMR-Beil. 2022, 809 (813 ff.).

581 Diese Annahme scheint auch die Européische Kommission zu teilen, siehe Europdische Kom-
mission, SWD(2020) 295 final, S. 11£,, 15.
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der vertraglichen Bestimmungen investiert werden. Diese Schwierigkeiten bei der
Anbahnung und Durchfithrung von Datentransaktionen beruhen auch auf vorver-
traglichen und nachvertraglichen Informationsasymmetrien zwischen den Partei-
en. Aus rechtlicher Perspektive stellt die Einhaltung der datenschutzrechtlichen
Vorgaben an den Datenaustausch ein wesentliches Hindernis dar. Dariiber hinaus
konnen positive externe Effekte dazu fithren, dass Datenhalter bei der Weitergabe
von Daten zurtickhaltend sind. In bestimmten Konstellationen kann aufierdem an-
genommen werden, dass der Datenhalter tiber eine starke Marktstellung oder so-
gar lber ein Monopol verfligt. Das Vorliegen erheblicher Marktmacht wird in Be-
zug auf Daten aber eher die Ausnahme als die Regel sein.

Insgesamt es wahrscheinlich, dass diese vier Marktversagensgriinde im Zu-
sammenspiel zu einer erheblichen Stérung des B2B-Datenaustauschs fiihren und
ein beachtliches Marktversagen begriinden. Dies fithrt dazu, dass Daten bhisher
nur in einem geringen Ausmaf} ausgetauscht werden und funktionierende B2B-
Mérkte fiir Unternehmensdaten noch nicht entstanden sind. Insoweit die be-
stehenden Schwierigkeiten beim Datenaustausch auf die Eigenschaften von Daten
zurtickzufiihren sind, ist dariiber hinaus eine gewisse Skepsis angezeigt, ob ein Da-
tenaustausch mit sehr geringen Transaktionskosten iiberhaupt maglich ist. Da es
sich bei Daten um heterogene Erfahrungsgiiter handelt, werden Datentransaktio-
nen immer einen gewissen Informationsaufwand voraussetzen. Thre Nicht-Rivali-
tt und nur partielle AusschliefSbarkeit eréffnen aufierdem die Moglichkeit oppor-
tunistischen Verhaltens nach Vertragsschluss, wodurch zwangslaufig erhebliche
Uberwachungskosten entstehen.

2. Bedeutung von Vertrauensbeziehungen beim B2B-Datenaustausch
Die Analyse der bestehenden Transaktionskosten und Informationsasymmetrien
verdeutlicht, wie wichtig Vertrauensbheziehungen zwischen den beteiligten Unter-
nehmen fiir den erfolgreichen Abschluss und die Durchfiihrung einer Datentrans-
aktion sind.>®

In den Sozialwissenschaften ist allgemein anerkannt, dass Vertrauen fiir die
erfolgreiche Koordinierung menschlicher Ziele und Zwecke von zentraler Bedeu-
tung ist.5 So konnen Vertrauensverhiltnisse beim wirtschaftlichen Austausch
von Giitern als ,Schmiermittel* fir Transaktionen wirken. Aufgrund ihres Ver-
trauens in die Gegenseite sind Parteien ndmlich bereit, Risiken einzugehen, die die
Durchfithrung von Transaktionen erleichtern. Ohne gegenseitiges Vertrauen miis-
sen die Parteien auf alternative, zusétzliche Kosten erzeugende Mechanismen zu-

582 Dies betonend Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 8 f.; SWD(2020) 295 final, S. 11.
583 Shell, Vanderbilt Law Review 44 (1991), 221 (225f.).
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riickgreifen, um die Durchfithrung der Transaktion zu erméglichen.®® Besonders
wichtig ist gegenseitiges Vertrauen immer dann, wenn Informationsasymmetrien
vorliegen und daher das Risiko besteht, dass die Gegenseite sich opportunistisch
verhalt.’® SchlieRlich miissen bei einem fehlenden Vertrauensverhéltnis vor Ver-
tragsschluss hohe Informationskosten aufgebracht und nach Vertragsschluss auf-
wendige Uberwachungsmafnahmen ergriffen werden, um sicherzustellen, dass
die andere Partei nicht opportunistisch handelt. Bei einem engen Vertrauensver-
héltnis zwischen den Parteien sind solche Mafinahmen hingegen nicht erforder-
lich, wodurch die nétigen Transaktionskosten verringert werden.5 Gerade bei Er-
fahrungsgiitern, wozu auch Daten zéhlen, kann das Vertrauen des Erwerbers die
prohibitiv hohen Informationskosten ersetzen und dadurch das Zustandekommen
einer Transaktion erst ermoglichen.’®’

Im Hinblick auf den Austausch von Daten ist es wahrscheinlich, dass die Exis-
tenz von Vertrauensbeziehungen zwischen Datenanbietern und -nachfragern von
grofRer Bedeutung fiir die erfolgreiche Anbahnung und Durchfiihrung von Daten-
transaktionen ist. Wie bereits festgestellt, bestehen bei Datentransaktionen sowohl
vor als auch nach Vertragsschluss Informationsasymmetrien, die der Partei mit In-
formationsvorteil einen Spielraum fiir opportunistisches Handeln eréffnen. Wenn
die Parteien einander hingegen vertrauen, kénnen sie die Gefahr opportunisti-
schen Verhaltens beim Vertragsschluss iiberwinden und sogar sensible Daten mit-
einander austauschen.’® Das gegenseitige Vertrauen gleicht dann den negativen
Effekt aus, den die bestehenden Informationsasymmetrien und das damit einher-
gehende Risiko opportunistischen Verhaltens auf den Vertragsschluss haben. Inso-
fern verwundert es nicht, dass Unternehmen in Umfragen angeben,®®® ihre Daten
in erster Linie mit Unternehmen zu teilen, zu denen bereits anderweitige Ge-
schaftsheziehungen bestehen.

584 Shell, Vanderbilt Law Review 44 (1991), 221 (226). Allgemeine Beispiele fiir solche Mechanis-
men sind etwa Kautionen, Vorvertrage, der gleichzeitige Austausch von Leistung und Gegenleis-
tung oder die Einschaltung von unabhéngigen Drittpersonen.

585 Lyons/Mehta, Cambridge Journal of Economics 21 (1997), 239 (240 f.); Shell, Vanderbilt Law
Review 44 (1991), 221 (225).

586 Hult, The Theory and Practice of Legislation 6 (2018), 1 (3 m.w.N.); Shell, Vanderbilt Law
Review 44 (1991), 221 (225).

587 Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2020), S. 606 f.

588 Duch-Brown/Martens/Mueller-Langer, The economics of ownership (2017), S. 36; Burstein, Te-
xas Law Review 91 (2012), 227 (265f1.).

589 Fedkenhauer/Fritzsche-Sterr/u. a., Datenaustausch (2017), S. 17f.
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E. Zusammenfassung und Ausblick

Wie sich gezeigt hat, existieren Markte fiir Unternehmensdaten bereits auf Grund-
lage der faktischen Kontrolle von Datenhaltern iiber ,ihre“ Datenbestdnde. In der
Praxis ist der Handel mit Daten bislang aber schwach ausgeprégt. Es bestehen in-
sofern Anhaltspunkte fiir ein Marktversagen. Dieses beruht primér auf hohen
Transaktionskosten und Informationsasymmetrien. Fiir die hohen Transaktions-
kosten ist auch der gegenwartige Rechtsrahmen fiir Datenmérkte und inshesonde-
re das europdische Datenschutzrecht verantwortlich. In bestimmten Konstellatio-
nen konnen auflerdem Marktmachtstellungen von Datenhaltern den Datenaus-
tausch beeintrachtigen. Aufgrund dieser Umstidnde erhalten viele Unternehmen
nicht den Zugang zu den von ihnen benétigten Daten. Es ist zu befiirchten, dass
der unzureichende Datenzugang ihre Innovationskraft und Produktivitit verrin-
gert und die internationale Wetthewerbsfahigkeit europdischer Unternehmen
schwécht.

Es stellt sich daher die Frage, wie das Marktversagen auf Sekunddrméarkten
fiir Unternehmensdaten behoben werden kann. Es ist denkbar, dass manche der
aktuellen Hindernisse fiir den B2B-Datenaustausch durch technische Entwicklun-
gen und Marktentwicklungen beseitigt oder abgemildert werden kénnen. Zum Bei-
spiel konnen sichere Mechanismen fiir die Datennutzung, wie zum Beispiel Daten-
Sandboxen, den Spielraum fiir opportunistische Verhaltensweisen von Datennut-
zern verringern. Auch Marktinnovationen kénnen zur Entwicklung der Daten-
markte beitragen. Insofern ruhen die Hoffnungen auf Datenintermedidren.
Schliefflich haben Datenintermedidre das Potenzial, Transaktionskosten und In-
formationsasymmetrien zu verringern, indem sie bei der Anbahnung und Durch-
fiihrung von Datentransaktionen behilflich sind.*

Die besonderen Eigenschaften von Daten bieten jedoch auch Anlass fiir Pessi-
mismus. Da es sich bei Daten um heterogene Erfahrungsgiiter handelt, werden Da-
tentransaktionen immer einen gewissen Informationsaufwand voraussetzen. Zu-
dem ermdglicht es ihre nur partielle AusschliefSbarkeit und Nicht-Rivalitét, dass
sich Datenerwerber opportunistisch verhalten konnen. Ob technische, organisato-
rische und rechtliche Entwicklungen die daraus resultierenden Schwierigkeiten
beheben konnen, ist noch unklar. Offen ist auch, ob sich Datenintermediédre unter
diesen Umstdnden zu den erhofften Forderern von Datenmérkten entwickeln kon-
nen.>

590 Siehe zum Potenzial von Datenintermediéren Kap. 4, B. II.
591 Insofern skeptisch Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29
(2020), 645 (654 f.).
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Anstatt die organische Entwicklungen von B2B-Datenmérkten abzuwarten,
konnen auch regulatorische Maffnahmen zur Behebung von Marktversagen ergrif-
fen werden.>? Diesen Ansatz verfolgt die Européische Kommission mit dem DA-E
und dem DGA, indem sie sowohl direkt als auch indirekt in B2B-Datenmarkte ein-
greift. Der direkte Eingriff erfolgt durch die Gewdhrung von Datenzugangsrechten
fiir die Nutzer von datensammelnden Gerdten nach Art. 4 ff. DA-E. Hiermit re-
agiert die Kommission auf die Marktmacht von Gerateherstellern, die aus deren
Gatekeeper-Positionen resultiert.””® In diesem Fall ist eine direkte Intervention
sinnvoll und umsetzbar. Zum einen ist nicht unbedingt zu erwarten, dass sich die
Machtposition der Geratehersteller durch organische Marktentwicklungen verrin-
gern wird. Zum anderen ist die Komplexitadt der Beziehungen zwischen Gerateher-
steller und Gerdtenutzern noch vergleichsweise iiberschaubar.

Die indirekte Intervention in B2B-Datenmaérkte erfolgt durch die Regulierung
von Datenintermedidren geméafd Art. 10 ff. DGA. Statt direkte MafSinahmen zu er-
greifen, um Informationsasymmetrien oder Transaktionskosten zu verringern,
setzt die Kommission darauf, dass Datenintermediédre diese Hindernisse fiir den
B2B-Datenaustausch in der Zukunft iiberwinden kénnen.*®* Dies ist nachvollzieh-
bar, da direkte Interventionen zur Senkung von Informationsasymmetrien und
Transaktionskosten aufgrund der Komplexitat von Datenmérkten schwer umsetz-
bar’® oder unerwiinscht®® sind. Stattdessen soll durch ihre Regulierung das
Vertrauen in Datenintermedidre gestarkt werden, wodurch es ihnen ermaglicht
werden soll, zentrale Funktionen auf Datenmérkten einzunehmen und zu einem
florierenden B2B-Datenaustausch beizutragen. Der Fragestellung, ob diese Vorge-
hensweise vielversprechend ist, wird im weiteren Verlauf dieser Untersuchung
noch ausfiihrlich nachgegangen. Zuvor sollen aber die entstehenden B2B-Datenin-
termediére und ihr Potenzial fiir die Datenwirtschaft naher analysiert werden.

592 Das Vorliegen eines spiirbaren Marktversagens wird allgemein als Bedingung fiir marktkor-
rigierende Eingriffe gesehen, siehe Magen, in: Kirchof/Korte/Magen, Offentliches Wetthewerbs-
recht (2014), S. 17 (Rn. 31f).

593 Siehe Europdische Kommission, SWD(2022) 34 final, S. 11f.

594 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12.

595 So haben die Diskussionen um das Dateneigentumsrecht gezeigt, dass eine einfache recht-
liche Losung nicht so leicht zu finden ist. Hilfreich zur Senkung von Rechtskosten bei Datentrans-
aktionen konnte aber die Schaffung eines dispositiven Vertragsrechts sein.

596 Eine naheliegende Maffnahme zur Senkung von Transaktionskosten wiirde die Modifizie-
rung des Datenschutzrechts darstellen. Unabhéngig von der Frage, ob dies aus gesamtgesell-
schaftlicher Perspektive sinnvoll ist, dirfte diese MafSnahme auf erheblichen politischen Wider-
stand stofSen.



Kapitel 4: Die Chancen und Risiken von
B2B-Datenintermedidren

A. Einleitung

Wie im vorigen Kapitel festgestellt wurde, gibt es erhebliche Anhaltspunkte fiir
ein Marktversagen auf Sekundarmérkten fiir Unternehmensdaten. Dies liegt in
erster Linie an den hohen Transaktionskosten und Informationsasymmetrien, die
den Datenaustausch zwischen Unternehmen wesentlich erschweren konnen. Es
besteht aber die Hoffnung, dass B2B-Datenintermediére! bei der Beseitigung dieser
Hindernisse eine zentrale Rolle einnehmen konnen.2 Indem sie als Match-Maker
die Anbahnung von Datentransaktionen ermaglichen und anschliefSend die Trans-
aktionsdurchfithrung durch technische und rechtliche Hilfestellungen unterstiit-
zen, konnen Datenintermedidre Transaktionskosten wesentlich senken und die
Auswirkungen von Informationsasymmetrien abmildern. Dadurch haben sie das
Potenzial, den B2B-Datenaustausch zu beleben und zur Entstehung eines florieren-
den Binnenmarkts fiir Daten beizutragen. Um die Chancen und die Risiken der Re-
gulierung von Datenvermittlungsdiensten durch den DGA zu erfassen, wird die
marktférdernde Funktion von Datenintermediéren in diesem Kapitel ndher unter-
sucht.

Neben ihrem marktférdernden Potenzial konnen Datenintermedidre aber
auch gewisse Risiken fiir ihre Nutzer und den Wetthewerb bergen.® Aufgrund ih-
rer Vermittlungsposition zwischen den beiden Parteien einer Transaktion stellen
strukturelle Interessenkonflikte bei Intermedidren ein allgemeines und markt-
ubergreifendes Risiko dar.* So kénnen Intermedidre Anreize haben, Transaktio-
nen anzubahnen, die in ihrem eigenen Interesse und nicht dem ihrer Kunden
oder Nutzer sind. Aufgrund ihrer Stellungs- und Informationsvorteile konnen sie
in manchen Féllen auch in der Lage sein, eigene Interessen zum Nachteil ihrer

1 Im Folgenden geht es ausschliefilich um Datenintermediére, die zwischen Unternehmen ver-
mitteln. Sie werden im Folgenden aus Griinden der Lesharkeit pauschal als ,Datenintermedidre
bezeichnet. Dies soll aber nicht dariiber hinwegtéduschen, dass es neben den B2B-Dateninterme-
didren auch noch C2B-Datenintermediére, wie z.B. Personal Information Management Systems,
gibt; siehe dazu nur Specht-Riemenschneider/Blankertz/u. a., MMR-Beil. 2021, 25.

2 Siehe ErwG 27 DGA; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12; Martens/de Streel/u. a.,
B2B Data Sharing (2020), S. 28 ff.; Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (10 ff.); Richter, ZEuP 2021, 634
(643); Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1906, Rn. 7); v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022),
270 (2731).

3 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (2761.).

4 Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries (2021), S. 216 ff.

8 Open Access. © 2023 bei Lukas von Ditfurth, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
der Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783111337661-004
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Nutzer zu verfolgen.’ Angesichts ihrer Neigung zur vertikalen und horizontalen
Integration sind Interessenkonflikte bei digitalen Plattformen haufiger anzutref-
fen als bei traditionellen Vermittlern. Dartiber hinaus haben die Betreiber solcher
Plattformen durch die Kontrolle wichtiger Marktinstitutionen die Fahigkeit, Mark-
te nach ihren Interessen zu formen. Da es sich bei Datenintermedidren um digitale
Plattformen handelt und der DGA wesentlich von den Erfahrungen der Wetthe-
werbsbehorden mit méchtigen Plattformen, wie Google, Amazon oder Facebook,
inspiriert wurde,® werden in diesem Kapitel auch die von digitalen Plattformen
ausgehenden Risiken untersucht, obwohl es sich bei Datenintermedidren gegen-
wartig noch um kleine Dienste ohne spiirbare Marktmacht handelt.

B. Intermediare als Chance fiir den B2B-Datenaustausch

Datenintermedidre haben das Potenzial, die Anbahnung und Durchfithrung von
Datentransaktionen zwischen Unternehmen zu erleichtern. Um nachzuvollziehen,
inwiefern Intermediédre zentrale Rollen auf Markten einnehmen kénnen, werden
zunéchst die allgemeinen Eigenschaften und Funktionen von Intermediéren in
der Wirtschaft dargestellt. Anschliefend werden unterschiedliche Typen von Da-
tenintermedidren vorgestellt und es wird untersucht, inwiefern sie B2B-Daten-
maérkte unterstiitzen kénnen.

I. Allgemeine Eigenschaften und Funktionen von Intermedidren

1. Stellung von Intermediaren auf Mérkten

Intermedidre kommen in vielen Bereichen des Wirtschaftslebens vor. Ganz allge-
mein handelt es sich bei ihnen um Dritte, die zwischen zwei oder mehr Personen
vermitteln. In der Wirtschaft sind die Vermittlungstatigkeiten von Intermedidren
in der Regel auf den Abschluss von Vertrdgen gerichtet. Thr wirtschaftlicher Wert
besteht darin, dass sie auf Markten Transaktionskosten senken und so zu deren
Effizienz beitragen kénnen.” Nach der einflussreichen Abgrenzung von Spulber
kann grundlegend zwischen zwei Formen von Intermedidren unterschieden wer-

5 Judge, The University of Chicago Law Review 82 (2015), 573.

6 Vgl. Baloup/Bayamlioglu/u. a., White Paper on the DGA (2021), S. 26.

7 Spulber, Market Microstructure (1999), S. 256 ff.; Bailey/Bakos, International Journal of Electro-
nic Commerce 1 (1997), 7 (71.); Judge, The University of Chicago Law Review 82 (2015), 573 (583);
Evans/Schmalensee, in: Evans, Platform Economics (2011), S. 2 (10); Hagiu/Yoffie, Intermediaries for
the IP market (2011), S. 6.
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den. Ein Intermedidr ist entweder ein Akteur, der Waren von Verkaufern kauft,
um sie an Dritte weiterzuverkaufen. Oder es handelt sich bei ihm um einen Drit-
ten, der Verkaufern und Kaufern dabei hilft, sich zu finden und miteinander Ge-
schéfte abzuschlieSen.® Hagiu bezeichnet den ersten Intermediérstyp als Héndler
und den Zweiten als zweiseitige Plattformen.® Die fiir diese Untersuchung interes-
santen zweiseitigen Plattformen ermdglichen Interaktionen zwischen zwei ver-
schiedenen Nutzergruppen, Anbietern und Nachfragern, damit diese miteinander
Geschiifte abschlieen konnen (sog. Match-Making).°

Intermedidre existieren auf vielen verschiedenen Markten.!! Sie werden beno-
tigt, wenn die erwarteten Ertrdge der Marktteilnehmer aus dem durch den Inter-
medidr vermittelten Austausch die erwarteten Ertrdge aus dem direkten Aus-
tausch tibersteigen.!? Dies ist dann der Fall, wenn tiber die Nutzung von Interme-
didren die auf einem Markt existierenden Transaktionskosten gesenkt werden
konnen und ihre Inanspruchnahme folglich attraktiver ist als die direkte Vertrags-
anbahnung zwischen Anbietern und Nachfragern. Aus diesem Grund sind Inter-
medidre vor allem auf Markten mit hohen Transaktionskosten anzutreffen. Das
grofde wirtschaftliche Potenzial von Intermedidren hat sich in den letzten Jahren
insbesondere in der Entstehung digitaler Plattformen gezeigt. So sind einige digi-
tale Plattformen entstanden, die die Transaktionskosten fiir Anbieter und Nachfra-
ger massiv verringert und infolgedessen die betroffenen Markte radikal verdndert
haben.”® Der Erfolg dieser neuen Intermediére beruht unter anderem auf ihrer Fé-
higkeit, mithilfe komplexer Datenanalyseverfahren Informationen tiber attraktive
Transaktionsmoglichkeiten zu erlangen und diese fiir ihre Nutzern anzubahnen.**

2. Wesentliche Funktionen von Intermedidren

Der Wert von Intermedidren besteht darin, dass sie Transaktionskosten und Frik-
tionen auf Méarkten verringern kénnen. Dies tun sie, indem sie als Vermittler be-
stimmte Funktionen auf Mérkten ausiiben. Bailey und Bakos identifizieren als zen-
trale Funktionen von Intermedidren das Match-Making zwischen Anbietern und

8 Spulber,Journal of Economic Perspectives 10 (1996), 135; Spulber, Market Microstructure (1999),S. 3.
9 Hagiu, Review of Network Economics 6 (2007), 115; Hagiu/Jullien, The RAND Journal of Econo-
mics 42 (2011), 337 (339). Siehe ausfiithrlich zu zweiseitigen Plattformen Kap. 4, B. I. 3. a).

10 Hagiu/[ullien, The RAND Journal of Economics 42 (2011), 337 (339); Dewenter/Liith, Datenhandel
und Plattformen (2018), S. 25; Evans/Schmalensee, in: Evans, Platform Economics (2011), S. 2 (5£.).
11 Klassische Beispiele fiir zweiseitige Plattformen sind Borsen, Immobilien- oder Versicherungs-
makler oder Auktionshéuser, vgl. Evans/Schmalensee, in: Evans, Platform Economics (2011), S. 2 (5£.).
12 Spulber, Market Microstructure (1999), S. 342 ff.

13 Beispiele sind Uber oder AirBnB; siehe zu ihren Marktwirkungen Montero/Finger, The Rise of
the New Network Industries (2021), S. 35 ff., 138 ff.

14 Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (2).



138 —— Kapitel 4: Die Chancen und Risiken von B2B-Datenintermedidren

Nachfragern, die Unterstiitzung der Parteien bei der Transaktionsanbahnung und
-durchfithrung sowie das Herstellen von Vertrauen.”

a) Match-Making

Die wichtigste Funktion von Intermedidren besteht darin, das Matching zwischen
Anbietern und Nachfragern zu unterstiitzen. Im Wirtschaftsleben bezeichnet
Matching das gegenseitige Suchen und Finden von Anbietern und Nachfragern im
Markt. Aufgrund der Vielzahl von Transaktionen, die sie begleiten, haben speziali-
sierte Intermedidre hédufig bessere Kenntnisse von den Merkmalen des Markts
und den Bediirfnissen der Marktteilnehmer und kénnen dieses Wissen zur gegen-
seitigen Vermittlung von Marktteilnehmern einsetzen.!® Intermediire senken
Suchkosten auferdem, indem sie den Austausch von Giitern zentralisieren.” Bei
einem dezentralen Austausch miissen haufig grofie Anstrengungen unternommen
werden, um geeignete Handelspartner zu finden. Unter Umstdnden miissen erheb-
liche Reise- und Kommunikationskosten aufgebracht werden, bevor der passende
Kéaufer oder Verkdufer gefunden wird. Bei einem zentralisierten Austausch iber
einen Intermedidr treffen hingegen viele potenzielle Anbieter und Nachfrager in
einem physischen oder virtuellen Raum aufeinander, so dass sich geeignete Ver-
tragspartner schneller und leichter finden lassen.!®

b) Unterstiitzungsfunktion

Dariiber hinaus konnen Intermedidre Transaktionskosten senken, indem sie be-
stimmte Koordinierungs-, Informations- und Unterstiitzungsfunktionen fir die
Marktteilnehmern tibernehmen.’® Uber Intermediire kénnen Informationen effi-
zienter ausgetauscht werden, da sie nicht separat zwischen allen Anbietern und
Nachfragern ausgetauscht werden miissen, sondern durch den Intermedidr ge-
biindelt weitergegeben werden. Beispielsweise wéhlt ein Makler relevante, in Be-
tracht kommende Angebote auf einem Markt aus und gibt Informationen hierzu
gebiindelt an den Interessenten weiter. Der Interessent muss daher nicht Informa-
tionen zu einer Vielzahl von relevanten und irrelevanten Angeboten selbst einho-

15 Bailey/Bakos, International Journal of Electronic Commerce 1 (1997), 7 (8).

16 Bailey/Bakos, International Journal of Electronic Commerce 1 (1997), 7 (10).

17 Spulber, Journal of Economic Perspectives 10 (1996), 135 (147).

18 Ein anschauliches Beispiel hierfiir ist AirBnB. Fiir den Vermieter einer Ferienwohnung ist es
deutlich einfacher, Interessenten aus der ganzen Welt iiber AirBnB zu finden, als sie eigenstédndig
ohne die zwischengeschaltete Plattform aufzuspiiren.

19 Bailey/Bakos, International Journal of Electronic Commerce 1 (1997), 7 (9).
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len. Intermedidre konnen auflerdem weitere unterstiitzende Funktionen wahr-
nehmen, wie die Zahlungsabwicklung oder Transaktionsdokumentation.?

¢) Vertrauensfunktion

Eine weitere wichtige Funktion von Intermediéren besteht darin, Vertrauen zwi-
schen den Marktteilnehmern aufzubauen und langfristig zu erhalten. Dieser Funk-
tion kommen sie in erster Linie dadurch nach, dass sie opportunistisches Ver-
halten vor und nach Vertragsschluss verhindern.?! Hierzu sind Intermediére auf-
grund ihrer langfristigen und zentralen Marktstellungen besonders geeignet. Da
Intermediére langfristig auf einem Markt aktiv sind, haben sie ein Interesse daran,
dass abgeschlossene Transaktionen erfolgreich durchgefiihrt und Vertragsbriiche
vermieden werden. Sie werden ihre Dienste nur solchen Nutzern anbieten, die
sich in der Vergangenheit als vertragstreu erwiesen haben. Nutzer schrecken des-
halb vor opportunistischem Verhalten zuriick, da sie ansonsten befiirchten miis-
sen, dass sie in Zukunft vom Intermediér ausgeschlossen werden.?? Dartiber hin-
aus konnen Intermedidre gezielt vor- und nachvertragliche Informationsasymme-
trien abbauen und so Vertrauen zwischen den Vertragsparteien herstellen.
Intermedidre konnen ex-ante-Informationsasymmetrien dadurch ausgleichen,
dass sie der Partei, die sich einem Informationsvorsprung auf der Gegenseite aus-
gesetzt sieht, eigene Informationen und Expertise bereitstellen.?? Auflerdem kon-
nen sie vertrauensherstellende Mafnahmen durchfithren, etwa indem sie potenzi-
elle Anbieter auf ihre Seriositét tiberpriifen oder ein Bewertungssystem fiir Markt-
teilnehmer einfithren.* Auch nach dem Vertragsschluss konnen Intermediire
opportunistisches Verhalten verhindern, indem sie die Vertragskonformitit der
Transaktionsparteien iiberwachen.”® Da sie an einer Vielzahl von Transaktionen
beteiligt sind, profitieren sie im Vergleich zu den Transaktionsparteien von Ska-
lenvorteilen.2

20 Bailey/Bakos, International Journal of Electronic Commerce 1 (1997), 7 (9).

21 Siehe zu opportunistischem Verhalten in Kap. 3, D. IIL 2. c¢).

22 Bailey/Bakos, International Journal of Electronic Commerce 1 (1997), 7 (9).

23 Spulber, Journal of Economic Perspectives 10 (1996), 135 (147); Judge, The University of Chicago
Law Review 82 (2015), 573 (584).

24 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (649); Belle-
flamme/Peitz, The Economics of Platforms (2021), S. 41ff,, 124 ff.

25 Bailey/Bakos, International Journal of Electronic Commerce 1 (1997), 7 (9); Spulber, Journal of
Economic Perspectives 10 (1996), 135 (147f).

26 Spulber, Journal of Economic Perspectives 10 (1996), 135 (148).
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3. Besondere Eigenschaften von digitalen Plattformen

Da zweiseitige Plattformen im Zuge der Digitalisierung auf vielen Méarkten eine
iberragende Bedeutung erlangt haben und an sie auch im Hinblick auf den Daten-
austausch zwischen Unternehmen grofSe Erwartungen gekniipft werden, soll im
Folgenden ndher auf ihre essenziellen Eigenschaften eingegangen werden. Auf die
wettbewerbliche Bedeutung dieser Eigenschaften wird spater ndher eingegan-
gen.?’

a) Definition

Nach Hagiu und Wright zeichnen sich zwei- oder mehrseitige Plattformen durch
zwei Eigenschaften aus.?® Zunichst erméglichen sie direkte Interaktionen zwi-
schen mindestens zwei unterschiedlichen Nutzergruppen. Eine direkte Interaktion
liegt vor, wenn die Nutzer der verschiedenen Gruppen oder Plattformseiten die
Entscheidung tiber die Kernbedingungen und -inhalte ihrer Interaktionen behal-
ten und diese nicht der Plattform iiberlassen. Je nachdem wie viele unterschiedli-
che Nutzergruppen auf einer Plattform zusammengebracht werden, ist sie zwei-
oder mehrseitig. Zwei unterschiedliche Nutzergruppen sind zum Beispiel Verkau-
fer und Kéufer oder Werber und Konsument. Mehrseitig ist eine Plattform zum
Beispiel dann, wenn neben Verkdufern und Kéufern auch noch Versicherer auf
der Plattform aktiv sind. Freilich sind auch Plattformen denkbar, die sich nur an
eine Nutzergruppe richten. Ein Beispiel fiir eine einseitige Plattform ist der Mes-
senger-Dienst WhatsApp.® Dariiber hinaus ist fiir das Vorliegen einer Plattform
erforderlich, dass ihre Nutzer ihr zugehorig sind. Die Zugehorigkeit setzt voraus,
dass Nutzer bewusst plattformspezifische Investitionen tétigen, die notwendig
sind, damit sie auf der Plattform direkt miteinander interagieren konnen. Hierfir
gentigen jedoch schon geringe Investitionen, wie das Aufbringen der erforderli-
chen Zeit fiir die Registrierung auf einer Online-Plattform.*

b) Steigende Skalenertrage

Digitale Plattformen zeichnen sich zunachst durch stark ansteigende Skalenertra-
ge aus. Dies bedeutet, dass die Gesamtkosten der Plattformen nur stark unterpro-
portional mit der Zahl ihrer Nutzer wachsen.® Plattformen sind umso profitabler,
je mehr Nutzer ihre Dienste in Anspruch nehmen. Dies liegt daran, dass sich die

27 Siehe Kap. 4, C. L.

28 Hagiu/Wright, International Journal of Industrial Organization 43 (2015), 162 (163).

29 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 21.

30 Hagiu/Wright, International Journal of Industrial Organization 43 (2015), 162 (163 £.).

31 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 20; Stigler
Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 36.
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Bereitstellung von Plattformen durch sehr geringe variable Kosten im Vergleich
zu hohen Fixkosten auszeichnet.3? Ob eine Plattform 1.000 oder 1.000.000 Nutzer
hat, schlégt sich aufgrund der geringen variablen Kosten nur unwesentlich in ih-
ren Gesamtkosten nieder. Digitale Plattformen haben geringe variable Kosten, da
keine physischen Vertriebskosten anfallen. Sie konnen an jedem beliebigen Ort
der Welt mit nur minimalen Zusatzkosten erbracht werden.>

c) Positive Netzwerkeffekte

Von grofier Bedeutung fiir den Erfolg von Plattformen sind aufserdem positive
Netzwerkeffekte. Positive Netzwerkeffekte liegen vor, wenn eine Plattform fiir
ihre Nutzer umso attraktiver wird, je hoher die Zahl anderer Nutzer auf der Platt-
form ist.3* Allgemein wird zwischen direkten und indirekten Netzwerkeffekten un-
terschieden.® Direkte Netzwerkeffekte treten ein, wenn der Nutzen eines Produkts
oder Dienstes fiir einen Nutzer dadurch zunimmt, dass die Zahl gleichartiger Nut-
zer ansteigt.*® Ein Klassisches Beispiel fiir das Vorliegen direkter Netzwerkeffekte
bietet das Telefonnetz. Je mehr Nutzer an das Netz angeschlossen sind, desto niitz-
licher sind Telefone als Kommunikationsmittel.*’” Indirekte Netzwerkeffekte kom-
men hingegen bei zwei- oder mehrseitigen Plattformen vor. Der Nutzen einer
Plattform fiir eine Nutzergruppe steigt dadurch an, dass sich die Zahl der Nutzer
aus anderen Nutzergruppen erhoht.®® Zum Beispiel wird ein Marktplatz fiir poten-
zielle K&ufer umso interessanter, je mehr Verkaufer dort ihre Waren anbieten, da
dann zum Beispiel eine grofiere Produktauswahl angeboten wird. Umgekehrt ge-
winnt ein Marktplatz fir Verkdufer an Attraktivitit, wenn die Zahl der potenziel-
len Kéufer, die den Marktplatz nutzen, steigt. Dies fihrt zu einer positiven Attrak-
tionsspirale: Da neue Kéufer wiederum neue Verkaufer anlocken, profitieren auch

32 Evans/Schmalensee, in: Evans, Platform Economics (2011), S. 2 (15); Stigler Committee on Digital
Platforms, Final Report (2019), S. 36.

33 So entstehen Facebook nur geringe Mehrkosten, wenn es mit seinem sozialen Netzwerk neue
Lander erschlief3t; siehe Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 36.

34 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 20; Stigler
Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 38; Belleflamme/Peitz, The Economics of
Platforms (2021), S. 10; Alt/Zimmermann, Electronic Markets 29 (2019), 143 (145).

35 Grundlegend Katz/Shapiro, The American Economic Review 75 (1985), 424; Katz/Shapiro, Ox-
ford Economic Papers 38 (1986), 146.

36 Belleflamme/Peitz, The Economics of Platforms (2021), S. 11f.

37 Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries (2021), S. 65ff.

38 Caillaud/Jullien, The RAND Journal of Economics 34 (2003), 309 (309 f.); Belleflamme/Peitz, The
Economics of Platforms (2021), S. 17; Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 24.
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die anderen Kéaufer indirekt davon, dass auf dem Marktplatz noch weitere Kaufer
aktiv sind.*

Positive Netzwerkeffekte haben einen grofien Einfluss auf das erfolgreiche
Wachstum von Plattformen. Bei der Griindung einer neuen Plattform kénnen sie
sich aber als Hindernis erweisen. Es kann dann zu dem sog. Henne und Ei-Pro-
blem (chicken-egg-problem) kommen.’’ Um Kéufer anzuziehen, benétigt der Platt-
formbetreiber eine grofie Zahl von registrierten Verkdufern, welche aber nur
dann bereit sind, sich zu registrieren, wenn sie wiederum erwarten, dass viele
Kéufer die Plattform nutzen werden. Aus diesem Grund kann es schwierig sein,
eine neue Plattform zu etablieren. Solange nicht eine ,kritische Masse“ von Nut-
zern auf der jeweils anderen Plattformseite erreicht ist, lohnt sich die Registrie-
rung fiir potenzielle neue Nutzer nicht.** Um méglichst schnell eine kritische Mas-
se zu erreichen, kann es fiir Plattformbetreiber sinnvoll sein, ihre Dienste zu-
néchst zu einem subventionierten Preis anzubieten oder andere Nutzungsanreize
zu setzen.

Sobald jedoch eine ausreichende Nutzerzahl erreicht worden ist, kénnen Platt-
formen aufgrund von positiven Netzwerkeffekten und den damit verbundenen
Riickkoppelungseffekten (feedback loops) ein sehr dynamisches und schnelles
Wachstum hinlegen.”* Denn wenn die Plattform fiir eine Nutzergruppe attraktiver
wird und diese Gruppe dadurch wéchst, steigt gleichzeitig die Attraktivitdt der Platt-
form fiir die Nutzer auf der anderen Plattformseite. Das in diesem Prozess erreichte
Wachstum der zweiten Nutzergruppe erhoht wiederum die Attraktivitat der Platt-
form fiir die erste Nutzergruppe. Dieser sich selbst befordernde Prozess fithrt dazu,
dass die Nutzerzahlen bis zu einem bestimmten Punkt ,,von allein“ ansteigen.

II. Datenintermediare

1. Einleitung
Da Intermediére in vielen Bereichen des Wirtschaftslebens eine wichtige Rolle als
Mittler einnehmen, tiberrascht es nicht, dass auch im Hinblick auf den noch

39 Belleflamme/Peitz, The Economics of Platforms (2021), S. 18.

40 Caillaud/[ullien, The RAND Journal of Economics 34 (2003), 309 (310); Belleflamme/Peitz, The
Economics of Platforms (2021), S. 114; Evans, Multisided Platforms (2016), S. 7.

41 Evans/Schmalensee, Review of Network Economics 9 (2010), 1 (5ff.).

42 Insbesondere kann es sinnvoll sein, einer besonders begehrten Nutzergruppe (z.B. Konsu-
menten) verglinstigte Konditionen gegentiber der anderen Nutzergruppe (z. B. Hindler) anzubie-
ten; siehe nur Belleflamme/Peitz, The Economics of Platforms (2021), S. 115 ff.

43 Evans, Multisided Platforms (2016), S. 7; Belleflamme/Peitz, The Economics of Platforms (2021),
S. 18f.
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schwach ausgepragten B2B-Datenaustausch von Seiten der Kommission und der
Literatur grofie Hoffnungen an sie gekniipft werden.** Aus diesem Grund ist es ein
erklirtes Ziel des DGA, die noch jungen Datenintermediére zu fordern.* Im Fol-
genden sollen die Eigenschaften und Funktionen verschiedener Modelle von Da-
tenintermedidren niher untersucht werden. Dabei soll ein besonderes Augenmerk
auf Datenmarktpldtze und industrielle Datenplattformen gelegt werden. Schlief3-
lich werden insbesondere an diese beiden Typen von B2B-Datenintermedidren
grofle Hoffnungen zur Belebung des B2B-Datenhandels gekniipft.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass es sich bei Datenmarktplatzen
und industriellen Datenplattformen um noch junge Erscheinungsformen von In-
termedidren handelt, die sich noch in einer dynamischen Experimentier- und Ent-
wicklungsphase befinden. Die hier verwendeten Begriffe von Datenmarktplatzen
und industriellen Datenplattformen représentieren deshalb Idealtypen. Plattfor-
men, die sowohl Merkmale von Datenmarktpldtzen als auch von industriellen Da-
tenplattformen aufweisen, sind denkbar und kommen in der Praxis bereits vor.%®
Da die Europdische Kommission zwischen Datenmarktpldtzen und industriellen
Datenplattformen differenziert’’ und sich die meisten in der Praxis vorkommen-
den Beispiele problemlos als Datenmarktpldtze oder industrielle Datenplattfor-
men einordnen lassen, werden diese Unterscheidung und die damit zusammen-
héngenden Begrifflichkeiten auch im Rahmen dieser Untersuchung verwendet.
Zur Unterscheidung zwischen Datenmarktplatzen, industriellen Datenplattformen
und weiteren Modellen fiir den B2B-Datenaustausch kénnen insbesondere die in
der Literatur entwickelten Parameter zur Klassifizierung von Datenintermedidren
herangezogen werden.*® Danach werden Datenintermediére unter anderem nach

44 Siehe nur Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 28; Richter/Slowinski, IIC 50
(2019), 4 (10 ff.); Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 277.

45 ErwG 27 DGA; Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12. In diesem Zusammenhang ist zu beach-
ten, dass nicht alle Formen von Datenintermedidren durch den DGA reguliert werden. Nur solche
Datenintermedidre, die als Datenvermittlungsdienste in den Anwendungsbereich des Art. 10 DGA
fallen, unterliegen den Vorgaben des DGA. Aus diesem Grund wird hier sorgféltig zwischen dem
Begriff des Datenintermedidres und dem des Datenvermittlungsdienstes unterschieden.

46 Z.B. entspricht der Data Intelligence Hub der Telekom grds. eher einer industriellen Daten-
plattform, vgl. auch Europdische Kommission, SMART 2020/694 D2, S. 41. Dennoch wird auf der
Plattform auch ein Marktplatz fiir Daten angeboten, siehe https://portal.dih.telekom.net/market-
place; BDI, Digitale B2B-Plattformen (2020), S. 55.

47 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 17f,; SWD(2020) 295 final, S. 3, 10; SMART
2020/694 D2, S. 37, 40; Rodriguez de las Heras Ballell/Hofmann/u. a., Work stream on Data (2021),
S. 36 f,; vgl. auch Richter, ZEuP 2021, 634 (640).

48 Siehe zu den verschiedenen Parametern nur Meisel/Spiekermann, Datenmarktplitze (2019),
S. 51f.; Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (212); Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition
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ihrer Inhaberschaft,*® ihrem Offenheitsgrad®® und den ihnen zugrunde liegenden
wirtschaftlichen Motiven® fiir die Datenweitergabe Klassifiziert.

2. Datenmarktplitze

a) Definition

Fiir Datenmarktplétze existieren in der Literatur bereits mehrere Definitionsver-
suche.? Anhand der verschiedenen Definitionen kénnen zwei essenzielle Eigen-
schaften von Datenmarktpldtzen identifiziert werden. Erstens handelt es sich bei
ihnen um digitale, zwei- oder mehrseitige Plattformen, die Datenhalter und Daten-
nachfrager miteinander verbinden.®® Datenmarktplitze sind demnach Match-Ma-
ker im klassischen Sinne. Sie bieten zwei oder mehr unterschiedlichen Nutzer-
gruppen eine Plattform, um Datentransaktionen anzubahnen und abzuschlief3en.
Zweitens sind nur solche Plattformen Datenmarktplatze, auf denen Daten gehan-
delt werden.> Es handelt sich also um Plattformen, auf denen Daten mit Gewinn-
erzielungsabsicht ausgetauscht werden.” Entscheidend fiir die Einordnung eines
Datenintermedidres als Datenmarktplatz ist demnach, dass der auf ihnen stattfin-
dende Datenaustausch der direkten Monetisierung der Daten dient.® Uber dieses
Merkmal des entgeltlichen Datenhandels lassen sich Datenmarktplédtze von indus-

and analysis‘ (2021), S. 26 ff.; Stahl/Schomm/u. a., Vietnam Journal of Computer Science 3 (2016), 137
(140 £.); Wernick/Olk/v. Grafenstein, Technology and Regulation 2020, 65 (67 ff.).

49 Unterschieden wird danach, ob der Datenintermedidrsdienst von einem Unternehmen betrie-
ben wird, das selbst am Datenaustausch beteiligt ist, oder ob es sich um ein unabhéngiges Unter-
nehmen handelt; siehe nur Meisel/Spiekermann, Datenmarktplatze (2019), S. 9; Stahl/Schomm/u. a.,
Vietnam Journal of Computer Science 3 (2016), 137 (140 f.); Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Defini-
tion and analysis‘ (2021), S. 28f.

50 Unterschieden wird zwischen offenen, halb-offenen und geschlossenen Diensten; siehe Spie-
kermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (213); Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (11£.).

51 Siehe Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (13).

52 Fir eine Zusammenstellung siehe Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘
(2021), S. 221

53 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, 29 Industrial and Corporate Change 2020, 645 (647); Spieker-
mann, Intereconomics 54 (2019), 208 (210); Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis*
(2021), S. 23f.; Meisel/Spiekermann, Datenmarktplatze (2019), S. 3; Fruhwirth/Rachinger/Prlja,
HICCS 53 (2020), 5378 (5379).

54 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 23; Spiekermann, Interecono-
mics 54 (2019), 208 (210); Meisel/Spiekermann, Datenmarktplatze (2019), S. 3; Stahl/Schomm/u. a.,
Vietnam Journal of Computer Science 3 (2016), 137 (140); Sharma/Lawrenz/Rausch, ICBT 2 (2020),
39 (40).

55 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 23.

56 Dieses Verstdndnis von Datenmarktpldtzen entspricht dem der Europdischen Kommission;
vgl. Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 10.
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triellen Datenplattformen und anderen unentgeltlichen Datenaustauschmodellen
abgrenzen.

Ausgehend von dieser Definition sind an einem Datenmarktplatz mindestens
drei unterschiedliche Gruppen von Akteuren beteiligt: Der Betreiber des Markt-
platzes sowie die Datenanbieter und Datennachfrager.”” Diese Einteilung ist jedoch
nicht starr. Unternehmen konnen ihre Daten auf dem Datenmarktplatz anbieten
und zugleich die Daten anderer Unternehmen erwerben. Auch der Betreiber des
Datenmarktplatzes kann gleichzeitig als Nutzer auf ihm aktiv sein, indem er eige-
ne Daten anbietet oder die Daten anderer Unternehmen erwirbt. Neben diesen
drei Akteuren konnen auch noch weitere Unternehmen auf Datenmarktplatzen
aktiv sein. Bei ihnen handelt es sich in der Regel um Unternehmen, die erganzende
Dienstleistungen, wie zum Beispiel Analysedienstleistungen, anbieten.’® In diesen
Féllen liegt keine zweiseitige, sondern eine mehrseitige Plattform vor.

Angesichts ihrer typischen Eigenschaften weisen Datenmarktplitze Ahnlich-
keiten zu anderen digitalen Marktpldtzen, wie Amazon Marketplace oder Ebay
auf. Datenmarktplétze stellen schlieflich die digitale Infrastruktur bereit, iber die
Anbieter und Nachfrager virtuell zusammenkommen kénnen, um miteinander Ge-
schifte abzuschlieRen.>® Der Datenmarktplatz Dawex Global Data Marketplace®
beschreibt sich insofern als einen ,Mix aus Ebay, Amazon und AirBnB fiir Daten“.%
Beispiele fiir weitere aktive Datenmarktplitze sind Here Marketplace,®* Snowflake
Data Exchange,® Caruso Dataplace® oder Advaneo®.%¢ Verglichen mit der Bedeu-
tung von Marktpldtzen in anderen Wirtschaftshereichen spielen Datenmarktplat-
ze bislang allerdings nur eine untergeordnete Rolle. Noch ist es keinem Daten-
marktplatz gelungen, eine wichtige Marktstellung einzunehmen.%

57 Fruhwirth/Rachinger/Prlja, HICCS 53 (2020), 5378 (5379); Meisel/Spiekermann, Datenmarktplat-
ze (2019), S. 3; Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 23f.

58 Fruhwirth/Rachinger/Prlja, HICCS 53 (2020), 5378 (5380); Meisel/Spiekermann, Datenmarktplat-
ze (2019), S. 3f,; Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 24.

59 Stahl/Schomm/u. a., Vietnam Journal of Computer Science 3 (2016), 137 (140).

60 https://www.dawex.com/de/einsatz-datenaustausch/kundenfaelle/global-data-marketplace.

61 Europdische Kommission, Data access and Transfer (2017), S. 9.

62 https://developer.here.com/products/platform/marketplace.

63 https://www.snowflake.com/data-marketplace.

64 https://www.caruso-dataplace.com/marketplace-evolution; BDI, Digitale B2B-Plattformen
(2020), S. 47.

65 https://www.advaneo-datamarketplace.de; BDI, Digitale B2B-Plattformen (2020), S. 44.

66 Eine nicht abschlieSende Aufzdhlung von Datenmarktplatzen findet sich in Spiekermann, In-
tereconomics 54 (2019), 208 (211, 215).

67 Zu den Schwierigkeiten bei der Etablierung von Datenmarktpldtzen siehe Kap. 4, B. II. 2. f).
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b) Inhaberschaft und Offenheitsgrad

Datenmarktplitze werden in der Regel von Inhabern betrieben, die weder selbst
am Datenaustausch beteiligt sind® noch auf den Hauptmérkten ihrer Nutzer aktiv
sind. Der GrofSteil der Anbieter von Datenmarktpldtzen kann daher derzeit als un-
abhéngig bezeichnet werden. Dawex, Snowflake oder Advaneo betreiben als selbst-
standige Unternehmen Marktpldtze, ohne unmittelbar oder mittelbar in den In-
dustrien und Sektoren ihrer Nutzergruppen titig zu sein.® Dies ist aber nicht
zwingend der Fall. Zum Beispiel bietet das Unternehmen Here Technologies iber
den von ihm betriebenen Datenmarktplatz Here Marketplace fir Standort- und
Mobilititsdaten auch eigene Daten an.”® Zudem gehért Here Technologies mehr-
heitlich den Automobilherstellern BMW, Audi, Mercedes und Mitsubishi,”* also Un-
ternehmen, die auch selbst Standort- und Mobilitdtsdaten generieren und nutzen.
Insofern ist der Here Marketplace vertikal in den Sektor integriert, fiir den er als
Marktplatz dient.

Hinsichtlich ihrer Nutzerschaft sind Datenmarktplitze typischerweise offen.”
Grundsatzlich konnen auf ihnen alle Unternehmen aus den unterschiedlichsten
Sektoren am Datenaustausch teilhaben. Aufgrund dessen bieten Datenmarktplétze
die Voraussetzungen dafiir, dass auch Unternehmen, die ansonsten in keiner ge-
schéftlichen Beziehung zueinanderstehen, miteinander Daten austauschen kon-
nen.” In Bezug auf die Inhalte der auf ihnen gehandelten Datenséitze sind bei Da-
tenmarktpldtzen unterschiedliche Modelle denkbar. Datenmarktpldtze konnen ein
breites und eher allgemeines Datenangebot haben, das aus unterschiedlichen
Branchen oder Sektoren stammt. Alternativ konnen Betreiber aber auch speziali-
sierte Marktplitze fiir den Handel mit speziellen Daten anbieten.”* Zum Beispiel
ist auf dem Dawex Global Data Marketplace der Handel mit Daten aus allen mogli-
chen Sektoren zuléssig. Der Snowflake Marketplace fokussiert sich demgegentiber
auf Daten aus bestimmten Sektoren, wie unter anderem dem Medien-, Finanz-

68 Stahl/Schomm/u. a., Vietnam Journal of Computer Science 3 (2016), 137 (140); Richter/Slowinski,
IIC 50 (2019), 4 (11).

69 Siehe https://www.dawex.com/en/about/investors; https://www.snowflake.com/company;
https://www.advaneo.de/ueber-uns.

70 Siehe https://developer.here.com/documentation/marketplace-consumer/user_guide/topics/
discover.html.

71 Siehe https://www.here.com/company/investors; https://en.wikipedia.org/wiki/Here_Technolo-
gies.

72 Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (11); Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (211, 213).
73 Gerade an diesen sektorentibergreifenden Datenaustausch kniipft die Kommission grofie
Hoffnungen zur Férderung datengestiitzter Innovationen; vgl. Europdische Kommission, COM
(2020) 66 final, S. 6.

74 Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (12); Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (211, 213);
Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 26 ff.
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oder Gesundheitssektor.” Noch spezialisierter ist der Here Marketplace, auf dem
nur Standort- und Mobilitatsdaten gehandelt werden.

c) Kernfunktionen von Datenmarktplatzen

Datenmarktpldtze entsprechen als zwei- oder mehrseitige Plattformen dem klassi-
schen Modell von Intermedidren. Dies spiegelt sich in ihren Kernfunktionen wi-
der.”® Datenmarktplitze sind als Match-Maker tatig und tibernehmen typischer-
weise eine Unterstiitzungs- und Vertrauensfunktion bei der Anbahnung und
Durchfithrung von Datentransaktionen.

aa) Match-Making

Als Match-Maker” helfen Datenmarktplitze ihren Nutzern dabei, geeignete Ver-
tragspartner fiir Datentransaktionen zu finden. Datenmarktplétze leisten dann ei-
nen wichtigen Beitrag fiir das Matching zwischen Anbietern und Nachfragern,
wenn sie in der Lage sind, die Informationsasymmetrien zwischen diesen Nutzer-
gruppen und die damit zusammenhéngenden Suchkosten zu verringern.

(1) Auffindbarkeit von Daten

Datenmarktpldtze konnen die Auffindbarkeit von Daten durch die Zentralisierung
und Katalogisierung des Datenangebots unterstiitzen. Auf dezentralisierten Daten-
markten ist es fir potenzielle Datennachfrager aufgrund bestehender Informati-
onsasymmetrien in der Regel schwierig, passende Datenanbieter zu finden.” In-
dem ein Datenmarktplatz eine Vielzahl von Datenanbietern auf seiner Plattform
versammelt, zentralisiert er das existierende Datenangebot. Dies reduziert die
Suchkosten der Nachfrager und erhéht die Wahrscheinlichkeit ein passendes An-
gebot zu finden, da sie mit geringem Aufwand viele Datenangebote finden und
nach passenden Datensitzen durchsuchen kénnen.” Eng mit der Zentralisierung
ist die Katalogisierung des Datenangebots verbunden. Sie besteht darin, dass die
verschiedenen Datenangebote auf dem Datenmarktplatz nach Kategorien sortiert
aufgelistet werden und dieser Katalog mittels einer Suchfunktion nach geeigneten

75 https://www.snowflake.com/data-marketplace.

76 Zu den typischen Funktionen von Intermedidren siehe Kap. 4, B. I. 2.

77 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 10; Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial
and Corporate Change 29 (2020), 645 (654); Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (13); Dewenter/Llith,
Datenhandel und Plattformen (2018), S. 31.

78 Siehe hierzu Kap. 3, D. III. 2. b).

79 Siehe allgemein zur Zentralisierungsfunktion von Intermedidren Spulber, Journal of Econo-
mic Perspectives 10 (1996), 135 (145, 147).
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Datensitzen durchsucht werden kann.®® Einige Datenmarktplitze experimentie-
ren zudem mit KI-Losungen, um passende Datenanbieter und -erwerber miteinan-
der zu matchen.®

(2) Feststellung der Datenqualitat
Einen Beitrag zum Abbau von Informationsasymmetrien kénnen Datenmarktplét-
ze auch hinsichtlich der Qualitit der angebotenen Daten leisten. Aufgrund der be-
sonderen Eigenschaften von Daten kann sich die Qualitatsfeststellung in der Pra-
xis jedoch als schwierig erweisen. Bei homogenen Erfahrungsgiitern® wird die
Qualitéitssicherung haufig durch Uberpriifungen der Giiter, die von Intermediéren
gegen eine Gebiihr angeboten werden, ermdglicht. Bei heterogenen Erfahrungsgi-
tern, wie Daten, ist eine aussagekréftige Uberpriifung durch Dritte aber in der Re-
gel nicht moglich.®® Dies gilt im Hinblick auf Daten umso mehr, da sich die bené-
tigte Datenqualitéit stark nach dem Anwendungsziel des Datennutzers richtet.3!
Datenmarktplatzen verbleiben daher drei Méglichkeiten, um eine hohe Daten-
qualitit auf ihren Plattformen zu gewéhrleisten. Eine Moglichkeit besteht darin,
nicht die angebotenen Daten selbst, sondern ihre Anbieter zu iiberpriifen.?> Daten-
marktpldtze kénnen etwa eine Seriositdtsiiberpriifung der Datenanbieter durch-
flihren, bevor Anbieter zum Marktplatz zugelassen werden und ein Bewertungs-
system fiir diese einrichten® Diese MaRnahmen konnen geeignet sein, um
Vertrauen zwischen den Marktplatznutzern aufzubauen und die Teilnahme unzu-
verlassiger oder sogar boswilliger Datenanbieter zu verhindern. Unmittelbare
Riickschliisse auf den Inhalt und die Qualitéit der Daten lassen sie aber nicht zu.
Daneben konnen Datenmarktpldtze den Erwerbern Metadaten iber die ange-
botenen Datensdtze zur Verfiigung stellen, die Riickschliisse tiber die Qualitat der

80 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 32; Meisel/Spiekermann, Da-
tenmarktplatze (2019), S. 18; Sharma/Lawrenz/Rausch, ICBT 2 (2020), 39 (41).

81 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 32; https://www.bcg.com/pu-
blications/2021/new-data-sharing-tools-helping-companies-find-value. Siehe allgemein zu
Matching-Algorithmen Belleflamme/Peitz, The Economics of Platforms (2021), S. 60 ff.

82 Bei Erfahrungsgiitern konnen die Eigenschaften und die Qualitat des Produkts erst nach dem
Erwerb und der Verwendung verléasslich festgestellt werden, siehe hierzu Kap. 3, D. IIL 2. b).
83 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (649).

84 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 94; Dewenter/Liith, Datenhandel und
Plattformen (2018), S. 17.

85 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (649); Richter/
Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (14).

86 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (649); Simon/
Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 33; allgemein hierzu Engert, AcP 218
(2018), 304 (352).
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Datensitze zulassen.®’ Hinsichtlich der Richtigkeit der Metadaten miissen Datener-
werber jedoch grundsétzlich auf die Angaben des Datenhalters vertrauen. Auch
hier besteht das Risiko, dass Datenanbieter falsche oder unvollstindige Informa-
tionen weitergeben.®® Zumindest manche Metadaten konnen aber durch die Be-
treiber von Datenmarktpldtzen selbst generiert werden und sind deswegen ver-
lasslich.®® Eine dritte Méglichkeit besteht darin, dass iiber den Datenmarktplatz
die Inspektion angebotener Datensitze durch Interessenten ermoglicht wird.%
Beispielsweise werden Datenerwerbern auf dem Global Data Marketplace von Da-
wex Stichproben aus den angebotenen Datensétzen zur Verfiigung gestellt.*

bb) Unterstitzung bei der Durchfiihrung von Datentransaktionen

Neben ihrer Match-Making-Funktion kénnen Datenmarktpldtze weitere Dienstleis-
tungen anbieten, um ihre Nutzer beim Abschluss und der Durchfithrung von Da-
tentransaktionen zu unterstiitzen. In vielen Féllen sind Datenmarktplatze bei der
geschéftlichen Anbahnung und Durchfithrung von Datentransaktionen behilflich.
Ublich ist es, dass Datenanbieter und -nachfrager iiber den Marktplatz miteinan-
der kommunizieren und verhandeln kénnen.*> Ebenso kann die Zahlung der Li-
zenzgebithren durch den Datenerwerber in der Regel tiber den Datenmarktplatz
abgewickelt werden.” Zusétzlich kann der Datenmarktplatz die Parteien der Da-
tentransaktion bei der Preisfindung unterstiitzen. Zum Beispiel ist Dawex seinen
Nutzern dabei behilflich, den Wert ihrer Daten zu evaluieren.’® Im Rahmen der
Zahlungsabwicklung kénnen Datenmarktpldtze auflerdem eine wichtige Doku-
mentations- und Zertifizierungsfunktion iibernehmen.” Datenmarktplitze kén-
nen ihre Nutzer aufSerdem bei der rechtlichen Durchfithrung von Datentransak-
tionen unterstiitzen. Eine denkbare Unterstiitzungshandlung stellt insbesondere

87 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (650); Sharma/
Lawrenz/Rausch, ICBT 2 (2020), 39 (42).

88 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (650).

89 Meisel/Spiekermann, Datenmarktplédtze (2019), S. 20; Sharma/Lawrenz/Rausch, ICBT 2 (2020),
39 (42).

90 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 32.

91 Vgl. https://www.dawex.com/en/data-buyers; Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final,
S. 10.

92 Meisel/Spiekermann, Datenmarktplédtze (2019), S. 19; Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition
and analysis‘ (2021), S. 32.

93 Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (15); Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘
(2021), S. 32; Sharma/Lawrenz/Rausch, ICBT 2 (2020), 39 (41).

94 Siehe https://www.dawex.com/en/why-data-exchange/success-stories/global-data-marketplace.
95 Die Zertifizierung von Datentransaktionen kann fiir die Bilanzierung von grofier Bedeutung
sein, siehe Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 10.
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das Uberlassen von Standardklauseln fiir Datenlizenzvertrige dar.”® Hierdurch
kann der rechtliche Gestaltungsaufwand fiir die Transaktionsparteien reduziert
werden.”

Des Weiteren konnen Datenmarktpldtze ihre Nutzer bei der technischen
Durchfiihrung von Datentransaktionen unterstiitzen. So kann der Datenaustausch
uber die Server und Anwendungsprogrammierschnittstellen des Datenmarktplat-
zes erfolgen.®® Einige Datenmarktplitze bieten alternativ die Moglichkeit an, dass
die Datensétze nicht auf den Servern des Datenmarktplatzes gespeichert werden,
sondern in dezentraler Weise direkt vom Datenhalter an den Datenerwerber
transferiert werden.” Daneben konnen Datenmarktplitze zusitzliche Dienstleis-
tungen anbieten, um die Nutzung der ausgetauschten Daten durch den Datener-
werber zu erleichtern. So konnen sie dem Datenerwerber anbieten, die erworbe-
nen Daten in ein gewiinschtes Datenmodell und -format umzuwandeln, damit er
sie mit seinen eigenen Daten zusammenfithren kann.!” Beispielsweise ist der Ca-
ruso Dataplace dabei behilflich, Daten von verschiedenen Autoherstellern zu ver-
einheitlichen.’®! Datenmarktplitze konnen Datentransaktionen zusitzlich durch
Hilfestellungen bei der Anonymisierung von Daten erleichtern.!®? Indem Daten-
marktplétze eine Vielzahl von Datentransaktionen begleiten, kdnnen sie aufgrund
von Skaleneffekten eine grofiere technische Expertise aufbauen als ihre Nutzer
und sie diesen zur Verfiigung stellen.

96 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12; Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition
and analysis (2021), S. 32; Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 30.

97 In der Praxis stellt zum Beispiel Dawex seinen Nutzern Standardklauseln zur Verfiigung; sie-
he Europdische Kommission, Data access and Transfer (2017), S. 9.

98 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 32f.; Europdische Kommissi-
on, SWD(2018) 125 final, S. 10.

99 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (213); Fruhwirth/Rachinger/Prlja, HICSS 53 (2020),
5738 (5743 f.). Dawex bietet z. B. sowohl eine zentrale als auch eine dezentrale Datentibertragungs-
moglichkeit an, vgl. https://picante.today/business-wire/2019/10/08/94729/dawex-unveils-decentra-
lized-data-exchange-technology.

100 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (213); Wernick/Olk/v. Grafenstein, Technology
and Regulation 2020, 65 (73).

101 BDI, Digitale B2B-Plattformen (2020), S. 47. Aus diesem Grund wird erwartet, dass Daten-
marktplatze mittelfristig einen wichtigen Beitrag fiir die Herstellung der Interoperabilitat zwi-
schen verschiedenen Datensétzen leisten konnen; siehe Europdische Kommission, SWD(2020)
295 final, S. 12; Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 33; Martens/de
Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 31.

102 Zum Beispiel bietet Dawex auf seinem Datenmarktplatz Unterstilitzung bei der Datenanony-
misierung an; siehe Europdische Kommission, Data access and Transfer (2017), S. 9; https://www.
dawex.com/en/news/dawex-matches-criteria-european-data-gouvernance-act.
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cc) Vertrauensfunktion von Datenmarktplatzen

Wie bereits dargestellt, ist die Existenz von Vertrauensheziehungen zwischen Da-
tenanbietern und -nachfragern von grofier Bedeutung fiir die erfolgreiche Anbah-
nung und Durchfiihrung von Datentransaktionen.!®® Aus diesem Grund besteht
eine wichtige Funktion von Datenmarktpldtzen in der Herstellung und Aufrecht-
erhaltung des erforderlichen Vertrauens zwischen den verschiedenen Marktak-
teuren.'® Hierzu tragen Datenmarktplitze einerseits durch ihre kontinuierliche
und zentrale Stellung beim Datenaustausch bei. Unternehmen, die den Daten-
marktplatz auch in der Zukunft nutzen maochten, haben einen starken Anreiz, sich
regelkonform zu verhalten.!® Dariiber hinaus kénnen Datenmarktplitze aktive
Mafinahmen ergreifen, um opportunistisches und sonstiges Fehlverhalten zu ver-
hindern. Eine Méglichkeit hierfiir besteht in der Uberpriifung der Seriositit von
Nutzern und der Einfilhrung eines Bewertungssystems fiir Marktplatznutzer.'%
Diese Mechanismen kénnen dafiir sorgen, dass unzuverlassige Marktakteure zum
Datenmarktplatz schon nicht zugelassen werden bzw. wieder ziigig von ihm aus-
geschlossen werden.'”” Datenmarktplitze konnen aulerdem Mafnahmen einfiih-
ren, um nachvertraglichen Opportunismus der Datenerwerber zu verhindern.!%
Hierzu kann insbesondere die Kontrolle der Datennutzung durch Anwendungs-
programmierschnittstellen und ihre Nachverfolgung durch die Protokollierung
von Datenzugriffen und -verarbeitungen mithilfe von Blockchain-Technologien
oder digitaler Wasserzeichen gehoren.%

d) Zusétzliche Dienstleistungen

Neben ihren Kernfunktionen konnen Datenmarktpldtze weitere zusdtzliche
Dienstleistungen anbieten.'® Hierbei handelt es sich um datenbezogene Leistun-
gen, die nicht unmittelbar dem Datenaustausch dienen, sondern die Nutzbarkeit
der Daten fiir den Anbieter oder Erwerber verbessern. Datenmarktplatze kénnen
ihren Nutzern etwa bei der Visualisierung, Aufbereitung und Analyse von Daten

103 Siehe Kap. 3, D. IV. 2.

104 Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (14f.).

105 Siehe Kap. 4, B. L. 2. ¢).

106 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (649); Simon/
Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 32f,; Richter/Slowinski, IIC 50 (2019),
4 (14).

107 Engert, AcP 218 (2018), 304 (370).

108 Siehe zum nachvertraglichen Opportunismus Kap. 3, D. IIL. 2. ¢).

109 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 11; Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (15);
Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 33 f.; Meisel/Spiekermann, Daten-
marktplétze (2019), S. 19.

110 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (212 f.); Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (12).
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behilflich sein."! Beispielsweise sind in den Datenmarktplatz von Advaneo Werk-
zeuge zur Datenverarbeitung- und -analyse integriert.!? Denkbar ist es auch, dass
der Betreiber eines Datenmarktplatzes auf Anweisung seine Nutzer Datenanaly-
sen fiir sie durchfiihrt. Dariiber hinaus kénnen Datenmarktpldtze die auf ihnen
angebotenen Daten fiir die Erwerber aggregieren, um den Datennutzern beson-
ders wertvolle Datensitze zur Verfigung stellen zu kénnen.!® Diese Leistung bie-
tet zum Beispiel der Here Marketplace an.**

e) Wertschopfung durch Datenmarktplatze
Angesichts ihrer Funktionen und Eigenschaften ist es durchaus berechtigt, Hoff-
nungen in Datenmarktpldtze zur Erleichterung des B2B-Datenaustausches zu set-
zen. Jedenfalls in der Theorie sind sie geeignet, um den Datenaustausch zwischen
Unternehmen zu erleichtern, indem sie die Transaktionskosten erheblich reduzie-
ren.™ Als Match-Maker kénnen Datenmarktplitze vorvertragliche Informations-
asymmetrien abbauen und Suchkosten verringern und die Transaktionsdurchfiih-
rung durch technische, organisatorische und rechtliche Hilfestellungen unterstiit-
zen. Aufgrund ihrer zentralen und langfristigen Stellung auf Datenmérkten sind
sie auflerdem prdadestiniert, opportunistische Verhaltensweisen zu unterbinden
und das Vertrauen auf dem Markt zu starken. Dank der hohen Anzahl von Daten-
transaktionen, die sie begleiten, sollten Datenmarktplatze auflerdem von positiven
Skaleneffekten profitieren und rasch eine gréfiere Expertise als die Datenanbieter
und -nutzer bei der Umsetzung von Datentransaktionen erwerben.'® Hiervon
durften vor allem solche Unternehmen profitieren, fiir die sich der Aufbau einer
eigenen technischen Infrastruktur fiir den Datenaustausch mangels eines hinrei-
chend grofien Transaktionsvolumens nicht lohnt.

Dariiber hinaus ist es denkbar, dass Datenmarktplédtze auch bei der Aufberei-
tung und Analyse von Daten unterstiitzen konnen. Dies gilt vor allem dann, wenn
bei der gemeinsamen Erbringung solcher Zusatzdienste mit den Intermedidrstétig-

111 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (213); Meisel/Spiekermann, Datenmarktplétze
(2019), S. 191.

112 Siehe https://www.advaneo-datamarketplace.de/workbench-data-science-tools-und-best-
practice-datenverarbeitung.

113 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (213); Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition
and analysis‘ (2021), S. 33.

114 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (215).

115 So auch Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12; Martens/de Streel/u. a., B2B Data
Sharing (2020), S. 28; Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020),
645 (654).

116 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (654).
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keiten Verbundvorteile'’ entstehen. Dann kénnen Datenmarktplitze bessere und

gunstigere kombinierte Dienste anbieten, als dies bei der getrennten Erbringung
dieser Dienste der Fall wére. Aus diesem Grund wird angenommen, dass die Be-
reitstellung von zusétzlichen datenbezogenen Dienstleistungen, die iiber die Kern-
funktionen eines Datenmarktplatzes hinausgehen, einen wesentlichen Erfolgsfak-
tor fiir Datenmarktplitze darstellt."®

f) Schwierigkeiten bei der Etablierung von Datenmarktplatzen

Obwohl vieles dafiir spricht, dass der Datenaustausch tiber Datenmarktplidtze Un-
ternehmen grofie Vorteile bietet, hat sich ihre Nutzung in der Praxis noch nicht
durchgesetzt.™ Viele Datenmarktplitze sind noch in der Entstehungsphase'” oder
weisen bislang niedrige Transaktionsvolumina und Umsétze auf. Der Betrieb eini-
ger Datenmarktplitze ist bereits wieder eingestellt worden.” Beispielsweise hat
Microsoft sechs Jahre nach der Inbetriebnahme seinen Azure Data Marketplace
aufgrund des fehlenden Interesses von Nutzern geschlossen.’?? Jedenfalls bisher
scheint die Nachfrage von Unternehmen nach Datenmarktplitzen tiberschaubar
zu sein. So ist zumindest in den klassischen Industrien und Sektoren derzeit nur
eine sehr geringe Zahl von Unternehmen bereit, ihre Daten iiber Marktpldtze zu
teilen.'?

Als Griinde fir die schwache Nachfrage kommen mehrere Ursachen in Be-
tracht. Empirisch gesicherte Erkenntnisse gibt es insoweit aber noch nicht. Uber-
wiegend wird davon ausgegangen, dass Entwicklung und Nutzung von Daten-
marktplatzen durch die gleichen Probleme gebremst werden, die dem florieren-
den bhilateralen Datenaustausch zwischen Unternehmen entgegenstehen.!*
Demnach behindern technische, rechtliche, organisatorische und betriebswirt-
schaftliche Schwierigkeiten nicht nur den bilateralen Datenaustausch zwischen
Unternehmen, sondern auch den Datenaustausch tiber einen Datenmarktplatz.'?5
Als grofste Hindernisse fiir die Nutzung von Datenmarktplétzen werden die Beden-
ken von Unternehmen hinsichtlich der Qualitdt fremder Daten und der unzurei-

117 Siehe zu Verbundvorteilen Kap. 2, D. IL. 5. b) und Kap. 4, C. L. 1. b).

118 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (216).

119 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (654f.); Si-
mon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 20.

120 Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (215).

121 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 20; Spiekermann, Intereco-
nomics 54 (2019), 208 (215).

122 Siehe https://adtmag.com/articles/2016/11/18/azure-datamarket-shutdown.aspx.

123 Demary/Fritsch/u. a., Readiness Data Economy (2019), S. 59f.

124 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 411f.

125 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 46.
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chenden Kontrolle der Verwendung eigener Daten durch Erwerber angesehen.!
Die Hindernisse beim B2B-Datenaustausch, die durch Datenmarktplatze iiberwun-
den werden sollen, konnten derzeit auch die breite Nutzung von Datenmarktplat-
zen verhindern.

Demgegenuiber macht die Europdische Kommission in erster Linie Vertrau-
ensdefizite dafiir verantwortlich, dass bisher nur wenige Daten iiber Datenmarkt-
pliatze oder industrielle Datenplattformen ausgetauscht werden.””” Der Existenz
von Vertrauen zwischen Datenanbietern und -erwerbern wird fiir das Zustande-
kommen von Datentransaktionen allgemein eine hohe Bedeutung zugemessen.'?®
Nach Ansicht der Kommission stehen Vertrauensdefizite aber inshesondere auch
der Entwicklung und dem Wachstum von Datenmarktplitzen entgegen.'”® Es ist
durchaus plausibel, dass ein gewisses Vertrauen von Unternehmen in Daten-
marktpldtze notwendig ist, um iber sie Daten auszutauschen. Fiir die Annahme,
dass der Datenaustausch tiber Datenmarktplétze bisher in erster Linie durch das
fehlende Vertrauen in solche Marktplatze gebremst wird, gibt es aber keine gesi-
cherte empirische Grundlage. Sie ist rein spekulativ.’*

Letztlich ist es wahrscheinlich, dass mehrere Ursachen zur geringen Nutzung
von Datenmarktpldtzen beitragen. Allein auf das womdglich fehlende Vertrauen
potenzieller Nutzer in Datenmarktplatze diirfte das geringe Transaktionsvolumen
nicht zurtickzufithren sein. Mindestens ebenso wichtig sind technische, rechtliche
und betriebswirtschaftliche Griinde. Nicht zuletzt dirfte die geringe Nutzung von
Datenmarktplatzen wohl auch auf die fehlende Bereitschaft vieler Unternehmen
zur breiten Datennutzung und -weitergabe zuriickzufiihren sein.’®! Nur ein relativ
geringer Anteil traditioneller Unternehmen diirfte sich bisher tiberhaupt mit dem
Austausch von Daten iiber Datenmarktplatze ernsthaft auseinandergesetzt haben.
Solange sie keine kritische Nutzermasse erreicht haben, leiden Datenmarktplétze

126 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (654).

127 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12.

128 Siehe hierzu Kap. 3, D. IV. 2.; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 11; SWD(2018)
125 final, S. 1; Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (14).

129 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12.

130 Vgl. Richter, ZEuP 2021, 634 (644). Auch die Studien, auf die sich die Kommission stiitzt, bie-
ten hierzu keine empirisch gesicherten Erkenntnisse, siehe Europdische Kommission, SMART
2020/694 D2, S. 43 f.; Martens/de Streel/u. a., B2B Data Sharing (2020), S. 29. In erster Linie scheint
die Kommission ihre Annahme auf ein generelles (angebliches) Misstrauen gegentiber digitalen
Plattformen zu stiitzen, siehe Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 25.

131 Nach einer aktuellen Studie konnen nur ca. 28 % der deutschen Industrieunternehmen als
ydigitale Unternehmen“ eingeschétzt werden; siehe R6hl/Bolwin/Hiittl, Datenwirtschaft in
Deutschland (2021), S. 14 ff. Nur bei wenigen Industrieunternehmen stellt die Datennutzung
und der Datenaustausch einen wesentlichen Bestandteil ihrer Geschiftsmodelle dar; siehe Dema-
ry/Fritsch/u. a., Readiness Data Economy (2019), S. 56.
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unter dem Henne-Ei-Problem.’* Erst wenn sie eine kritische Nutzermasse erreicht
haben, werden sie fiir Datenanbieter und -nachfrager interessant.

3. Industrielle Datenplattformen
a) Terminologie und Definition
Verglichen mit den Datenmarktpldtzen sind industrielle Datenplattformen bislang
nur wenig erforscht. Auch eine einheitliche Bezeichnung hat sich fiir sie noch
nicht herausgebildet. Im Einklang mit den Dokumenten und Studien, die von der
Européischen Kommission verdffentlicht oder in Auftrag gegeben wurden, wird in
dieser Untersuchung fiir sie der Begriff der industriellen Datenplattformen ver-
wendet.!* Es existieren aber auch andere Begriffe fiir die unter diesen Namen
gefassten Plattformen. Industrielle Datenplattformen werden als virtuelle Plattfor-
men verstanden, die den Austausch und die Verkniipfung von Daten zwischen ver-
schiedenen Unternehmen und Organisationen durch eine gemeinsame Referenz-
architektur und gemeinsame Governance-Regeln innerhalb eines geschéftlichen
Okosystems ermoglichen.'® Es kann sich bei ihnen sowohl um einseitige als auch
um zwei- oder mehrseitige Plattformen handeln.'®

Ahnlich wie Datenmarktplitze stellen industrielle Datenplattformen also vir-
tuelle Plattformen dar, iiber die Daten zwischen Unternehmen ausgetauscht wer-
den konnen. Die Abgrenzung zu Datenmarktpldtzen erfolgt im Wesentlichen an-
hand von zwei Merkmalen. Anders als bei Datenmarktplatzen teilen Unternehmen
ihre Daten auf industriellen Datenplattformen nicht primdr, um im Gegenzug ein
Entgelt zu erhalten. Stattdessen steht die Zusammenarbeit von Unternehmen
durch die gemeinsame Datennutzung im Vordergrund.’®® Auferdem kommt der
Match-Making-Funktion bei industriellen Datenplattformen eine geringere Bedeu-
tung zu. Unternehmen, die an einer industriellen Datenplattform teilnehmen, sind
einander in der Regel bereits bekannt. Der tiber die Plattformen stattfindende Da-
tenaustausch erfolgt hdufig im Rahmen bereits existierender Geschaftsheziehun-
gen und innerhalb eines Sektors. Industrielle Datenplattformen stellen hierfiir die
technische Infrastruktur und den organisatorischen Rahmen bereit. Insofern ent-

132 Siehe hierzu Kap. 4, I. 3. ¢).

133 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 18; SWD(2020) 295 final, S. 10; Monitoring
B2B Industrial Digital Platforms in Europe (2020), S. 15; SMART 2020/694 D2, S. 37; Rodriguez de las
Heras Ballell/Hofmann/u. a., Work stream on Data (2021), S. 37. Dewenter und Liith verwenden
dagegen den Begriff der ,unentgeltlichen Sharing Plattformen*, siehe Dewenter/Liith, Datenhan-
del und Plattformen (2018), S. 32.

134 Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 18.

135 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 33.

136 Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing (2018), S. 62; Dewenter/Liith, Datenhandel und Platt-
formen (2018), S. 32.
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sprechen industrielle Datenplattformen der klassischen Vermittlerrolle von Inter-
medidren weniger stark als Datenmarktplétze.

b) Zwei Modelle fiir den Datenaustausch

Wie bei den Datenmarktpldtzen handelt es sich bei industriellen Datenplattformen
um noch junge Modelle fiir den Datenaustausch, deren konkrete Ausgestaltungen
héufig einen experimentellen Charakter und heterogene Eigenschaften aufweisen.
Die wichtigsten Modelle kénnen aber in Datenpools einerseits und industrielle Da-
tenrdume andererseits unterschieden werden.'’

aa) Datenpools

Datenpools kdnnen vereinfacht als Plattformen verstanden werden, auf denen die
Daten einer Vielzahl von Unternehmen aggregiert und zur Analyse bereitgestellt
werden.!® Die Teilnehmer geben bestimmte Daten in den Datenpool und erhalten
im Gegenzug Zugriff auf die in den Pool eingespeisten Daten anderer Teilneh-
mer.’® Unternehmen schlieffen sich also zusammen, um durch die Zusammenle-
gung ihrer Daten von den Daten der jeweils anderen teilnehmenden Unternehmen
zu profitieren. Anders als auf Datenmarktpldtzen erfolgt ein gegenseitiger Daten-
austausch. Datenpools haben folglich einen stark kooperativen Charakter.

Das Datenpooling scheint insbesondere dann vielversprechend zu sein, wenn
es sich bei den aggregierten Daten um komplementére Daten handelt. Da sich die
Daten in diesen Fallen gegenseitig ergénzen, entsteht fiir alle Beteiligten ein un-
mittelbarer Mehrwert durch den Zugriff auf einen gréferen Datenbestand.™® Un-
ternehmen nutzen deshalb Datenpools vorrangig um Daten aus dhnlichen Daten-
quellen (z.B. Sensordaten von vernetzten Kraftfahrzeugen) oder mit einem ver-
gleichbaren Inhalt (z.B. Logistikdaten) auszutauschen. Weil sich die Daten in
diesen Fallen gegenseitig ergdnzen, hat jedes teilnehmende Unternehmen ein In-
teresse seinen Datenbestand durch die komplementédren Daten der anderen Teil-

137 So wohl auch Schweitzer/Metzger/u. a., Data access and sharing (2022), S. 85. Auch diese Be-
grifflichkeiten werden zum Teil anders verstanden. Z.B. iiberschneidet sich die Definition von
Datenrdumen des Fraunhofer Instituts nur teilweise mit dem hier verwendeten Begriff; zum Be-
griff des Fraunhofer Instituts siehe Otto, in: Otto/ten Hompel/Wrobel, Designing Data Spaces
(2022), S. 3 (71.).

138 Wernick/Olk/v. Grafenstein, Technology and Regulation 2020, 65 (74).

139 Lundqvist, EuCML 2018, 146.

140 Carballa Smichowski, 54 Intereconomics 2019, 222 (226); Crémer/de Montjoye/Schweitzer,
Competition policy for the digital era (2019), S. 92; Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitali-
sierten Wirtschaft (2017), S. 23. Schliefilich entstehen bei der Analyse komplementérer Datensatze
Verbundvorteile fiir den Datennutzer, siehe Kap. 2, D. II. 2. b).
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nehmer zu erweitern. Die an einem Datenpool teilnehmenden Unternehmen stam-
men daher zumeist aus dem gleichen Sektor.'*! Datenpools werden in der Regel
von einem oder mehreren Teilnehmern gegriindet und betrieben. Grundsétzlich
kommen aber auch unabhingige Dritte als Betreiber in Betracht.!*? Da es sich bei
Datenpools um komplexe Unternehmenskooperationen handelt, kann ihre Griin-
dung und ihr Betrieb technisch und rechtlich sehr anspruchsvoll sein kann.1#?

Bisher werden Datenpools vor allem in der Finanz- und Versicherungshran-
che eingesetzt.!** Unternehmen aus diesen Branchen legen schon seit lingerem
ihre Daten zusammen, um Kredit- oder Versicherungsrisiken bei ihren (potenziel-
len) Kunden besser identifizieren zu kénnen.*> Datenpools werden weiterhin
schon genutzt, um gemeinschaftlich innovative Produkte oder Dienstleistungen zu
entwickeln. Beispielsweise gibt es im Mobilitatssektor Angebote, die auf der Kom-
bination von Daten verschiedener Verkehrsmittelanbieter beruhen.!*® Neben der
gemeinsamen Produktentwicklung ist mittelfristig zu erwarten, dass Unterneh-
men Datenpools in stirkerem Ausmaf nutzen werden, um ihren Datenbestand fiir
Analysen zu erweitern und so ihre individuelle Innovationskraft zu steigern. Ins-
besondere fiir das Training selbstlernender Algorithmen konnten Datenpools
kiinftig eine wichtige Grundlage darstellen.’’

bb) Industrielle Datenraume

Industrielle Datenrdume® sind Plattformen, die eine technische Infrastruktur fiir
den schnellen und sicheren Datenaustausch zwischen teilnehmenden Unterneh-
men bieten.*” Anders als bei Datenpools werden nicht die Daten mehrerer Unter-
nehmen aggregiert und anschlieflend allen Teilnehmern zur Nutzung iiberlassen.
Stattdessen ermoglichen industrielle Datenrdume den beteiligten Unternehmen
die unkomplizierte technische Weitergabe von Daten an andere Unternehmen aus

141 Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 18.

142 Wernick/Olk/v. Grafenstein, Technology and Regulation 2020, 65 (74).

143 Wernick/Olk/v. Grafenstein, Technology and Regulation 2020, 65 (74); Lundqvist, EuCML 2018,
146 (149).

144 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 396; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition po-
licy for the digital era (2019), S. 95f,; EuGH, Urteil vom 23. November 2006, C-238/05, ECLL:EU:
C:2006:734 — Asnef-Equifax.

145 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 94.

146 Carballa Smichowski, 54 Intereconomics 2019, 222 (226 f.); Wernick/Olk/v. Grafenstein, Tech-
nology and Regulation 2020, 65 (74).

147 Hillmer, Daten als Rohstoffe (2021), S. 396.

148 Industrielle Datenrdume sind nicht zu verwechseln mit den Gemeinsamen Européischen
Datenrdumen; siehe zu diesen Kap. 2, B. V. 2.

149 Europdische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 18; Kommission, Workshop Report: Data ac-
cess and Transfer (2017), S. 8f.
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dem Datenraum. Priméres Ziel von industriellen Datenrdumen ist es, durch die Er-
moglichung des reibungslosen Datenaustausches zur Verbesserung der Effizienz
und Produktivitit der teilnehmenden Unternehmen beizutragen.'™

Anders als Datenmarktplatze sollen Datenrdume in erster Linie den Datenaus-
tausch innerhalb bestehender Wertschopfungsketten und -netzwerke erleich-
tern.™™ Aus diesem Grund stammen die teilnehmenden Unternehmen hiufig aus
dem gleichen Sektor und die Datenrdume werden in vielen Fallen von einem gro-
Ren Unternehmen mit einer starken Stellung im jeweiligen Sektor initiiert.>> Bei-
spiele fiir industrielle Datenrdume sind die Plattform Skywise von Airbus,'> die
Rio-Plattform der Traton-Gruppe® sowie die Plattform BruCloud der Briisseler
Flughafengesellschaft.! Im Gegensatz zu Datenmarktplitzen ist der sektoreniiber-
greifende Datenaustausch iiber industrielle Datenrdume in der Regel nicht vorge-
sehen.

Typisch fiir die Funktionen und Anwendungsbereiche von industriellen Da-
tenrdumen ist die Plattform Skywise.’® Auf ihr kénnen teilnehmende Fluglinien
die in ihrem Geschéftsalltag anfallenden Datenmengen zundchst speichern und
analysieren. Hierbei handelt es sich vor allem um Daten, die von modernen Flug-
zeugen beim Einsatz generiert werden, sowie Flugplan- und Betriebsdaten.’” Au-
Berdem koénnen tiber Skywise Daten mit Airbus und seinen Zulieferern geteilt wer-
den. Die Fluglinien profitieren vom dem Datenaustausch und der Datenanalyse
auf der Plattform, indem sie technische Probleme reduzieren und die Effizienz in-
nerbetrieblicher Abldufe steigern konnen. Airbus profitiert von der Datenweiter-
gabe in Echtzeit, da sie die vorausschauende und reaktionsschnelle Wartung der
Flugzeuge ermdglicht und durch die bereitgestellten Daten Erkenntnisse erlangt
werden kénnen, die langfristig in die Konstruktion neuer Flugzeugmodelle einflie-
en.’®® Durch die enge Verzahnung des Datenaustauschs mit den Zulieferern kann
die schnelle Wartung der Flugzeuge sichergestellt werden.

In vielen Féllen soll der industrielle Datenraum nicht nur den Austausch von
Daten zwischen Unternehmen erleichtern, sondern auch einen virtuellen Ort fiir

150 Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing (2018), S. 62.

151 Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (19); Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corpo-
rate Change 29 (2020), 645 (657).

152 Carballa Smichowski, 54 Intereconomics 2019, 222 (227); Europdische Kommission, SWD(2020)
295 final, S. 10; SMART 2020/694 D2, S. 40f.

153 https://aircraft.airbus.com/en/services/enhance/skywise.

154 https://traton.com/en/rio.html.
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156 Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing (2018), S. 66.

157 Mitty, Skywise: Airbus bet on big data (2020).

158 Mitty, Skywise: Airbus bet on big data (2020).
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weitere datenbezogene Dienstleistungen bieten.™ Auf der Plattform BruCloud
werden zum Beispiel Anwendungen zur Optimierung der Datennutzung und des
Datenaustausches angeboten.!® Ebenso stehen beim Data Intelligence Hub der Te-
lekom Anwendungen zur Datenanalyse und zur Verkniipfung eigener und exter-
ner Datensitze bereit.!! Insgesamt lisst sich festhalten, dass industrielle Daten-
rdume auf die Etablierung von Daten-Okosystemen abzielen.'® Dabei handelt es
sich um Netzwerke verschiedener Unternehmen und Akteure, die iiber eine inte-
grierte Plattform gemeinsam Daten austauschen, verarbeiten und analysieren, um
auf innovative Weise zusammen einen Mehrwert zu erzeugen.'®®

c) Potenzial von industriellen Datenplattformen fiir den B2B-Datenaustausch
Der Wert von industriellen Datenrdumen besteht vor allem darin, dass sie die
Transaktionskosten beim Datenaustausch senken kénnen. Zum einen stellen sie
die technische Infrastruktur fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen zur
Verfiigung. Es ist zu erwarten, dass industrielle Datenrdume hierbei von positiven
Skaleneffekten profitieren und daher technische Ldsungen fiir den Datenaus-
tausch anbieten kénnen, die die eigenen Moglichkeiten der teilnehmenden Unter-
nehmen ibersteigen. Zum anderen koénnen industrielle Datenrdume den Aufbau
von Vertrauen zwischen den Teilnehmern unterstiitzen, indem sie Teilnehmer
iiberpriifen und MaRnahmen fiir die Sicherung von Datentransfers ergreifen.!s
Im Gegensatz zu Datenmarktplatzen stellt die Anbahnung von Datentransaktionen
bei industriellen Datenrdumen jedoch allenfalls eine untergeordnete Aufgabe dar.
Denn tiberwiegend erfolgt der Datenaustausch innerhalb existierender Wert-
schépfungs-Okosysteme zwischen Unternehmen, die bereits geschéftliche Bezie-
hungen zueinander unterhalten.

Datenpools sind vor allem deshalb wertvoll, weil sich die teilnehmenden Un-
ternehmen durch das Zusammenlegen komplementdrer Datenbestdnde Verbund-

159 Die Beteiligung zusatzlicher Dienstleister ist auch in der Referenzarchitektur des Fraunhofer
Instituts fiir Datenrdume vorgesehen, siehe Otto/Steinbufs/u. a., Reference Architecture Model
(2019), S. 32.

160 https://brucloud.com/apps.
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162 Siehe auch Otto/SteinbufS/u. a., Reference Architecture Model (2019), S. 13.

163 Runeson/Olsson/Lindker, Journal of Systems and Software 182 (2021), 1 (2); Otto/Rehof, Data
Ecosystems (2019), S. 17.

164 Siehe z.B. die Referenzarchitektur des Fraunhofer Instituts in Otto/Steinbujs/u. a., Reference
Architecture Model (2019), S. 29f.; Huber/Wessel/u. a., in: Otto/ten Hompel/Wrobel, Designing Data
Spaces (2022), S. 147.
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vorteile bei der Datenanalyse zunutze machen konnen'® und sie die Durchfiih-
rung einer Vielzahl bilateraler Datentransfers durch die Datenbiindelung erset-
zen. Je nach Anzahl der Teilnehmer kann durch die Aggregation der Daten ein Da-
tenbestand entstehen, der aufgrund seiner Grofie besondere Chancen fiir die Da-
tenanalyse bietet und der durch bilaterale Datentransaktionen nur schwer
aufgebaut werden konnte. Die Transaktionskosten werden durch das Errichten ei-
nes Datenpools, auf den alle Teilnehmer zugreifen kénnen, wesentlich reduziert.
Denn der anderenfalls erforderliche Abschluss einer Vielzahl individueller, bilate-
raler Datenlizenzvertrage und deren anschliefender technischer Umsetzung wird
den beteiligten Unternehmen durch den Zugriff auf den Datenpool erspart.

4. Weitere Modelle fiir den Datenaustausch

Neben Datenmarktpldtzen und industriellen Datenplattformen gibt es noch weite-
re Modelle fiir den B2B-Datenaustausch, auf die im weiteren Verlauf der Untersu-
chung eingegangen wird und die daher hier kurz vorgestellt werden sollen.

a) Plattformen zur Monetisierung unternehmenseigener Daten

Manche Unternehmen bieten eigene Plattformen zur Kommerzialisierung ihrer
Daten an.'® Uber solche Plattformen kénnen interessierte Datennutzer entgeltlich
Zugang zu den Daten des die Plattform betreibenden Unternehmens erlangen. Es
handelt sich hierbei um ein dispersiales Modell fiir den Datenaustausch: Der Da-
tenhalter teilt seine Daten mit einer Vielzahl anderer Unternehmen zu standardi-
sierten Vertragsbedingungen.'®’ Ein Beispiel fiir eine Plattform zur Monetisierung
unternehmenseigener Daten ist die von BMW betriebene Plattform BMW CarDa-
ta.'® Uber BMUW CarData bietet BMUW die durch vernetzte BMW-Fahrzeuge gene-
rierten Daten anderen Unternehmen zur Nutzung an. BMW CarData richtet sich
vor allem an unabhéngige Werkstétten, Handler, Versicherungen und andere Af-
termarket-Anbieter.®® Zu beachten ist, dass es sich bei diesen Plattformen nicht

165 Carballa Smichowski, 54 Intereconomics 2019, 222 (226); Crémer/de Montjoye/Schweitzer,
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168 Siehe https://www.bmwgroup.com/en/innovation/technologies-and-mobility/cardata.html;
https://www.press.bmwgroup.com/global/article/detail/T0271366EN/bmw-group-launches-bmw-
cardata:-new-and-innovative-services-for-customers-safely-and-transparently?language=en.

169 Metzger, GRUR 2019, 129 (133).
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um Datenintermediére handelt.!® Schlieflich fehlt es an der fiir die Intermediérs-
eigenschaft erforderlichen Vermittlerstellung zwischen mindestens zwei anderen
Parteien.”!

b) Datenbroker

Ein relativ weit entwickeltes und aktives Teilgebiet des B2B-Datenaustauschs stellt
der Handel mit Daten durch Datenbroker dar. Datenbroker sammeln, speichern
und aggregieren Daten, um sie anschlieSend an Dritte zu verkaufen.”? Im Gegen-
satz zu Datenmarktpldtzen ermoglichen sie nicht den direkten Datenaustausch
zwischen verschiedenen Parteien, sondern sammeln selbst aktiv Daten aus ver-
schiedenen Quellen und bereiten diese auf, um sie méglichst gewinnbringend an
Kunden zu verdufern.'” Es handelt sich bei ihnen um Intermediére in Form von
Héndlern.'

Datenbroker tragen die Daten, mit denen sie handeln, aus verschiedenen 6f-
fentlichen und privaten Quellen zusammen.' Sie erlangen 6ffentlich verfiighare
Daten uber frei zugdngliche Webseiten und aus staatlichen Erhebungen. Daneben
kaufen sie aber auch Daten von privaten Unternehmen an, wie zum Beispiel Daten
iber die Kunden eines Einzelhdndlers oder maschinengenerierte Daten von Un-
ternehmen aus der Industrie.””® Bevor Datenbroker ihre Daten weiterveraufern,
werden die Daten typischerweise aggregiert und analysiert. Dabei handeln Daten-
broker sowohl mit den von ihnen aggregierten Daten als auch mit den auf diesen
Daten basierenden Analyseergebnissen.!”’ Die gebilindelten und abgeleiteten Daten
werden anschliefend an Unternehmen verkauft, die sie beispielsweise zu Marke-
tingzwecken einsetzen.” Aufgrund der Intransparenz ihres Geschaftsmodells und

170 Wernick/Olk/v. Grafenstein, Technology and Regulation 2020, 65 (68).

171 Aus demselben Grund handelt es sich bei ihnen streng genommen auch nicht um Plattfor-
men.

172 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 30; OECD, Enhancing Access to and
Sharing of Data (2019), S. 37.

173 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 37.

174 Siehe zu den zwei Haupttypen von Intermedidren Kap. 4, B. I. 1,; vgl. auch Autorité de la
Concurrence/BKartA, Competition Law and Data (2016), S. 38f.

175 Reviglio, Internet Policy Review 11 (2022), 1 (5f.); Feasey/de Streel, Data Sharing for Digital
Markets Contestability (2020), S. 27.

176 OECD, Enhancing Access to and Sharing of Data (2019), S. 37.

177 Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen (2018), S. 30.

178 Bedeutende Datenbroker sind z.B. Acxiom oder Nielsen; siehe Sherman, Data Brokers and
Sensitive Data (2021), S. 4f.
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dem mit ihren Aktivititen verbundenen Eindringen in die Privatsphére von Ver-
brauchern stehen Datenbroker héufig in der Kritik.!”®

¢) Technische Unterstiitzungsdienstleister

Technische Unterstiitzungsdienstleister (technical enablers) helfen Unternehmen
bei der technischen Durchfithrung der Datenweitergabe.’®® Sie bieten ihren Nut-
zern web- und cloudbasierte Infrastrukturen, die es ihnen ermdglichen, ihre Da-
ten sicher und einfach mit anderen Unternehmen zu teilen. Technische Unterstiit-
zungsdienstleister konnen sowohl beim bilateralen als auch beim multilateralen
Datenaustausch behilflich sein. Unternehmen, die sich tiber den bilateralen Daten-
austausch einig sind, konnen die Durchfithrung ihrer Datentransaktion tiber die
technische Infrastruktur der Dienstleister vollziehen. Aufgrund ihrer Spezialisie-
rung kénnen die Dienstleister ihren Kunden hochentwickelte Leistungen fiir den
Datenaustausch, wie die Protokollierung der Datentransaktion oder die Nutzung
digitaler Wasserzeichen, anbieten.'!

Beim multilateralen Datenaustausch sind technische Unterstlitzungsdienst-
leister behilflich, indem sie Cloud-Infrastrukturen fiir den Betrieb von Daten-
marktpldtzen oder industriellen Datenplattformen entgeltlich zur Verfligung stel-
len. Unterstiitzungsdienstleister betreiben nicht selbstindig Datenmarktplédtze
oder industrielle Datenplattformen, sondern iiberlassen die von ihnen entwickel-
ten technischen Infrastrukturen den Betreibern solcher Plattformen. Ihren Umsatz
generieren sie durch die Erhebung von Gebiihren fir die Einrichtung, den Ge-
brauch und die Wartung der den Plattformen zugrundeliegenden Cloud-Infra-
strukturen.’® Zum Beispiel hat Nallian'® eine Cloud-basierte Plattformarchitektur
fiir das Teilen von Daten in Echtzeit und in verschiedenen Formaten entwickelt.'3
Diese wird unter anderem fiir den industriellen Datenraum BruCloud verwendet,
der von der Briisseler Flughafengesellschaft betrieben wird und der Optimierung
von Logistikprozessen dient.!® Seit kurzem ist auch Dawex als technischer Unter-
stitzungsdienstleister tatig. Neben dem selbst betriebenen Global Data Market-
place bietet Dawex seine Plattformarchitektur auch anderen Betreibern von Da-

179 Siehe nur Sherman, Data Brokers and Sensitive Data (2021), S. 9 ff.; Reviglio, Internet Policy
Review 11 (2022), 1 (10 ff.).

180 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 11; Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing
(2018), S. 63.

181 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 11.

182 Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing (2018), S. 63.

183 Siehe https://nallian.com/about-us.

184 Europdische Kommission, SWD(2018) 125 final, S. 11; Arnaut/Pont/u.a, Study on data sharing
(2018), S. 70.

185 https://nallian.com/communities/brucloud; https://brucloud.com.
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tenmarktplitzen oder industriellen Datenplattformen an.!®® Beispielsweise basiert

der Space Data Marketplace, ein Marktplatz fiir Weltraumdaten, der unter ande-

rem von Airbus und Thales betrieben wird, auf der Plattformarchitektur von Da-
187

wex.

d) Datengenossenschaften

Ein weiteres, in der Praxis noch kaum verbreitetes Modell fiir den Datenaustausch
sind Datengenossenschaften.!®® Erste Datengenossenschaften sind bisher im Agrar-
sektor entstanden, einem Bereich, in dem Genossenschaften traditionell eine gro-
Re Bedeutung zukommt.”®® Es handelt sich bei Datengenossenschaften um Organi-
sationen, die Daten fiir ihre Nutzer speichern und aggregieren und es diesen er-
moglichen, ihre Daten selbstbestimmt zu verwalten.®® Mithilfe der Angebote von
Datengenossenschaften sollen Unternehmen in die Lage versetzt werden, infor-
mierte Entscheidungen iiber die Nutzung und Weitergabe ihrer Daten zu treffen.
Zudem sollen durch den Zusammenschluss mehrerer Unternehmen in einer Ge-
nossenschaft Verhandlungsungleichgewichte gegeniiber Groffunternehmen, die
die Daten der Mitglieder nutzen méchten, ausgeglichen werden.'! Die Weitergabe
von Daten der Mitglieder an Dritte findet also mittelbar tiber die Datengenossen-
schaft statt. Datengenossenschaften weisen insofern Ahnlichkeiten bestimmten
Datentreuhdndern fiir naturliche Personen (Personal Information Management
Systems) auf.!®> Anders als solche Datentreuhédnder richten sich Datengenossen-
schaften aber nicht an natiirliche Personen,** sondern an kleine und mittlere Un-
ternehmen.’® Neben der Speicherung und Verwaltung der Nutzerdaten kénnen
Datengenossenschaften auch Anbieter fiir zusatzliche datenbezogene Dienstleis-

186 https://www.dawex.com/en/data-exchange-platform/data-marketplace.

187 Siehe https://www.dawex.com/en/news/launch-of-the-space-data-marketplace/; https://www.
space-data-marketplace.eu/en/.

188 Europdische Kommission, SMART 2020/694 D2, S. 40.

189 Jouanjean/Casalini/u. a., Issues around data governance (2020), S. 15; Atik/Martens, JIPITEC 12
(2021), 370 (390f.); Wolfert/Ge/u. a., Agricultural Systems 153 (2017), 69 (78).

190 jouanjean/Casalini/u. a., Issues around data governance (2020), S. 15; Atik/Martens, JIPITEC 12
(2021), 370 (391, 113).

191 jouanjean/Casalini/u. a., Issues around data governance (2020), S. 16.

192 Atik/Martens, JIPITEC 12 (2021), 370 (391, 113). Siehe zu den Datentreuhandmodellen fiir na-
tlirliche Personen nur Specht-Riemenschneider/Blankertz/u. a., MMR-Beil. 2021, 25.

193 Hierin unterscheidet sich die Definition von Datentreuhdndern in Art. 2 Nr. 15 DGA vom
ublichen Verstdndnis von Datengenossenschaften. Nach Art. 2 Nr. 15 DGA kann es sich auch
bei Diensten fiir Datensubjekte um Datengenossenschaften handeln.

194 Zudem fehlt es Datengenossenschaften an der fiir Treuhdnder typischen Wahrnehmung
fremder Interessen, siehe dazu Specht-Riemenschneider/Blankertz/u. a., MMR-Beil. 2021, 25 (34).
Stattdessen verfolgen die Mitglieder von Datengenossenschaften gleichgerichtete Interessen.
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tungen auf ihren Plattformen zulassen, die den Nutzern etwa Dienste fiir die Da-
tenanalyse zur Verfiigung stellen.® Ein Beispiel fiir eine Datengenossenschaft ist
Join Data."® Uber Join Data kénnen Landwirte die in ihren Betrieben generierten
Daten verwalten, analysieren und mit Dritten teilen.

C. Wettbewerbliche Risiken von Datenintermediaren

Datenintermediire haben das Potenzial, die Effizienz von Datenmérkten wesent-
lich zu erhéhen und zu einem florierenden Datenaustausch beizutragen. Noch
handelt es sich bei den in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden Daten-
marktpldtzen und industriellen Datenplattformen um junge Erscheinungen mit
geringen Marktauswirkungen. Vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit den
sich duflerst dynamisch entwickelnden Digitalméarkten ist es aber denkbar, dass
ihre gesamtwirtschaftliche Bedeutung schnell zunehmen kénnte.'” Dann kénnten
Datenintermedidre nicht nur zentrale Stellungen auf Datenmérkten einnehmen,
sondern auch gewisse wetthbewerbliche Risiken ausstrahlen. Inshesondere im Hin-
blick auf Datenmarktplétze, die von Netzwerk- und Skaleneffekten stark profitie-
ren dirften, kann eine durch Machtkonzentration geprédgte Entwicklung des
Marktes erwartet werden.1%

Anlass zu Beflirchtungen tiber die kiinftige Entwicklung von Datenintermedié-
ren, insbesondere von Datenmarktpldtzen, konnen die in den letzten zwei Jahr-
zehnten gemachten Erfahrungen mit digitalen Plattformen Anlass bieten. Digitale
Plattformen haben einen grofSen Einfluss auf 6konomische und gesellschaftliche
Strukturen und Prozesse erlangt.!® In einer Vielzahl von Wirtschaftssektoren ha-
ben sie drastische Umbriiche herbeigefiihrt und iibernehmen als zentrale Infra-
strukturen eine wichtige Rolle bei der Organisation verschiedenster Mérkte.?° In-
dem sie die Informations- und Transaktionskosten in Online-Mérkten erheblich
senken, kreieren sie unbestritten einen grofen wirtschaftlichen Mehrwert 2
Gleichzeitig haben digitale Plattformen aber auch negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb und die Wirtschaft. Thre Marktmacht in Verbindung mit ihrer zentra-
len Marktstellung lésst sich fiir wettbewerbsschadliche Verhaltensweisen zu Las-

195 jouanjean/Casalini/u. a., Issues around data governance (2020), S. 16.

196 Siehe https://join-data.nl/en/what-we-do.

197 Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (151f.); Spiekermann, Intereconomics 54 (2019), 208 (215).
198 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (279).

199 Fiir eine eindriickliche Beschreibung siehe Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019),
179 (183, 190).

200 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (184, 191ff.).

201 Vgl. Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (2).


https://join-data.nl/en/what-we-do

C. Wettbewerbliche Risiken von Datenintermedidgren —— 165

ten ihrer Nutzer und Wettbewerber ausnutzen und kann dem gesamtwirtschaftli-
chen Wohlfahrts- und Innovationsniveau schaden.?? Die Unfihigkeit klassischer
kartellrechtlicher Instrumente, die von digitalen Plattformen ausgehenden negati-
ven Effekte fiir den Wetthewerb wirksam zu bekédmpfen, haben in der Europdi-
schen Union zu weitreichenden Regulierungshestrebungen, ndmlich dem DMA,
dem DSA und der P2B-VO gefiihrt.?

Wie im néchsten Kapitel dargelegt wird, ist die Regulierung von Datenvermitt-
lern durch Art. 10 bis 15 DGA mafigeblich durch die Erfahrungen der Wetthe-
werbshehérden mit méchtigen digitalen Plattformen geprédgt. Um das von Daten-
marktplatzen als digitale Plattformen potenziell ausgehende Risiko fiir Daten-
maérkte besser einschidtzen zu konnen, werden die Machtstellungen dominanter
Plattformen und deren potenzielle nachteilhafte gesamtwirtschaftliche Auswir-
kungen im folgenden Abschnitt tiberblicksartig dargestellt. Im Anschluss daran
werden die von industriellen Datenplattformen potenziell ausgehenden Marktab-
schottungswirkungen untersucht.

I. Von digitalen Plattformen ausgehende Wettbewerbsgefahren

1. Machtstellungen dominanter digitaler Plattformen

Die besonderen Machtstellungen dominanter digitaler Plattformen beruhen auf
mehreren Faktoren. Zunachst gibt es auf Plattformmarkten starke Konzentrations-
tendenzen, die zur Bildung schwer angreifbarer Monopole oder Oligopole fithren
koénnen und dominanten Plattformen starke Marktmachtstellungen gegeniiber ih-
ren Nutzern verschaffen. Diese Machtstellungen werden weiter verstarkt durch
vertikale und horizontale Ausdehnungen digitaler Konglomerate und die damit
einhergehenden Verbundvorteile. Zuletzt beruht die Uberlegenheit von Plattfor-
men gegeniiber ihren Nutzern auch darauf, dass sie als Betreiber zentraler Markt-
einrichtungen sich Informationsvorteile und ihre Regelsetzungsmacht zunutze
machen konnen. Die daraus resultierenden dominanten Marktpositionen lassen
sich von digitalen Plattformen auf verschiedene Weisen zulasten der allokativen
und dynamischen Effizienz missbrauchen.?*

202 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 4.
203 Siehe zum Uberblick nur Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 91 (106 ff.); Gielen/Uphues, EuZW 2021, 627.
204 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 8.
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a) Konzentrationstendenzen auf Plattform-Markten
Plattform-Mérkte sind durch starke Konzentrationstendenzen gekennzeichnet.?®
Héufig existieren nach einer durch intensiven Wetthewerb gekennzeichneten An-
fangsphase nur eine oder wenige Plattformen, die den Grofiteil aller Nutzer auf
sich vereinen. Erwachsene Plattform-Markte tendieren demnach zur Bildung von
Monopolen und Oligopolen. Dies liegt in erster Linie daran, dass digitale Plattfor-
men nach der Erlangung einer bestimmten Grofie von starken Netzwerkeffekten
und Skaleneffekten profitieren.?°

Direkte und indirekte Netzwerkeffekte fithren dazu, dass eine Plattform mit
ihrer wachsenden Nutzerzahl fiir neue Nutzer immer attraktiver wird. Die da-
durch entstehenden Riickkoppelungseffekte treiben das Plattformwachstum wei-
ter an.?’’ Diese sich selbst verstirkenden Netzwerkeffekte konnen dazu fiihren,
dass die Plattform, die zuerst die kritische Nutzermasse erreicht hat, den GrofSteil
der Nutzer auf einem Markt anzieht und an sich bindet. Andere Wetthewerber,
die selbst noch keine kritische Nutzerzahl erreicht haben, tun sich hingegen
schwer, neue Nutzer anzuziehen und werden mittelfristig von der fithrenden
Plattform abgehédngt.?® Ein kleiner Nutzervorsprung kann sich dadurch schnell in
einen groRen Wetthewerbsvorteil verwandeln.?”” Auf Plattform-Méarkten existie-
ren deshalb erhebliche Wettbewerbsvorteile fiir das Unternehmen, das als erstes
den Markt betritt und eine signifikante Nutzerbasis aufbaut (first mover’s advan-
tage).0

Diese durch Netzwerkeffekte verursachten Marktkonzentrationstendenzen
werden durch positive Skaleneffekte verstiarkt.”! Positive Skaleneffekte liegen vor,
da die Gesamtkosten einer Plattform aufgrund geringer variabler Kosten nur stark

205 Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries (2021), S. 207; Barwise/Watkins, in:
Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 21 (21f); Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung
der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 12.

206 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 5 f.; Stigler Commit-
tee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 34f.; Barwise/Watkins, in: Moore/Tambini, Digital
Dominance (2018), S. 21 (24 ff.); Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital
era (2019), S. 19 ff.; Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries (2021), S. 207; Mono-
polkommission, XXIII. Hauptgutachten (2020), S. 30 f. Zu Netzwerk- und Skaleneffekten bei Platt-
formen siehe bereits in Kap. 4, B. L. 3.

207 Siehe hierzu im Detail. Kap. 4, B. L. 3. ¢).

208 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 38.

209 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 41.

210 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 6.

211 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 36; Crémer/de Montjoye/
Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 20; Parker/Petropoulos/Van Alstyne,
Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 5.
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unterproportional mit der Zahl ihrer Nutzer wachsen.?’? Aus diesem Grund kann
eine Plattform, wenn sie einmal ihren Betrieb aufgenommen hat, schnell expan-
dieren und gegeniiber kleineren Wetthewerbern giinstigere oder bessere Dienste
anbieten.” AuRerdem dehnen sich digitale Plattformen stetig in neue Bereiche
aus und kénnen dadurch grofie Datenmengen aus unterschiedlichen Geschéftsfel-
dern sammeln und von Verbundvorteilen profitieren.”* Die Analyse der dabei an-
fallenden Datenmengen ermdglicht es ihnen, ihre Angebote auf eine Weise zu ver-
bessern, die fiir Wetthewerber ohne Zugang zu einem dhnlich grofien und vielfal-
tigen Datenbestand nicht erreichbar ist.?>

Ausgepragte Netzwerkeffekte, Skaleneffekte und Verbundvorteile ergdnzen
und verstdrken sich gegenseitig. Im Zusammenspiel kdnnen sie zum rasanten
Wachstum einer Plattform und dem Kippen (tipping) des Marktes fithren.?® Ein
Markt ist dann gekippt, wenn eine Plattform eine dominante Stellung erlangt hat
und ihre fiihrende Marktposition dauerhaft nicht bestreitbar ist. Ist der Markt ein-
mal gekippt lasst sich die starke Marktkonzentration kaum wieder umkehren. Fri-
here Wettbewerber sind aus dem Markt ausgeschieden und fir neue Plattformen
ist der Markteintritt angesichts der starken Position der etablierten Plattform un-
attraktiv. Schliefdlich kann der Marktneuling nicht auf die gleichen Netzwerk-, Ska-
len und Verbundeffekte wie die etablierte Plattform zuriickgreifen.?’” Sobald ein
Plattform-Markt gekippt ist, kann die dominante Plattform Monopolgewinne erzie-
len. Dies hat zur Folge, dass Plattform-Méarkte in erster Linie durch den Wettbe-
werb um den Markt und nicht durch den Wetthewerb im Markt gekennzeichnet
sind.?® Die Aussicht auf hohe Gewinne lisst Wettbewerber heftig um die Monopol-
stellung konkurrieren (winner takes all).?*® Sobald eine Plattform die Monopolstel-
lung erreicht hat, ist der Wettbewerb aber zum Erliegen gekommen und kann auf-
grund der hohen Marktzutrittsbarrieren nur schwer wieder entfacht werden.

212 Siehe hierzu néher in Kap. 4, B. I. 3. b).

213 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 37; Parker/Petropoulos/Van
Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 5; Savary, RDI 2021, 117 (118, Rn. 6).

214 Siehe zur Konglomeratsbildung bei Plattformen Kap. 4, C. I. 1. b) und zu Verbundvorteilen
bei der Datenanalyse Kap. 2, D. IL. 5. b).

215 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 5£.; Stigler Commit-
tee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 37; Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten
(2020), S. 30; Barwise/Watkins, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 21 (28 f.).

216 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 35; Schweitzer/Haucap/u. a.,
Modernisierung der Misshrauchsaufsicht (2018), S. 12; Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten
(2020), S. 31; Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 6.

217 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 35.

218 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 35; Parker/Petropoulos/Van
Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 6.

219 Barwise/Watkins, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 21 (24).
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Die Entwicklung, die zum Kippen eines Marktes und der Monopolstellung ei-
ner Plattform fithrt, wird haufig aktiv von der spater dominanten Plattform unter-
stiitzt. Das Kippen eines Marktes ist in vielen Fallen ndmlich keine zwangslaufige
Folge der Eigenschaften von Plattform-Mérkten. So ist auf vielen digitalen Platt-
form-Markten die parallele Nutzung mehrerer Plattformen (Multihoming) grund-
sétzlich moglich.””® Wenn Nutzer mehrere Plattformen gleichzeitig nutzen kénnen
und hieran ein Interesse haben, zum Beispiel wegen der Differenzierung zwischen
den Plattformen, kommt es nicht zur Monopolbildung. Digitale Plattformen haben
aber starke Anreize, um das Multihoming und das Wechseln von Diensten (Swit-
ching) durch kiinstliche Hiirden zu verhindern.?” So sollen Lock-in-Effekte herbei-
gefiihrt werden, durch die Nutzer an die Plattform gebunden werden.??

b) Konglomerateffekte
Digitale Plattformen neigen aufSerdem zur Bildung von Konglomeraten durch die
Ausweitung ihrer Tétigkeiten auf andere Méirkte.””® Auf diese Weise kann das
Plattformunternehmen seine Marktstellungen gegenseitig verstirken (Konglome-
rateffekte).”?* Plattformen expandieren dabei sowohl vertikal als auch horizon-
tal.?® Sie iibernehmen also nicht nur Geschiftsfelder, die auf einem vor- oder
nachgelagerten Markt unmittelbar mit ihrer bisherigen Geschéftstatigkeit zusam-
menhdngen, sondern stofsen auch in vollig neue Geschaftsfelder vor, die mit ihrem
urspriinglichen Téatigkeitsbereich keine oder nur wenige Verbindungen aufwei-
sen. 2%

Die starke vertikale und horizontale Expansion von Plattformen ist in vielen
Féllen mit Vorteilen fiir ihre Nutzer verbunden, die von den datenbasierten Ver-
bundvorteilen der Plattformen durch hochqualitative und aufeinander abge-

220 Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 12.

221 Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 13.

222 Barwise/Watkins, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 21 (29); Savary, RDI 2021,
117 (118, Rn. 9); Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 13.
223 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 37; Parker/Petropoulos/Van
Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 6; Khan, in: Moore/Tambini, Digital Dominance
(2018), S. 98 (108); Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation (2022), S. 89;
Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 14f.

224 Hoffmann-Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation (2022), S. 89f.

225 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 6.

226 Ein Beispiel ist der urspriingliche Online-Buchhéndler Amazon, der mittlerweile eine Super-
marktkette betreibt, Filme produziert und Cloud-Dienste anbietet; siehe Khan, in: Moore/Tambini,
Digital Dominance (2018), S. 98 (108); Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Anti-
trust (2020), S. 6.
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stimmte Dienste profitieren konnen.??’ Sie bietet aber auch Risiken fiir Wettbewer-
ber und Plattformnutzer. Zunachst kann die Konglomeratbildung die Marktmacht-
stellung auf dem Plattform-Markt verstarken. Sie ermdglicht es dem Plattformbe-
treiber, komplementéire Daten aus unterschiedlichen Geschéftsfeldern zu sam-
meln und mithilfe der sich daraus ergebenden Verbundvorteile seine
Machtstellung zu festigen.””® Zudem trégt die Bildung von Okosystemen zu Lock-
in-Effekten bei.”?® Es ist fiir Plattformnutzer schwerer fiir eine Dienstleistung zu
einem anderen Anbieter zu wechseln, wenn damit der Wechsel einer Vielzahl von
Dienstleistungen verbunden ist. Dartiber hinaus besteht bei der vertikalen oder
horizontalen Integration von Plattformen die Gefahr, dass sich das Plattformunter-
nehmen auf den neuen Méarkten Vorteile verschafft, die nicht auf einem Leistungs-
wettbewerb beruhen, sondern auf der Ubertragung der Marktmacht vom Platt-
form-Markt.??® Dies verzerrt den Leistungswetthewerb, da andere Unternehmen
trotz womdglich besserer Dienste gegentiber den Plattformunternehmen an einem
erheblichen Wettbewerbsnachteil leiden. Problematisch ist auch, dass Erweiterun-
gen der Geschéftstatigkeiten zu Interessenkonflikten mit den (gewerblichen) Nut-
zern der urspriinglichen Plattform fiihren kénnen.?!

c) Informationelle Macht

Dartiiber hinaus profitieren Plattformen von ihren zentralen Stellungen auf On-
line-Mérkten. Als Betreiber von digitalen Marktinfrastrukturen sammeln sie um-
fangreiche Informationen iiber das Funktionieren der jeweiligen Mérkte.? Sie
erhalten akkurate und aktuelle Informationen tiber die Marktpreise, das Suchver-
halten von Verbrauchern, die Preisanpassungen der Handler und die Komplemen-
taritit unterschiedlicher Produkte.”® Auf diese Weise verfiigen sie iiber ,informa-
tionelle Macht“: Thre ,,Hoheit liber die anfallenden Daten aller Marktteilnehmer,
deren Abschopfung, Kontrolle und Auswertung [...] [verschafft] den Plattformbe-
treibern einen liickenlosen Uberblick iiber alles, was auf den von ihnen organi-

227 Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 18; Stigler Com-
mittee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 37; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
policy for the digital era (2019), S. 33.

228 Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Misshrauchsaufsicht (2018), S. 16f.; Crémer/
de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 33.

229 Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten (2020), S. 31.

230 Khan, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 98 (114); Schweitzer/Haucap/u. a., Mo-
dernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 14. Siehe hierzu néher in Kap. 4, C. I. 2. h).

231 Siehe hierzu Kap. 4, C. L. 2. b) bb).

232 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (1931.); Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (31.).
233 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 68.
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sierten Markten geschieht [...]“* Die Plattformbetreiber besitzen gegeniiber ih-
ren Nutzern, die keinen Zugang zu den Informationen erhalten, daher gewaltige
Informationsvorteile.®® Diese informationelle Uberlegenheit lisst sich gegentiber
ihren Nutzern in wettbewerbsverfialschender Weise ausnutzen. Anreize hierzu
sind vor allem bei Plattformen zu finden, die aufgrund ihrer vertikalen oder hori-
zontalen Integration Interessenkonflikten gegeniiber ihren Nutzern unterliegen. 2

d) Regelsetzungsmacht

Zu der Machtstellung grofser digitaler Plattform trigt aufierdem bei, dass sie als
zentrale Marktinfrastrukturen die Regeln fiir die Marktorganisation mafigeblich
beeinflussen und gestalten kénnen.”’ Die Plattformbetreiber treten als private
»Gesetzgeber“ auf, indem sie Interaktionen zwischen verschiedenen Nutzern regu-
lieren.®® In dieser Funktion tibernehmen sie ,quasi-hoheitliche Aufgaben der
Marktstrukturierung und -regulierung“.?® Ihre Regelsetzungsfunktion nehmen
Plattformen dabei nicht nur rechtlich tiber ihre AGB wahr. Wesentliche Regeln
zur Strukturierung und Regulierung der auf den Plattformen stattfindenden Inter-
aktionen sind bereits in die Plattformarchitektur ,eingegossen“.% Wichtige Inter-
aktionsregeln werden etwa durch die Algorithmen gesetzt, die fiir das Ranking
oder die Empfehlung von Produkten verantwortlich sind.?! In ihrer Gesamtheit
konnen die von einer Plattform gesetzten Regeln einen grofen Einfluss auf die
Struktur des gesamten Markts haben. In der Medienbranche hat der Einfluss von
Plattformen etwa dazu gefiihrt, dass sich Medienproduzenten bei der Produktion,
Verbreitung und Verwertung ihrer Inhalte weitgehend an die von Plattformen ge-
setzten Regeln angepasst haben.?*?

234 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (193).

235 Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten (2020), S. 31; Schweitzer/Haucap/u. a., Moderni-
sierung der Misshrauchsaufsicht (2018), S. 8; Khan, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018),
S. 98 (108f£., 119).

236 Siehe hierzu Kap. 4, C. L. 2 b) bb); Monopolkommission, Herausforderung digitale Markte
(2015), S. 134.

237 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (194); Monopolkommission, XXIII. Haupt-
gutachten (2020), S. 31.

238 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 60; Schweit-
zer, ZEuP 2019, 1 (3ff.); Dunne, Journal of Antitrust Enforcement 9 (2020), 244 (247).

239 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (194).

240 Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (4).

241 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 61; Schweit-
zer, ZEuP 2019, 1 (4).

242 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (194); Nielsen/Ganter, New Media &
Society 20 (2018), 1600 (1614 f.).
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Dabei ist es nicht zwangslaufig negativ zu bewerten, dass Plattformen wichti-
ge Marktregeln selbst setzen. Die Einfiihrung sachgeméfier Regeln und ihre Durch-
setzung sind zur Gewdhrleistung gut funktionierender Plattformen und Markte
unentbehrlich. Hierin kann gerade ein Vorteil von Plattformen als Intermediéren
gegeniber unstrukturierten Markten liegen. Durch die Durchsetzung angemesse-
ner Regeln fiir den Umgang zwischen Nutzern koénnen Plattformen etwa zum
Matching und zur Bildung von Vertrauen zwischen Marktteilnehmern beitra-
gen. Um die Attraktivitit und den Markterfolg ihrer Plattform zu erhéhen, ha-
ben Plattformbetreiber grundséatzlich ein Interesse daran, effiziente Regeln zu set-
zen, die im Interesse aller Nutzer sind.?** Anders kann es sich aber dann verhalten,
wenn die Plattform iiber eine hohe Marktmacht verfiigt.> In diesem Fall sind die
Nutzer in einem hohen Grad auf die Nutzung der Plattform angewiesen und daher
unter Umstadnden auch dazu bereit, ihr Verhalten an fiir sie nachteilige Regeln an-
zupassen.?%® Plattformen haben dann einen Anreiz diese Machtstellung zu ihren
Gunsten und zum Nachteil ihrer Nutzer auszunutzen, wenn ihre Interessen von
denen der Nutzer abweichen.?’’ So kann es fiir einen vertikal integrierten Platt-
formbetreiber vorteilhaft sein, die verwendeten Produktempfehlungen und
Matching-Algorithmen so zu verfalschen, dass sie seine eigenen Dienste und Pro-
dukte bevorzugen (self-preferencing).*®

2. Negative Folgen der Ausnutzung von Plattform-Machtstellungen
Nach dem Kippen eines Marktes erlangen digitale Plattformen starke, multi-
dimensionale Machtpositionen, die sie zum eigenen Vorteil ausnutzen konnen. Die
missbrauchliche Ausnutzung dieser Machtpositionen kann mit negativen Folgen
fiir den Wettbewerb und die Gesamtwohlfahrt einhergehen. Einige problemati-
sche Verhaltensweisen sollen im Folgenden kurz dargestellt werden.?

243 Siehe zur Vertrauensfunktion von Datenmarktpldtzen in Kap. 4, B. II. 2. ¢) cc). Vertrauen
schaffen Datenmarktpldtze z.B. durch die Durchsetzung von Verhaltensregeln und die Einfiih-
rung von Bewertungssystemen.

244 Evans/Schmalensee, in: Evans, Platform Economics (2011), S. 2 (13f); Crémer/de Montjoye/
Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 61f.; Engert, AcP 218 (2018), 304
(311); Dunne, Journal of Antitrust Enforcement 9 (2020), 244 (248).

245 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 62.

246 Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie 29 (2019), 179 (194).

247 Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (91.); Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust Bulletin 67 (2022), 190
(196 f£.).

248 Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (10); Dunne, Journal of Antitrust Enforcement 9 (2020), 244 (248).
Hierbei macht sich der Plattformbetreiber auch seine informationelle Uberlegenheit zunutze.
249 Zu beachten ist, dass nicht alle der hier dargestellten Verhaltensweisen zwingend kartell-
rechtswidrig sind.
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a) Marktabschottung

Digitale Plattformen haben Anreize und Moglichkeiten, die Mérkte, auf denen sie
aktiv sind, vor (potenziellen) Wettbewerbern abzuschotten. Entsprechende Ver-
haltensweisen kénnen sowohl den Wettbewerb zwischen Plattformen als auch
den Wetthewerb auf der Plattform betreffen.

aa) Schwiachung des Wettbewerbs zwischen Plattformen

In vielen Féllen ergreifen dominante Plattformen gezielte Mafnahmen, um die
Unangreifbarkeit ihrer Marktstellungen zu unterstiitzen. Ein Mittel besteht darin,
aktuelle oder potenzielle Wetthewerber zu akquirieren, bevor sie die Marktstel-
lung der dominanten Plattform angreifen konnen (killer acquisitions).*® Ein be-
sonderes Augenmerk legen dominante Plattformen zudem auf die Gefahr der Dis-
intermediation, also das Risiko ihrer Umgehung.®® Wenn ein anderes Unterneh-
men direkten Zugang zu den Nutzern der Plattform erhdlt, kann es die Plattform
umgehen und gegebenenfalls sogar verdréngen. Plattformen ergreifen daher ver-
schiedene Vorkehrungen, um ihre Nutzer von anderen Unternehmen abzuschot-
ten und die Etablierung direkter Geschéftsbeziehungen zwischen Nutzern und
Drittunternehmen zu verhindern.”? Hierzu gehért zum Beispiel der Abschluss von
ExKlusivvertrigen mit den (gewerblichen) Plattformnutzern.?® Weiterhin versu-
chen Plattformen, Lock-in-Effekte herbeizufiihren, indem sie das Switching oder
Multihoming ihrer Nutzer durch technische Manahmen kiinstlich erschweren.?*

bb) Schwéachung des Wettbewerbs auf dem Plattformbinnenmarkt

Betreiber digitaler Plattformen konnen aufserdem den ,Binnenmarkt“ auf ihren
Plattformen abschotten, indem sie Dritthdndlern den Plattformzugang verweigern
oder sie auf andere Weise benachteiligen. Plattformbetreiber agieren insofern als
Gatekeeper auf ihren Plattformen. Dies bedeutet, dass sie iiber den Zugang Dritter

250 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 14; Crémer/de
Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 117; Bourreau/de Streel, Digi-
tal Conglomerates (2019), S. 21f. Prominente Beispiele sind der Erwerb von Waze durch Google
oder der Erwerb von Instagram durch Facebook.

251 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 72.

252 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 72.

253 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 72; OECD, Abuse of dominance
in digital markets (2020), S. 37f.

254 Barwise/Watkins, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 21 (29); Savary, RDI 2021,
117 (118, Rn. 9); Schweitzer/Haucap/u. a., Modernisierung der Misshrauchsaufsicht (2018), S. 13.
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zu ihren Plattformen und den auf den Plattformen aktiven Nutzern entscheiden.”
Auf diese Weise stellt die Plattform den Flaschenhals fiir den Zugang zu den dort
aktiven (potenziellen) Kunden eines Drittunternehmens dar.? In ihrer Funktion
als Gatekeeper kontrolliert die dominante Plattform daher wichtige Vertriebskané-
le und Geschiftsheziehungen zwischen Anbietern und Nachfragern.®’ In den
meisten Fillen hat der Plattformbetreiber zwar kein Interesse daran, Anbieter
auszuschliefien, da dies die Attraktivitdt der Plattform fiir Nachfrager verringern
konnte. Anders verhilt es sich aber dann, wenn der vertikal integrierte Plattform-
betreiber mit den Drittanbietern auf seiner Plattform im Wetthewerb steht und
sich besonders lukrative Geschéftsfelder selbst vorbehalten mochte.”® In diesen
Féllen hat der Plattformbetreiber die Anreize und Mdglichkeiten, um Drittanbieter
von der Plattform auszuschliefien oder auf andere Weise im Wetthewerb zu be-
nachteiligen.”°

cc) Folgen von Marktabschottungen

Die Wetthewerbsschwéachungen kénnen sich zunachst in héheren Preisen und ei-
ner schlechteren Qualitdt der Plattformen und der dort angebotenen Produkte
und Dienstleistungen niederschlagen.?®® Negative Auswirkungen kénnen Marktab-
schottungen aufierdem auf das wirtschaftliche Innovationsniveau aller Marktteil-
nehmer haben 2!

Marktabschottungen durch dominante Plattformen senken die Innovationsan-
reize sowohl fiir die dominanten Plattformen selbst als auch fiir andere Unterneh-
men, die (potenziell) auf dem Plattformmarkt oder dem Plattformbinnenmarkt ta-
tig sind. Dominante Plattformen haben einen geringeren Innovationsanreiz, da sie
durch die Erschwerung des Marktzutritts flir potenzielle Wetthewerber, weniger
stark auf Innovationen angewiesen sind, um ihre dominante Marktstellung zu

255 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates (2019), S. 19. Ein (erweitertes) Konzept des Gate-
keepers liegt der Regulierung von digitalen Plattformen im DMA-E zugrunde, siehe Art. 3 Abs. 1
DMA.

256 Armstrong, The RAND Journal of Economics 37 (2006), 668 (669 £.); Parker/Petropoulos/Van
Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 9.

257 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (519).

258 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 73; Khan, in: Moore/Tambini,
Digital Dominance (2018), S. 98 (117 {f.).

259 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 74. Zu anderen Formen der
Benachteiligung siehe Kap. 4, C. L. 2. b) bb).

260 Siehe hierzu néher in Kap. 4, C. L. 2. d).

261 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 13; Stigler Commit-
tee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 74 ff.
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schiitzen.?? Dariiber hinaus verhindern sie Innovationen von (potenziellen)
Marktneulingen. Da die Erfolgsaussichten fiir innovative Start-Ups aufgrund der
Marktmacht der dominanten Plattform und der daraus resultierenden Marktab-
schottungswirkungen dufSerst gering sind, werden diese vom Markteintritt abge-
halten?® und erhalten in vielen Fillen nicht das notwendige Wagniskapital, um zu
expandieren.”® Auch auf dem Plattformbinnenmarkt konnen Marktabschottun-
gen zu einem geringeren Innovationsniveau fiihren. Schliefflich miissen erfolgrei-
che Anbieter befiirchten, dass erfolgreiche Innovationen durch den vertikal inte-
grierten Plattformbetreiber abgeschopft werden.

b) Ubertragung von Marktmacht

Die Benachteiligungen von gewerblichen Nutzern, die ihre Dienste auf der Platt-
form der anderen Nutzergruppe anbieten, dienen in vielen Fallen nicht nur der
Abschottung des Plattform-Marktes, sondern kénnen auch die Ubertragung der
Marktmacht der Plattform auf andere Mérkte bezwecken (leveraging).” So ist es
fir méchtige Plattformunternehmen typisch, dass sie ihre Tatigkeiten auf neue Ge-
schéftsfelder ausbreiten und dann in Konkurrenz zu ihren eigenen Nutzern tre-
ten.?” Indem sie ihre Marktmacht vom Ursprungsmarkt auf die neuen Mérkten
Lhebeln®, konnen Plattformen ihre Position auf den neuen Mérkten stirken und
dort den Wetthewerb schwéchen.

aa) Biindelungs- und Koppelungsstrategien

Klassische Methoden zur Ubertragung von Marktmacht auf benachbarte Mérkte
sind das Buindeln (bundling) und Koppeln (tying) von Produkten oder Dienstleis-
tungen.?® Beim Biindeln von Produkten werden mehrere Produkte nur gemein-
sam verkauft oder der Kéufer erhélt einen signifikanten Rabatt, wenn er die Pro-
dukte als Biindel kauft. Bei der Koppelung von Produkten kann das ,gekoppelte“

262 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 13.

263 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 76; Bourreau/Streel, Digital
Conglomerates (2019), S. 23.

264 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 13; Committee on
Digital Platforms, Final Report (2019), S. 75.

265 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 69. Siehe hierzu auch Kap. 4, C.
L. 2. b) co).

266 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 65f.; OECD,
Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 41, 54; Bamberger/Lobel, Berkeley Technology
Law Journal 32 (2017), 1051 (1087 ff.); Khan, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 98
(113 f£).

267 Siehe hierzu auch Kap. 4, C. I. 1. b).

268 de Corniére/Taylor, The Economic Journal 131 (2021), 3122 (3124 f.).
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Produkt nur gemeinsam mit einem anderen Produkt, dem Koppelungsprodukt, er-
worben werden.”® Sowohl beim Biindeln als auch beim Koppeln wird das Pro-
dukt A aus dem Ursprungsmarkt, auf dem der Anbieter Marktmacht hat, mit ei-
nem anderen Produkt B, auf dessen Markt (Zielmarkt) er {iber keine Marktmacht
verfligt, verkntipft. Der Kunde wird also dazu gezwungen neben Produkt A auch
Produkt B zu erwerben. 2’

Die 6konomische und wetthewerbsrechtliche Beurteilung von Kopplungsge-
schiften hat sich im Laufe der Zeit mehrfach gewandelt.”” Unter Effizienzgesichts-
punkten ist das Blindeln oder Koppeln von Produkten nicht zwangsldufig negativ
zu bewerten.?’”? Es kommt insoweit auf den Einzelfall an. Beispielsweise kénnen
durch Kopplungsgeschéfte in prokompetitiver Weise die Suchkosten oder andere
Transaktionskosten fiir die Erwerber gesenkt werden.?” Das Biindeln oder Kop-
peln von Produkten kann andererseits aber auch der Ubertragung der Markt-
macht vom Ursprungsmarkt fiir Produkt A auf den Markt fiir Produkt B dienen,
indem es den Zielmarkt fiir Wetthewerber verschlieft.2# Denn die Verkniipfung
der Produkte verringert die Nachfrage der Kaufer fiir die alternativen Angebote
von Wetthewerbern auf dem Markt fiir Produkt B. Dies gilt inshesondere fiir kom-
plementire Produkte, die sich nur gemeinsam nutzen lassen.?” Die durch die Kop-
pelung oder Biindelung verringerte Nachfrage nach Produkt B des Wettbewerbers
fiihrt dazu, dass dieser den Markt verldsst oder ihn schon nicht betritt. So erlangt
das koppelnde Unternehmen auch auf dem Zielmarkt eine dominante Stellung,
womit eine Verringerung der Konsumentenwohlfahrt und des Innovationsniveaus
einhergeht.?’s

Es gibt Anhaltspunkte dafiir, dass Biindelungs- und Koppelungsstrategien auf
digitalen Méarkten verbreitet sind und oft ein erfolgreiches Mittel zur Marktmacht-

269 OECD, Roundtable on Conglomerate Effects (2020), S. 10; Holzweber, European Competition
Journal 14 (2018), 342 (344); Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 624

270 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 624.

271 Siehe zur Entwicklung Holzweber, European Competition Journal 14 (2018), 342 (346).

272 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 623; OECD, Abuse of dominance in digi-
tal markets (2020), S. 41.

273 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WettbR, Grundlagen Rn. 623; Motta, Competition Policy (2004),
S. 461; Bourreau/Streel, Digital Conglomerates (2019), S. 14.

274 Bourreau/Streel, Digital Conglomerates (2019), S. 14 £,; Carlton/Waldman, The RAND Journal
of Economics 33 (2002), 194 (196 f., 212 ff.); Elhauge, Harvard Law Review 123 (2009), 399 (413f);
Kerber/Schwalbe, in: MiiKo WetthR, Grundlagen Rn. 6251.

275 OECD, Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 45; Nalebuff, The Quarterly Journal of
Economics 119 (2004), 159 (160 f£.).

276 Bourreau/Streel, Digital Conglomerates (2019), S. 15; OECD, Abuse of dominance in digital
markets (2020), S. 45.
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iibertragung darstellen.?”’ Dies liegt daran, dass die Eigenschaften digitaler Mark-
te, wie das Vorhandensein von Netzwerk- und Skaleneffekten, Verbundvorteilen
und niedrigen Grenzkosten, solche Strategien begiinstigen.?’® Besonders erfolgs-
versprechend ist der Versuch einer Marktmachtiibertragung, wenn die digitale
Plattform im Ursprungsmarkt bereits von starken Netzwerkeffekten profitiert und
ihre Nutzer sich mit den Nutzern des Konkurrenten im Zielmarkt wesentlich tiber-
schneiden.?”” In diesem Fall kann das Plattformunternehmen das Produkt im Ziel-
markt mit seiner Plattform verkniipfen und auf dem Zielmarkt von den bereits
aufgebauten Netzwerkeffekten der Plattform profitieren. Begiinstigt werden Biin-
delungen und Koppelungen bei digitalen Produkten zudem durch ihre vergleichs-
weise einfache Umsetzbarkeit. So kann eine digitale Plattform ein interoperables
Okosystem miteinander verbundener digitaler Produkte bilden, von dem Produkte
fremder Anbieter ausgeschlossen werden.?

bb) Selbstbegiinstigungen

Eine weitere Moglichkeit zur Marktmachtiibertragung stellt die Bevorzugung eige-
ner Produkte und Dienste gegeniiber Drittanbietern durch digitale Plattformen
dar (self-preferencing).”® Die Selbstbegiinstigung ist dann mdéglich, wenn der Be-
treiber einer integrierten Plattform gleichzeitig als Plattformnutzer auftritt.28? Bei
einem Online-Marktplatz ist der Plattformbetreiber zum Beispiel in der Lage, seine

277 Bourreau/Streel, Digital Conglomerates (2019), S. 15; OECD, Abuse of dominance in digital
markets (2020), S. 421, 45; Eisenmann/Parker/Van Alstyne, Strategic Management Journal 32
(2011), 1270 (1274).

278 OECD, Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 42; Eisenmann/Parker/Van Alstyne,
Strategic Management Journal 32 (2011), 1270 (1277 ff.).

279 Eisenmann/Parker/Van Alstyne, Strategic Management Journal 32 (2011), 1270 (1279 ff.); Bour-
reau/Streel, Digital Conglomerates (2019), S. 18; OECD, Abuse of dominance in digital markets
(2020), S. 45.

280 OECD, Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 42. Ein klassisches Beispiel fiir eine
Marktmachtiibertragung durch die Koppelung zweier Produkte stellt Microsofts Verkniipfung des
Betriebssystems Windows mit seinem Videoabspielprogramm Windows Media Player dar, siehe
Europdische Kommission, Entscheidung v. 24.3.2004, C-3/37792 — Microsoft und Entscheidung v.
6.3.2013, AT.39530 — Microsoft (Tying). Ein Beispiel fiir eine Koppelungspraktik einer digitalen
Plattform bietet die Untersuchung der Européischen Kommission zum Android-Betriebssystem
von Google, siehe Europdische Kommission, Entscheidung v. 18.7.2018, AT.40099 — Google Android.
281 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 65; OECD,
Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 54; Stigler Committee on Digital Platforms, Final
Report (2019), S. 74; Graef, Yearbook of European Law 38 (2019), 448 (453 ff.); Bougette/Budzinski/
Marty, The Antitrust Bulletin 67 (2022), 190 (196 ff.).

282 Graef, Yearbook of European Law 38 (2019), 448 (454); Bougette/Budzinski/Marty, The Anti-
trust Bulletin 67 (2022), 190 (196 ff.).
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zentrale Machtstellung auszunutzen, um Suchanfragen auf seine eigenen Angebo-
te zu leiten oder seine Angebote an besonders prominenter Stelle zu platzieren.23
Indem der Plattformbetreiber durch die Selbstbegilinstigung die Nachfrage nach
den Angeboten von Wetthewerbern senkt, schwécht er mithilfe seiner Machtstel-
lung auf Markt A den Wetthewerb auf Markt B, um seine Marktstellung auf
Markt B zu verbessern.” Nicht in allen Fillen haben Plattformbetreiber Anreize
zu Selbstbegiinstigungen. Wenn gewerbliche Plattformnutzer aufgrund ihrer Be-
nachteiligung die Plattform verlassen, konnen die Qualitit und die Einnahmen
der Plattform sinken. Ebenso kénnen Nachfrager die Plattform verlassen, da ihnen
verfélschte Suchergebnisse angezeigt werden und dadurch sub-optimale Matches
zustande kommen.” Ist die Plattform Monopolistin oder sind die Nutzer von ihr
wirtschaftlich abhédngig, werden sie die Plattform jedoch trotz deren Selbstbegiins-
tigung nicht verlassen kénnen. Auch in diesem Fall lohnt sich die Selbstbegiinsti-
gung aber nur, wenn die Einnahmen durch die erhéhten Verkaufszahlen der eige-
nen Produkte die entgangenen Transaktionsgebithren, die ohne die Benachteili-
gung der Wettbewerber angefallen wiren, tibersteigen.2

cc) Trittbrettfahrerverhalten und Gewinnabschépfungen
Die Biindelungs-, Koppelungs- und Selbsthegiinstigungsstrategien von Plattformen
weisen auf ein weiteres Phinomen hin, dass nicht nur, aber vor allem bei digitalen
Plattformen auftritt: Plattformen begiinstigen den Eintritt von Produktanbietern
auf ihre Plattform, um anschliefend deren Produkte zu imitieren und sie von der
Plattform zu verdrangen. So eignen sie sich die Innovationen und Investitionen
ihrer Plattformnutzer an und schopfen die dadurch generierten Gewinne ab.2’
Anfangs ermoglicht der Plattformbetreiber dem Produktanbieter den Zugang
zur Plattform, um deren Attraktivitit zu erhohen. Die gewerblichen Plattformnut-

283 Der Plattformbetreiber nutzt hierbei seine informationelle Uberlegenheit sowie seine Regel-
setzungsmacht aus, siehe Kap. 4, C. L. 1. ¢) und d).

284 OECD, Ex ante regulation of digital markets (2021), S 35f.,; OECD, Abuse of dominance in
digital markets (2020), S. 54. Ein Beispiel fiir eine Selbstbegiinstigung bietet die Entscheidung
der Europdischen Kommission zu Google Shopping; siehe Europdische Kommission, Entscheidung
v. 27.6.2017, AT.39740 — Google Shopping; EuG, Entscheidung v. 10.11.2021, T-612/17 — Google Shop-
ping; siehe hierzu auch Graef, Yearbook of European Law 38 (2019), 448 (454f.); OECD, Ex ante
regulation of digital markets (2021), S 36.

285 Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust Bulletin 67 (2022), 190 (196 f.) Dies setzt aber voraus,
dass die Nachfrager die Wetthewerbsverfialschung tiberhaupt bemerken.

286 Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust Bulletin 67 (2022), 190 (198).

287 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 68f.; OECD, Abuse of domi-
nance in digital markets (2020), S. 53; Shelanski, University of Pennsylvania Law Review 161
(2013), 1663 (1669).
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zer investieren dann in die Entwicklung oder Einfilhrung neuer Produkte oder
Dienstleistungen.?®® Wegen seiner informationellen Macht®® kann der Plattform-
betreiber den Erfolg der durch die Investitionen ermdglichten Produkte und
Dienste nachvollziehen. Im Erfolgsfall kann er dann die gleichen oder &hnliche
Produkte in Konkurrenz zu seinen Nutzern anbieten und diesen durch Koppe-
lungs- oder Selbstbegiinstigungsstrategien einen unfairen Wettbewerbsvorteil ver-
schaffen.?® Dies erlaubt es ihm, den durch die Investitionen geschaffenen Wert
abzuschopfen, ohne das Risiko eines Fehlschlags zu tragen.?! Langfristig kann die-
ses Vorgehen aber zu einem ineffizienten Investitionsniveau fithren.?? Schlieflich
tatigen die Plattformnutzer ihre Innovationen in der Erwartung, dass sie eine ent-
sprechende Rendite erzielen werden. Aufgrund der Abschopfungsstrategie des
Plattformbetreibers wird diese Erwartung enttduscht und ihre langfristigen Inves-
titionsanreize sinken. Hinzu kommt, dass der Plattformbetreiber selbst nicht zur
Entwicklung oder Einfithrung neuer oder verbesserter Produkte durch Investitio-
nen beitragt, sondern als Trittbrettfahrer lediglich an der Investitionsrendite sei-
ner Nutzer partizipiert.”®

d) Ausbeutungsmissbrauche

Dominante digitale Plattformen kénnen ihre Marktmachtstellungen aufSerdem
zur Ausbeutung ihrer Nutzer missbrauchen.”®* Ein Ausbeutungsmissbrauch liegt
dann vor, wenn ein marktmaéchtiges Unternehmen seinen Vertragspartnern Preise
oder Vertragsbedingungen aufzwingt, die fiir letztere unfair und nachteilhaft
sind.? Die Auswirkungen von ausbeuterischen Verhaltensweisen auf den Wettbe-
werb und die Gesamtwohlfahrt sind umstritten. Jedenfalls in bestimmten Konstel-
lationen ist es aber wahrscheinlich, dass der Ausbeutungsmissbrauch die Gesamt-
wohlfahrt beeintrachtigt und zu einer ungerechten Verteilung der Transaktionser-

288 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 69.

289 Siehe hierzu oben Kap. 4, C. L. 1. ).

290 OECD, Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 53; Khan, in: Moore/Tambini, Digital
Dominance (2018), S. 98 (118 f.).

291 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 70, 74; Khan, in: Moore/Tam-
bini, Digital Dominance (2018), S. 98 (119).

292 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 69.

293 Shelanski, University of Pennsylvania Law Review 161 (2013), 1663 (1670).

294 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 70; Parker/Petropoulos/Van
Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 9; OECD, Abuse of dominance in digital markets
(2020), S. 50 ff.

295 OECD, Abuse of dominance in digital markets (2020), S. 50; vgl. auch Art. 102 Abs. 2 lit. a
AEUV, §19 Abs. 2 Nr. 2 GWB.
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16se fiithrt.2%® Anhaltspunkte fiir ausbeuterische Verhaltensweisen von Plattformen
gibt es vor allem gegeniiber ihren gewerblichen Nutzern. Digitale Plattformen
konnen diesen gegentiber ihre Flaschenhals-Stellung fiir den Zugang zu Verbrau-
chern ausnutzen. Denn wenn die Nutzung der Plattform fiir Hindler, Werbetrei-
bende oder App-Entwickler unerldsslich ist, um ihre Kunden zu erreichen, kann
der Plattformbetreiber ihnen sehr hohe Preise fiir den Zugang zu den Nutzern der
anderen Plattformseite abverlangen.?’” Zum Beispiel ist es Facebook und Google
gelungen, Medienangebote von Drittanbietern zu geringen Preisen auf ihren Platt-
formen einzubinden.?%

e) Zwischenergebnis

Im Ergebnis kénnen dominante digitale Plattformen ihre multi-dimensionalen
Machtstellungen auf verschiedene Weisen zu Lasten ihrer Nutzer und Wetthewer-
ber ausnutzen. In diesem Zusammenhang ist auf zwei Umstdnde hinzuweisen.
Zum einen haben digitale Plattformen viele Bereiche unseres Lebens in positiver
Weise verdndert und Konsumenten zu groRen Wohlfahrtsgewinne verholfen.”®
Daraus folgt jedoch nicht, dass es keinen Spielraum fiir weitere Wohlfahrtsgewin-
ne gibt, indem durch regulatorische Mafinahmen einige der durch Plattformen
verursachten Nachteile eingeddmmt werden. Zum anderen ist zu berticksichtigen,
dass das Vorhandensein negativer wettbewerblicher und wirtschaftlicher Folgen
aufgrund der meisten der hier vorgestellten Verhaltensweisen nur im Einzelfall
sicher festgestellt werden kann. Nichtsdestotrotz handelt es sich um Verhaltens-
weisen, denen typischerweise ein hohes wetthewerbliches Risiko anhaftet und die
in vielen Féllen den Wettbewerb schwéchen und dadurch die Gesamt- und Konsu-
mentenwohlfahrt sowie das Innovationsniveau senken.3%

II. Konzentrationstendenzen auf den Markten fiir B2B-Datenintermediare?

Noch sind existierende Datenintermedidre weit davon entfernt, marktméachtige
Positionen einzunehmen. Potenzielle Nutzer sind derzeit nicht von einzelnen B2B-

296 Hierzu fundiert Gal, in: Lianos/Geradin, Handbook on European Competition Law (2013),
S. 385.

297 Armstrong, The RAND Journal of Economics 37 (2006), 668 (669); Stucke, Georgetown Law
Technology Review 2 (2018), 275 (298 f.); Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and
Antitrust (2020), S. 9.

298 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 70.

299 Siehe nur Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 6.

300 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 81f.; Stigler Com-
mittee on Digital Platforms, Final Report (2019), S. 68 ff.
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Datenintermedidren abhdngig und konnen frei zwischen verschiedenen Alternati-
ven des Datenaustausches wahlen. Es ist jedoch denkbar, dass in der Zukunft auch
Datenintermedidre in Form von digitalen Plattformen die Fihigkeit zu wettbe-
werbsverfalschenden Verhaltensweisen erlangen kénnen.

1. Datenmarktplatze: Positive Netzwerk-, Skalen- und Verbundeffekte
Jedenfalls im Hinblick auf Datenmarktpldtze ist es durchaus moglich, dass ihre
Mirkte in Zukunft erhebliche Konzentrationstendenzen aufweisen werden.3"!
SchlieSlich hieten sie ihre Dienste Nutzern aus allen Sektoren an und profitieren
von Netzwerkeffekten. Die sich selbst verstirkenden Netzwerkeffekte konnten
dazu fiihren, dass ein Anbieter immer weiter an Attraktivitat gewinnt und schliefs-
lich alle anderen Wetthewerber aus dem Markt ausscheiden. Da es sich bei Daten-
marktpldtzen um digitale Infrastrukturen mit geringen variablen Kosten handelt,
ist zudem von positiven Skaleneffekten auszugehen. Ebenso sind Verbundvorteile
beim Betrieb von Datenmarktpldtzen denkbar, die sich aus der Verbindung mit
anderen Diensten, wie zum Beispiel Cloud-Diensten oder Datenanalysediensten,
ergeben konnen. Die Machtstellung eines dominanten Datenmarktplatzes wiirde
dann auf seiner Marktmacht, seinen Informationsvorteilen und seiner Regelset-
zungsmacht beruhen und liefle sich zulasten seiner Wetthewerber und Nutzer
ausnutzen.

Dartiiber hinaus konnten die Netzwerkeffekte, Skaleneffekte und Verbundvor-
teile auch dazu fiihren, dass es fiir bereits etablierte digitale Plattformunterneh-
men attraktiv ist, in den Markt fiir Datenmarktplitze einzutreten3% So bieten
Amazon®® und in geringerem Umfang auch Google®™ bereits Datenmarktplitze
an. Noch handelt es sich hierbei um relativ kleine Datenmarktpldtze, auf denen
vor allem Datensdtze von Datenbrokern und aus odffentlichen Quellen angeboten
werden. Jedoch sind Amazon und Google Unternehmen, die im Markt fiir Cloud-
Dienste bereits starke Positionen innehaben. Denkbar ist es daher, dass sie bei der
Expansion in den Markt fiir Datenmarktplatze von Skaleneffekten und Verbund-
vorteilen durch ihre bestehenden Cloud- und Datenverarbeitungsangebote profi-
tieren. Sie konnten aufierdem in der Lage sein, ihre Marktmacht vom Markt fiir

301 Vgl. Richter/Slowinski, IIC 50 (2019), 4 (16).

302 So die Sorge der Kommission; siehe Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 16 f.
303 Amazon betreibt seine AWS Data Exchange als Marktplatz fiir Daten, auf dem momentan
knapp 4.000 Datensédtze angeboten werden: siehe https://aws.amazon.com/de/data-exchange;
https://venturebeat.com/2019/11/13/amazons-aws-data-exchange-launches-with-over-80-data-provi-
ders.

304 Google betreibt auf seiner Cloud-Plattform einen Marktplatz fiir Daten, auf dem bisher
ca. 230 Datensétze angeboten werden, vgl. https://console.cloud.google.com/marketplace/brow-
se?filter=solution-type:dataset.
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Cloud-Dienste durch Koppelungspraktiken auf den Markt fiir Datenmarktplatze zu
ubertragen.

2. Besonderheiten auf Markten fiir B2B-Plattformen

Dennoch ist es im Moment nicht abzusehen, ob auf den Markten fiir Datenmarkt-
platze tatsachlich dhnliche Entwicklungen wie auf anderen Plattformmaérkten ein-
treten werden. Zum einen setzt dies voraus, dass Datenmarktplatze kommerziel-
len Erfolg haben. Dies ist bisher nicht der Fall.3® Zum anderen gibt es wesentliche
Unterschiede zwischen Datenmarktpldtzen und den bereits etablierten Plattfor-
men mit dominanten Machtstellungen. Letztere verfolgen ein B2C-Geschéftsmo-
dell, bei dem sie Unternehmen (z.B. Werbekunden oder Handler) mit Verbrau-
chern zusammenbringen. Thre Macht gegeniiber ihren gewerblichen Nutzern
beruht unter anderem auf ihrer Flaschenhals-Stellung fiir den Zugang zu Verbrau-
chern. Unternehmen sind deshalb auf die Plattformen angewiesen, um ihre Kun-
den zu erreichen. Bei Datenmarktpldtzen handelt es sich hingegen um B2B-Platt-
formen. Sowohl die Datenanbieter als auch die Datennachfrager sind Unterneh-
men. Bislang ist es nur wenigen B2B-Plattformen fiir physische oder digitale Giiter
gelungen, sich dauerhaft zu etablieren.3® Marktpriagende Funktionen iiberneh-
men sie, anders als dominante B2C-Plattformen, bisher nicht.

Die Griinde fiir die bisher relativ geringe Bedeutung und Inanspruchnahme
von B2B-Plattformen sind noch ungeklart.®’ Es gibt jedoch Anhaltspunkte dafiir,
dass bei B2B-Plattformen das Auftreten starker Marktkonzentration unwahr-
scheinlicher ist als bei B2C-Plattformen. So besteht bei B2B-Plattformen ein grofie-
rer Hang zur Spezialisierung und Differenzierung, da die Bediirfnisse von ge-
schéftlichen Nutzern aus unterschiedlichen Branchen stiarker differenzieren als
die von Verbrauchern3® Zudem ist die Verteilung von Marktmacht zwischen
Plattform und Nutzern bei B2B-Plattformen ausgeglichener als bei B2C-Plattfor-
men. Denn B2B-Plattformen bahnen Transaktionen mit gréfieren Volumina zwi-
schen Unternehmen an, die selbst eine starke Marktstellung innehaben kénnen 3%
Die Machtstellung der B2B-Plattformen wird auch dadurch geschwécht, dass sie
keine Flaschenhals-Stellungen fiir den Zugang zu ansonsten schwer erreichbaren

305 Siehe hierzu Kap. 4, B. II. 2. ).

306 B2B-Plattformen befinden sich noch in einer vergleichsweise frithen Entwicklungsphase,
siehe Falck/Koenen, B2B platforms (2020); Haucap/Kehder/Loebert, B2B-Plattformen in NRW
(2020), S. 201f.

307 Hierfiir kommen verschiedene Griinde in Betracht, siehe Haucap/Kehder/Loebert, B2B-Platt-
formen in NRW (2020), S. 23 m.w.N.

308 Falck/Koenen, B2B platforms (2020), S. 15.

309 Falck/Koenen, B2B platforms (2020), S. 14f.
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Verbrauchern einnehmen. Es ist insgesamt davon auszugehen, dass im B2B-Be-
reich alternative Vertriebskanéle fiir Anbieter leichter erreichbar und Disinterme-
diationen von Plattformen wahrscheinlicher sind. Hierfiir spricht auch, dass das
Multihoming auf B2B-Plattformen weit verbreitet ist.>°

Im Ergebnis ist die Entstehung einer wettbewerblich problematischen Macht-
konzentration bei Datenmarktplitzen zwar mdglich, muss aber nicht zwingend er-
folgen. Bei industriellen Datenplattformen spricht hingegen wenig dafiir, dass sich
eine geringe Zahl besonders marktméchtiger Plattformen entwickeln koénnte.
SchliefSlich handelt es sich bei ihnen um differenzierte und sektorenspezifische
Plattformen, die weniger stark von Netzwerkeffekten profitieren und eher geringe
Anreize zur sektoreniibergreifenden Expansion haben.

III. Marktabschottungen durch industrielle Datenplattformen?

Auch bei industriellen Datenplattformen konnen sich jedoch Risiken fir die
Abschottung nachgelagerter Mérkte stellen.’ Wenn der Zugang zu einer solchen
Plattform fir die erfolgreiche Teilnahme am Wetthewerb auf einem nachgelager-
ten Markt essenziell ist, haben der oder die Betreiber der industriellen Datenplatt-
form némlich eine besondere Verantwortung fir die wettbewerbliche Chancen-
gleichheit. Bei der Einschatzung dieses Risikos konnen die kartellbehérdlichen
Erfahrungen mit dem Informations- und Datenpooling im Bank- und Versiche-
rungswesen erste Anhaltspunkte bieten.

1. Wettbewerbliche Erfahrungen beim Informations- und Datenpooling

Etabliert sind Informations- und Datenpools schon seit lingerem in den Banken-
und Versicherungsbranchen. Thr Zweck besteht darin, durch Informationshiinde-
lung die Informationsasymmetrien zwischen Kreditnehmern und Banken oder
Versicherten und Versicherern abzubauen, um so die Identifizierung von Kredit-
oder Versicherungsrisiken zu erleichtern.®? Es ist anerkannt, dass der Informati-
onsaustausch die Effizienz von Kredit- und Versicherungsméarkten férdern kann.

310 Falck/Koenen, B2B platforms (2020), S. 40.

311 Freilich kénnen industrielle Datenplattformen auch die Kollusion zwischen Unternehmen
ermoglichen. Das Risiko hierfiir ist aber nicht zwingend grofer als bei anderen Formen des Da-
tenaustausches.

312 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 94; EuGH,
Urteil vom 23. November 2006, C-238/05, ECLI:EU:C:2006:734, Rn. 46 f. — Asnef-Equifx; Europdische
Kommission, Pressemitteilung v. 18. Juni 2021, Mitteilung der Beschwerdepunkte an Insurance
Ireland.
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Jedoch haften Informations- und Datenpools zugleich nicht zu vernachléssigende
Kollusions- und Marktabschottungsrisiken an.

Schon die Horizontalleitlinien der Europédischen Kommission weisen darauf
hin, dass der exklusive Informationsaustausch zwischen Unternehmen zu einer
wetthewerbswidrigen Marktverschliefung fiihren kann.** Denn der Austausch
strategisch bedeutender Informationen stellt diejenigen Wetthewerber schlechter,
die nicht am Informationsaustausch beteiligt sind.** Da die Teilnahme am Infor-
mationsaustausch einen wichtigen Wetthewerbsvorteil auf dem zugrundeliegen-
den Markt bietet, werden die Nicht-Teilnehmer im Wetthbewerb benachteiligt. Zum
Beispiel hat die Europédische Kommission in der Mitteilung der Beschwerdepunkte
gegen Insurance Ireland, einer Vereinigung irischer Versicherungsunternehmen,
ausgefiihrt, dass der fehlende Zugang zu dem von Insurance Ireland betriebenen
Datenpool negative Auswirkungen auf die Kosten, Preise und Qualitdt der Angebo-
te von nicht teilnehmenden Versicherungsunternehmen haben kénne. Die Nicht-
zulassung zum Datenpool kénne aus diesem Grund eine Zutrittsschranke fiir den
Versicherungsmarkt darstellen, die kiinstlich die Auswahl fir Nachfrager ein-
schrinke und zu einem héheren Preisniveau fiihre.3® Die Wettbewerbsverzerrung
ist demnach eine mittelbare Folge des an sich effizienzerhéhenden und daher
wiinschenswerten Datenpoolings. Wettbewerbsbeeintrachtigend ist nicht das Da-
tenpooling selbst, sondern der selektive Ausschluss einzelner Wetthewerber vom
Datenpool.

Aus diesem Grund wird als Bedingung fiir die kartellrechtliche Zulassigkeit
des wetthewerblich relevanten Informations- und Datenpoolings vorausgesetzt,
dass Wetthewerbern der Zugang zum Datenpool in fairer und nicht-diskriminie-
render Weise erméglicht wird.*® So kann die Branche von der effizienzférdernden
Wirkung des Datenpools profitieren, ohne dass es zu einer Marktabschottung
kommt. Erforderlich ist, dass jeder Wettbewerber den Zugang zum Datenpool er-
hélt, wenn er bestimmte, sachlich gerechtfertigte Bedingungen erfiillt. Dies kommt
insbesondere kleineren Wetthewerbern und Marktneulingen zugute, deren Teil-
nahme aus Sicht der etablierten Marktteilnehmer ansonsten verzichthar wére.

313 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 69f.,; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 381.

314 Europdische Kommission, Horizontalleitlinien (2011), Rn. 60; Horizontalleitlinien (2023),
Rn. 381f.

315 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 18. Juni 2021, Mitteilung der Beschwerdepunk-
te an Insurance Ireland.

316 EuGH, Urteil vom 23. November 2006, C-238/05, ECLI:EU:C:2006:734, Rn. 60 f. — Asnef-Equifx;
Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), S. 97; Lundquvist,
EuCML 2018, 146 (154); Graef/Tombal/de Streel, Limits and Enablers of Data Sharing (2019), S. 7.
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2. Industrielle Datenplattformen als wettbewerbliches Risiko?

Eine vergleichbare Problematik kann grundsétzlich bei allen industriellen Daten-
plattformen einer gewissen Grofie entstehen. Sie agieren tiberwiegend sektorenbe-
zogen, so dass ihre Teilnehmer regelméRig auf denselben Mirkten aktiv sind.3
Kiinftig ist es denkbar, dass die Teilnahme an einer industriellen Datenplattform
einen entscheidenden Wettbewerbsvorteil darstellen wird. Zum Beispiel konnen
die Teilnehmer an einem industriellen Datenpool von einer grofieren Datenbasis
fiir Analysen und den damit einhergehenden Verbundvorteilen profitieren. Auch
die Teilnahme an einem industriellen Datenraum kann einen wesentlichen Wett-
bewerbsvorteil darstellen, wenn sie den effizienten Datenaustausch innerhalb ei-
ner Branche ermdglicht. Gerade fir die Wettbewerbsfahigkeit kleinerer Unterneh-
men und von Marktneulingen kann es kiinftig essenziell sein, dass sie den Zugang
zu einer bestimmten industriellen Datenplattform erhalten, die auf dem jeweili-
gen Markt eine zentrale Rolle einnimmt.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass derzeit viele grofiere Daten-
plattformen von fiihrenden Unternehmen aus den jeweiligen Sektoren betrieben
werden, wodurch Interessenkonflikte entstehen konnen.*’® Wenn eine industrielle
Datenplattform von zentraler Bedeutung fiir den Wetthewerb auf einem bestimm-
ten Markt ist, kann ihr Betreiber seine Marktposition auf dem zugrunde liegenden
Markt starken, indem er (potenzielle) Wetthewerber von der Nutzung der Daten-
plattform ausschlief3t und so im Wetthewerb benachteiligt. So kann die Teilnahme
an einem industriellen Datenraum fiir Zulieferer oder Kunden der Betreiber auf-
grund der starken Marktposition der Plattformbetreiber unverzichtbar sein. Wett-
bewerbern der Plattformbetreiber, die auch ein Interesse am Datenaustausch mit
den Zulieferern oder Kunden haben, kann der Plattformzutritt aber verwehrt wer-
den. Insofern sind die Betreiber industrieller Datenplattformen in der Lage, den
Wettbewerb zu ihren Gunsten zu verfélschen. Eine Ausweichmoglichkeit besteht
fiir die Wettbewerber darin, dass sie, gegebenenfalls im Zusammenschluss mit an-
deren Unternehmen, eigene Plattformen griinden kénnen. Fir kleinere Wettbe-
werber oder Marktneulinge diirfte es aber schwierig sein, eine ausreichende Zahl
von Nutzern anzuziehen, um die Wetthewerbsvorteile gegeniiber dem Betreiber
der fithrenden Plattform auszugleichen.

317 Siehe hierzu Kap. 4, C. IL. 3.
318 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 10.
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D. Zwischenergebnis

Es hat sich gezeigt, dass Datenintermedidren sowohl ein grofies Potenzial fiir die
Starkung des B2B-Datenaustauschs als auch gewisse wetthewerbliche Risiken in-
newohnen. Indem sie die Anbahnung und Durchfiihrung von Datentransaktionen
erleichtern und unterstiitzen, konnen sie die auf Markten fiir Unternehmensdaten
existierenden Transaktionskosten wesentlich verringern. Dies gilt inshesondere
flir Datenmarktpléatze, die als Match-Maker zwischen einer Vielzahl von Unterneh-
men aus unterschiedlichen Sektoren vermitteln und Transaktionen anbahnen. In-
dustrielle Datenplattformen koénnen als technische Infrastrukturen die techni-
schen Kosten fiir den Datenaustausch zwischen Unternehmen verringern und so
die Durchfithrung von datengestiitzten Unternehmenskooperationen vereinfa-
chen. Bisher konnte das wirtschaftliche Potenzial von Datenintermedidren auf-
grund niedriger Nutzerzahlen aber noch nicht geschopft werden.

Gleichzeitig konnen von Datenintermedidren als digitalen Plattformen in der
Zukunft gewisse wettbewerbliche Risiken ausgehen. Markte fiir digitale Plattfor-
men sind aufgrund von Netzwerkeffekten, Skaleneffekten und Verbundvorteilen
durch starke Konzentrationstendenzen gekennzeichnet. Da auch Datenmarktplét-
ze von den genannten Effekten in hohem Mafie profitieren, ist es nicht unwahr-
scheinlich, dass vergleichbare Entwicklungen auch auf ihren Mérkten eintreten
und zu negativen Folgen fiir den Wetthewerb, das Innovationsniveau und die Ge-
samtwohlfahrt fithren werden. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei
Datenmarktpldtzen um B2B-Plattformen handelt. Auf Markten fiir B2B-Plattfor-
men ist es jedenfalls bisher nicht zu vergleichbaren Marktkonzentrationen gekom-
men wie auf Markten fiir B2C-Plattformen. Es ist jedoch offen, ob sich diese Ten-
denz auch auf Markten fiir Datenmarktpldtze niederschlagen wird. Dartiber hin-
aus ist es denkbar, dass erfolgreiche und bereits etablierte Anbieter digitaler
Dienste, wie Google oder Amazon, aufgrund von Verbundvorteilen und gegebe-
nenfalls mithilfe von Leveraging-Praktiken starke Marktpositionen auf dem Markt
fiir Datenmarktpléitze erreichen werden.®

Bei industriellen Datenplattformen kommt den Netzwerkeffekten hingegen
eine geringere Bedeutung zu. Es ist daher nicht von denselben Konzentrationsten-
denzen wie bei Datenmarktpldtzen auszugehen. Nichtsdestotrotz konnen die
Betreiber solcher Plattformen aufgrund von Informationsvorteilen und Interes-
senkonflikten die Anreize und Fahigkeiten zur Benachteiligung einzelner Nutzer
haben. Zudem besteht ein Marktabschottungsrisiko, wenn potenziellen Wettbe-
werbern der Zugang zur Datenplattform verweigert wird.

319 So die Sorge der Kommission, siehe Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 16 f.
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Vor diesem Hintergrund verfolgt die Regulierung von Datenvermittlungs-
diensten durch den DGA eine doppelte Zielsetzung. Sie soll einerseits das Vertrau-
en in Datenvermittler starken, um es ihnen einen stirkeren Nutzerzuwachs zu er-
maoglichen. Hierdurch sollen sie ihr Potenzial bei der Anbahnung von Datentrans-
aktionen entfalten und zentrale Stellungen auf B2B-Datenmérkten einnehmen
konnen. Gleichzeitig soll die Regulierung durch den DGA die von ihnen potenziell
ausgehenden wetthbewerblichen Gefahren eingrenzen. So soll verhindert werden,
dass Datenvermittler ihre potenziellen Machtstellungen zu Lasten ihrer Nutzer
und Wettbewerber ausnutzen konnen.



Kapitel 5: Die Regulierung von B2B-
Datenintermediaren durch den DGA

A. Einleitung

Der europdische Gesetzgeber hat sich aufgrund der in den vorangegangenen Kapi-
teln untersuchten Umstidnde dazu entschieden, bestimmten Formen von (B2B-)
Datenintermedidren, sogenannten Datenvermittlungsdiensten, eine ex-ante-Regu-
lierung durch Art. 10 bis 15 DGA aufzuerlegen. Durch die Regulierung von Daten-
vermittlungsdiensten soll primér das Nutzervertrauen in sie gestdrkt werden.
Hiervon verspricht sich der Gesetzgeber, dass Datenvermittler eine grofiere Nut-
zerbasis akquirieren konnen und, auch wegen der damit einhergehenden Netz-
werkeffekte, in die Lage versetzt werden, ihre Dienste zu skalieren.! Auf diese Wei-
se sollen Datenvermittler eine zentrale Stellung im européischen Binnenmarkt fiir
Daten einnehmen und dem freiwilligen (B2B-)Datenaustausch zu neuem Schwung
verhelfen. Schliefilich sind Sekunddrmaérkte fiir Unternehmensdaten derzeit noch
unterentwickelt und werden inshesondere durch Informationsasymmetrien und
hohe Transaktionskosten gebremst.? B2B-Datenintermediire haben aufgrund ih-
rer Eigenschaften als Match-Maker und auf den Datenaustausch spezialisierter
Dienstleister das Potenzial, eben diese Hindernisse auf B2B-Datenmarkten zu ver-
ringern und damit zu einem florierenden Datenaustausch in der EU beizutragen.
Die regulierungsbedingte Forderung soll ihnen helfen, ihr Potenzial fiir den B2B-
Datenaustausch zu entfalten.

Gleichzeitig soll der DGA aber auch die Entstehung bestimmter wetthewerbli-
cher Risiken verhindern, die von Datenvermittlern als potenziell méchtige digitale
Plattformen gegeniiber ihren Nutzern und Wettbewerbern ausgehen konnen.® Mit
dieser doppelten Zielsetzung verfolgt der Gesetzgeber einen Drahtseilakt. Einer-
seits sollen Datenvermittler gefoérdert und in ihrem Wachstum gestirkt werden.
Andererseits sollen sie durch strenge regulatorische Vorgaben eingehegt werden.
Diese schon an sich anspruchsvolle Aufgabe wird durch Informationsprobleme
des Gesetzgebers erschwert.* Weder sind die Griinde fir ein wahrscheinliches
Marktversagen auf Sekunddrmaérkten fiir Unternehmensdaten hinreichend empi-

1 Vgl. Richter, ZEuP 2021, 634 (644 f.); Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1907, Rn. 10); v. Dit-
furth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (277).

2 Siehe oben Kap. 3, D. IIL.

3 Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1907, Rn. 10); v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270
(2781).

4 Siehe hierzu néher in Kap. 6, C. L; vgl. auch Richter, ZEuP 2021, 634 (646, 6621.); v. Ditfurth/
Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (290).

8 Open Access. © 2023 bei Lukas von Ditfurth, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
der Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783111337661-005
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risch erforscht, noch ist belegt, wodurch Datenvermittlungsdienste bisher in ih-
rem Wachstum gebremst werden. Fiir die Zukunft 14sst sich derzeit nicht absehen,
ob und in welcher Form Datenvermittlungsdienste tatsachlich einmal eine zentra-
le Rolle auf Datenmérkten einnehmen werden. Vor diesem Hintergrund ist es
nicht tiberraschend, dass dem DGA ein erhebliches Risiko des Fehlschlags anhaf-
tet. In diesem Kapitel soll daher bei der Analyse der Art. 10 bis 15 DGA ein besonde-
res Augenmerk auf die Frage gelegt werden, inwiefern sich die Regulierung durch
den DGA auf die den B2B-Datenvermittlern innewohnenden Potenziale und Risi-
ken auswirken kann.

B. Regelungsgegenstinde und Zielsetzungen des DGA
I. Einleitung

In einem ersten Schritt werden die Regelungsgegenstdnde und Zielsetzungen des
DGA untersucht. Hierdurch soll der gesetzliche Kontext und Zusammenhang der
Regulierung von Datenintermedidren aufgezeigt werden und ein besseres Ver-
standnis der allgemeinen Zielsetzungen des DGA sowie der konkreten Zielsetzun-
gen fiir die Regulierung von (B2B-)Datenvermittlungsdiensten geschaffen werden.

II. Regelungsgegenstande des DGA

1. Die vier unterschiedlichen Regelungsgegenstande

Wie Art. 1 Abs. 1 DGA Klarstellt, regelt der DGA vier Bereiche: Die Wiederverwen-
dung von Daten des 6ffentlichen Sektors, die Regulierung von Datenvermittlungs-
diensten, einen Zertifizierungsrahmen flir datenaltruistische Organisationen und
die Schaffung eines Europdischen Dateninnovationsrats.

Zunéachst werden im zweiten Kapitel (Art. 3 bis 9 DGA) Bedingungen fir die
Wieder- und Weiterverwendung bestimmter Daten, tiber die staatliche Stellen ver-
fiigen, festgelegt. In Ergénzung zu den Vorschriften der PSI-Richtlinie® sollen die
Art. 3 bis 9 DGA auch die Weiterverwendung besonders geschiitzter Daten® fiir

5 Vgl. ErwG 10 DGA.
6 Hierzu zahlen inshesondere personenbezogene Daten und solche Daten, die als geistiges Eigen-
tum oder als Geschaftsgeheimnisse geschiitzt sind; vgl. Art. 3 Abs. 1 und ErwG 6 DGA.
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nicht-staatliche Zwecke’ erméglichen.® Hierzu schreibt Art. 5 DGA bestimmte Be-
dingungen vor, unter denen auch solche Daten mit Dritten zur Weiterverwendung
durch diese geteilt werden konnen.

Das dritte Kapitel (Art. 10 bis 15 DGA) enthélt Regelungen fiir den Anmeldungs-
und Aufsichtsrahmen fiir Datenvermittlungsdienste. Neben den hier untersuchten
B2B-Datenintermedidren adressiert die im dritten Kapitel vorgesehene Regulie-
rung auch solche Datenintermediédre, die zwischen Datensubjekten und Datennut-
zern vermitteln.’ Im vierten Kapitel (Art. 16 bis 25 DGA) wird auerdem ein Rah-
men fiir die freiwillige Registrierung und Zertifizierung von datenaltruistischen
Organisationen niedergelegt. Hierbei handelt es sich um Organisationen, die Da-
tenspenden, also die freiwillige und unentgeltliche Bereitstellung von Daten, zu ge-
meinniitzigen Zwecken entgegennehmen.!’ Durch die Zertifizierung sowie die da-
mit einhergehenden Transparenzvorgaben und materiell-rechtlichen Anforderun-
gen' soll das Vertrauen in datenaltruistische Organisationen gestirkt und der
Datenaltruismus geférdert werden.?

Im sechsten Kapitel finden sich schliefilich Regelungen zum Europdischen Da-
teninnovationsrat (Art. 29 und 30 DGA). Hierbei handelt es sich geméafs Art. 29
Abs. 1 DGA um ein Expertengremium, das sich unter anderem aus Vertretern der
zustandigen Behorden® aller Mitgliedsstaaten, der Kommission sowie des Européi-
schen Datenschutzausschusses zusammensetzt. Artikel 30 DGA legt verschiedene
Aufgaben des Dateninnovationsrats fest. In erster Linie tibernimmt der Datenin-
novationsrat eine Beratungsfunktion fiir die Kommission. Insofern weist die Kon-
zeption des Dateninnovationsrats Ahnlichkeiten zu der des Européischen Daten-
schutzausschusses auf!* Erginzt werden die vier Regelungsbereiche des DGA
durch Verfahrensvorschriften fiir die im DGA vorgesehenen Behorden (Kapitel 5),
durch Vorschriften zum internationalen Datenzugang (Kapitel 7) sowie zur Befug-
nis zum Erlass delegierter Rechtsakte durch die Kommission (Kapitel 8) und durch
die Schlussbestimmungen (Kapitel 9).

7 Die Daten staatlicher Stellen sollen insbesondere der Wissenschaft und Wirtschaft zuganglich
gemacht werden, vgl. ErwG 15 DGA.

8 Spindler, CR 2021, 98 (100, Rn. 6); Schildbach, ZD 2022, 148 (149).

9 Vgl. Art. 10 lit. b DGA und ErwG 30 DGA.

10 Spindler, CR 2021, 98 (105, Rn. 31).

11 Siehe hierzu Spindler, CR 2021, 98 (105£.); Schildbach, ZD 2022, 148 (151).

12 Vgl. ErwG 46 DGA.

13 Zu den im DGA vorgesehenen Behorden siehe Kap. 5, C. VI. 1.

14 Vgl. Art. 68, 70 DSGVO. Im Vergleich zum Européischen Datenschutzausschuss nimmt der
Europdische Dateninnovationsrat noch stirker eine rein beratende Funktion ein. Wahrend der
Datenschutzausschuss selbststdndig Leitlinien und Empfehlungen zur Anwendung bestimmter
Vorschriften der DSGVO verdffentlicht, beschrédnken sich die Aufgaben des Dateninnovationsrats
in erster Linie auf die Beratung der Kommission.
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Auffillig ist, dass die unterschiedlichen Regelungsbereiche des DGA auf den
ersten Blick keine inhaltliche Verbindung aufweisen.”” Der europaische Gesetzge-
ber regelt drei verschiedene Bereiche, ndmlich Open Data, die Datenwirtschaft
und den Datenaltruismus in einer Verordnung. Eine lose Verbindung der einzel-
nen Bereiche wird nur durch das gemeinsame Ziel hergestellt, die breitere Nut-
zung existierender Datenbestdnde durch Weitergabe an Dritte und die anschlie-
Rende (Wieder-)Verwendung zu férdern.!® Die Biindelung unterschiedlicher Rege-
lungsbereiche in einer Verordnung ist nicht per se zu beanstanden. Da es sich
hierbei immer nur um Teilregelungen der verschiedenen Bereiche handelt, ist je-
doch besonders auf das Verhéltnis der Regelungen des DGA zu anderen Gesetzen
und Gesetzesvorhaben zu achten.

2. Daten-Governance

Aus der Gesamtschau der durch den DGA geregelten Bereiche ergibt sich nicht
ohne Weiteres, weshalb der européische Gesetzgeber den Namen ,Verordnung
tiber Daten-Governance“” gewéhlt hat. Dem vorherrschenden, aus der Informatik
stammenden Verstandnis von Daten-Governance folgt der Gesetzgeber nicht. In
der Informatik werden unter Daten-Governance die Strukturen und Rahmenbe-
dingungen fiir die Verwaltung von Datenbestdnden innerhalb einer Organisation
verstanden.'® Ziel der Daten-Governance ist es, die Verfiigbarkeit und Qualitét der
Datenbestinde fiir die Verwendbarkeit durch den Datenhalter sicherzustellen.”
Zur Daten-Governance einer Organisation gehoren unter anderem Standards fir
die Datensicherheit, die Zuweisung von Zustédndigkeiten fiir die Datennutzung
und die Uberwachung interner Datenprozesse.”’ Hierzu trifft der DGA keine Rege-
lungen. Stattdessen regelt der DGA die organisationstbergreifende Nutzung von
Daten.

Der européische Gesetzgeber versteht den Begriff der Daten-Governance dem-
nach in einem anderen als dem informatischen Sinne. Zwar wird der zugrunde
gelegte Begriff der Daten-Governance weder im Gesetzestext noch in den Erwa-
gungsgrinden des DGA definiert. Augenscheinlich umfasst Daten-Governance
nach dem Verstandnis des Gesetzgebers jedoch nicht nur die organisationsinterne,

15 Spindler, CR 2021, 98 (107, Rn. 45); Leistner, Journal of Intellectual Property Law & Practice 16
(2021), 778 (779).

16 Siehe hierzu Kap. 5, IIL. 1. a); vgl. bereits Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (Rn. 3).

17 Der englische Titel lautet: ,Regulation on European Data Governance“.

18 Engels, Intereconomics 54 (2019), 216 (217); Krotova/Eppelsheimer, Was bedeutet Data Gover-
nance? (2019), S. 7; Otto/Weber, in: Hildebrand/Gebauer/u. a., Daten- und Informationsqualitat
(2011), S. 277 (280).

19 Engels, Intereconomics 54 (2019), 216 (217).

20 Krotova/Eppelsheimer, Was bedeutet Data Governance? (2019), S. 7f.
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sondern auch die organisationstibergreifende Verwendung von Daten. So betont
der Gesetzgeber in ErwG 5 DGA, dass ein unionsweiter Governance-Rahmen das
Vertrauen zwischen Unternehmen und natiirlichen Personen beim Datenaus-
tausch und der Datennutzung stirken soll.” In einer Pressemitteilung bezeichnet
die Kommission Daten-Governance als ,eine Reihe von Regeln und Mitteln zur
Verwendung von Daten. Dies beinhaltet neben Mechanismen, Vereinbarungen
und technischen Normen fiir eine gemeinsame Datennutzung auch Strukturen
und Prozesse fiir einen sicheren Datenaustausch, beispielsweise iiber vertrauens-
wiirdige Dritte.“”? Hiernach kann Daten-Governance als Gesamtheit der rechtli-
chen und nicht-rechtlichen Regeln und Mechanismen fiir die Nutzung und den
Austausch von Daten verstanden werden.”® Die durch den DGA gesetzten Vor-
schriften stellen damit einen Ausschnitt der europdischen Daten-Governance dar,
zu der auflerdem noch andere Rechtsvorschriften sowie organisatorische und
technische Regeln, Standards und Mechanismen gehoren.

III. Zielsetzungen des DGA

1. Allgemeine Zielsetzungen des DGA

a) Nutzbarmachung existierender Datenbesténde

Das primére und seine Regelungsbereiche verbindende Ziel des DGA besteht dar-
in, die Nutzung bereits existierender Datenbestinde zu verbessern.* Entspre-
chend der Ankiindigung in der Européischen Datenstrategie soll der DGA die néti-

21 Nicht zuletzt hief§ es im urspriinglichen Kommissionsentwurf, dass die durch den DGA ge-
schaffenen Governance-Strukturen dazu beitragen wiirden, einen koordinierten, sektoren- und
grenziiberschreitenden Ansatz der Datennutzung zu errichten; siehe Europdische Kommission,
COM(2020) 767 final, S. 2.

22 Europdische Kommission, Verordnung tiber Daten-Governance — Fragen und Antworten, 25.
November 2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/QAN-
DA_20_2103.

23 In dhnlicher Weise wird Daten-Governance mitunter in der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur verstanden. So verstehen Borgogno und Zangrandi Daten-Governance als die Gesamtheit der
Regeln und Mechanismen, die die Sammlung, den Zugang, die Speicherung und die Verarbeitung
von Daten Dritter regeln, siehe Borgogno/Zangrandi, Data governance (2021), S. 5. Kerber definiert
ein Daten-Governance-System als die Gesamtheit der Rechte und rechtlichen Regeln, die fiir die
Erhebung, Verarbeitung, Analyse, Verwendung, gemeinsame Nutzung und den Verkauf von Da-
ten in einem bestimmten System relevant sind, siehe Kerber, in: BMJV/MPI, Data Access (2021),
S. 441 (463). v. Grafenstein identifiziert die Koordinierung der Interessen verschiedener Stakehol-
der bei der organisationstibergreifenden Datennutzung als zentrales Ziel der Daten-Governance,
siehe v. Grafenstein, Reconciling Conflicting Interests in Data (2022), S. 10.

24 Vgl. Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (Rn. 3).
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gen Strukturen schaffen, um die Verwendung von Daten fiir innovative Geschafts-
ideen aber auch fiir wissenschaftliche Forschungszwecke zu erleichtern.”® Hier-
durch soll das hohe Potenzial von Daten fiir Wirtschaft und Gesellschaft geschépft
werden.”® Zentrale Voraussetzung fiir die Schépfung des gesamten Potenzials von
Daten ist der florierende Austausch bereits erhobener Daten zwischen staatlichen
und nicht-staatlichen Akteuren im gesamten digitalen Binnenmarkt der EU.2” Der
DGA soll zu dieser Zielsetzung beitragen, indem er den Datenaustausch erleichtert
und so die verstarkte Datenweitergabe durch 6ffentliche Stellen, Unternehmen
und Privatpersonen ermoglicht.?®

Die allgemeine Zielsetzung des DGA, den Datenaustausch zu erleichtern, zieht
sich als roter Faden durch die vier Regelungsteile des DGA und verbindet sie mit-
einander. So sollen die Vorschriften der Art. 3 bis 9 DGA die Weitergabe von Daten
offentlicher Stellen erleichtern und somit deren Verfligharkeit fiir Unternehmen
und Wissenschaftler verbessern.? Zugleich sollen Unternehmen und Datensubjek-
te nach ErwG 19 DGA aber darauf vertrauen konnen, dass die Weiterverwendung
ihrer Daten, die sich im Besitz des Offentlichen Sektors befinden, in einer Weise
erfolgt, die ihre Rechte und Interessen berticksichtigt. Durch die Art. 10 bis 15 DGA
soll das Vertrauen in Datenintermedidre gestiarkt werden, um die Datenweiterga-
be von Verbrauchern an Unternehmen und den Datenaustausch zwischen Unter-
nehmen iber Datenintermediére attraktiver zu machen.?® In dhnlicher Weise sol-
len die Art. 16 bis 25 DGA das Vertrauen in datenaltruistische Organisationen star-
ken, um mehr Privatpersonen zu Datenspenden zu bewegen.® Schlielich soll der
Europdische Dateninnovationsrat gemdfl Art. 30 DGA dabei helfen, technische
Standards und Praktiken zu entwickeln, die die technische Durchftihrung des sek-
toreniibergreifenden Datenaustausch und der Datennutzung erleichtern.

25 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 14f.

26 Europdische Kommission, COM(2020) 295 final, S. 19.

27 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 8, 19; siehe zu dieser Zielvorstellung Kap. 2,
B. IIL.

28 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 19.

29 Vgl. ErwG 15, 16 DGA; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 21. Die Art. 3-9 DGA
unterstiitzen folglich die Weitergabe von Daten der 6ffentlichen Hand an die Privatwirtschaft
(Government-to-Business oder G2B).

30 Vgl. ErwG 27, 32, 33 DGA. Unterstiitzt werden sowohl der B2B- als auch der C2B-Datenaus-
tausch.

31 Vgl ErwG 45, 46 DGA.

32 Vgl. ErwG 54 DGA.
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b) Digitale Souveranitat

Eine weitere implizite Zielsetzung des DGA kann in der Starkung der ,digitalen
Souveranitit“ der EU und ihrer Mitgliedsstaaten gesehen werden.® Bei dem Be-
griff der digitalen Souverénitit handelt es sich um einen diffusen Sammelbegriff,3*
hinter dem sich eine Vielzahl unterschiedlicher digitalpolitischer Ziele und Inter-
essen verstecken.®® Gemeinsamer Ausgangspunkt aller Verwendungen dieses Be-
griffs ist augenscheinlich der vor allem durch amerikanische Digitalunternehmen
herbeigefiihrte Kontroll- und Autonomieverlust der staatlichen, wirtschaftlichen
und zivilen Akteure Europas im digitalen Raum.* Als Gegenentwiirfe zu diesem
Zustand werden verschiedene Vorstellungen der digitalen Souverdnitdt formu-
liert. Ein auf die Perspektive von Datensubjekten abstellender Ansatz versteht di-
gitale Souveranitit als Datensouverinitit,”’ was so viel wie die Datenautonomie
natiirlicher Personen bedeuten soll.*® Ein weiterer Ansatz besteht darin, digitale
Souverdnitit als technologische und wirtschaftliche Souverinitit zu begreifen.>®
Technologische Souveranitat bezeichnet in diesem Zusammenhang in erster Linie
die Unabhdangigkeit von nicht-europdischen digitalen Produkten und Infrastruktu-
ren® In Abgrenzung zu diesen beiden schwammigen Interpretationen und im
Einklang mit dem aus der Staatstheorie stammenden, etablierten Begriff der Sou-
veranitit*! soll digitale Souveranitit in dieser Untersuchung allein als die staatli-
che Souverdnitét im digitalen Raum verstanden werden.

33 Baloup/Bayamlioglu/u. a., White Paper on the DGA (2021), S. 56.

34 Die ubiquitdre und von seinem klassischen Anwendungsbereich losgeloste Verwendung des
Begriffs Souverdnitdt fir unterschiedliche digitale Sachverhalte beraubt ihm seiner Konturen
und Inhalte und schmaélert dadurch seine analytische Niitzlichkeit. Peuker vermutet, dass der
Begriff seine Beliebtheit in Medien und Politik gerade seiner Unbestimmtheit verdankt, Peuker,
Verfassungswandel durch Digitalisierung (2020), S. 192.

35 Vgl. Tiedeke, MMR 2021, 624.

36 Tiedeke, MMR 2021, 624 (624 f.); EPRS, Digital sovereignity for Europe (2020), S. 1; Pohle/Thiel,
Internet Policy Review 9 (2020), 1 (6£.).

37 Tiedeke, MMR 2021, 624 (625).

38 Vgl. Kriiger, ZRP 2016, 190; Beise, RDi 2021, 597; Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisie-
rung (2020), S. 197. Weshalb statt Datensouveranitat nicht der etablierte und prézisere Begriff der
informationellen Selbstbestimmtheit verwendet wird, erschliefdt sich nicht. Kritisch gegeniiber
der Erstreckung des Begriffs der Souverénitat auf Individuen zeigen sich auch Aretz, DuD 2022,
40 (44); Denga, GRUR 2022, 1113 (1119). Ein Versuch, der Konturenlosigkeit des Begriffs der Daten-
souveranitdt auch Positives abzugewinnen, findet sich bei Augsberg/Gehring, in: Augsberg/
Gehring, Datensouveranitat (2022), S. 7-17.

39 Tiedeke, MMR 2021, 624 (625).

40 EPRS, Digital sovereignity for Europe (2020), S. 5. In der deutschen Fassung der européischen
Datenstrategie wird ,technological sovereignity“ etwa als ,technologische Unabhangigkeit“ iber-
setzt, siehe Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 6.

41 Siehe nur Philpott, Sovereignty (2020).
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aa) Staatliche Souveranitét im digitalen Raum

(1) Begriffliche Konturen digitaler Souveranitat
Auch wenn es sich bei der Souverdnitidt um einen wandelbaren Begriff handelt,
der im Laufe der Zeit viele verschiedene Schattierungen angenommen hat, be-
zeichnet Souverdnitit im Kern die ,hochste Gewalt auf einem rdaumlichen Ge-
biet“* Dabei ist der Staat traditionell die politische Institution, in der die Souveri-
nitat verwirklicht wird. Unterschieden wird zwischen der Souverdnitit im Staat
und der Souverdnitdt des Staates.®> Souveridn im Staat ist, wer iiber die Letztent-
scheidungsbefugnis innerhalb des Staates verfiigt.* Die Souverinitit des Staates
bezeichnet dagegen seine innere Selbstbestimmtheit (innere Souverdnitdt) und
seine Unabhéngigkeit von und gegeniiber anderen Staaten (dufSere Souverdni-
tat).”> Die innere Souverinitit des Staates manifestiert sich in seiner Hoheitsge-
walt, auf seinem Territorium verbindliche Rechtsakte fiir seine Subjekte zu setzen
und diese mittels seines Gewaltmonopols durchzusetzen.*® Im Hinblick auf die di-
gitale Souverdnitit Europas ist die innere Hoheitsgewalt von Interesse. Denn um
die Herrschaft iiber ein Territorium auszuiiben, ist es zunehmend notwendig,
auch die Kontrolle iiber die in diesem Gebiet erfolgenden digitalen Aktivititen
auszuiiben.”” Dabei ist zu beachten, dass die eigenstéindige Souverinitéit der Euro-
péischen Union vom Bundesverfassungsgericht und dem Grofiteil der deutschen
Staatsrechtslehre abgelehnt wird.®® Stattdessen haben die souverinen Mitglieds-
staaten lediglich einzelne Hoheitsrechte an die EU abgetreten. Im Kontext der digi-
talen Souverdnitat sollte die Souverénitat Europas daher als die autonome und ef-
fektive Ausiibung hoheitlicher Gewalt sowohl durch die europdischen Institutio-
nen als auch durch die Mitgliedstaaten verstanden werden.*

Als politische Zielvorstellung ist die digitale Souverdnitit Europas durch den
wahrgenommenen Kontrollverlust der staatliche Akteure Europas im digitalen

42 Siehe nur Philpott, Sovereignty (2020); Besson, Sovereignity (2011), Rn. 1.

43 Hillgruber/Seitschek, Souverdnitét (2021).

44 Tm Absolutismus war der Monarch der Souverdn im Staat. In der Bundesrepublik Deutsch-
land legt Art. 20 Abs. 2 GG das Volk als Souveran fest. Zur Volkssouverdnitét siehe Volkmann,
Volkssouverdanitét (2021); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 2 ff.

45 Hillgruber/Seitschek, Souverdnitdt (2021); Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung
(2020), S. 215.

46 Hillgruber/Seitschek, Souveranitdt (2021); Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung
(2020), S. 197.

47 Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (291).

48 Siehe nur BVerfGE 123, 267, Rn. 298 ff.; Wollenschliiger, in: Dreier, GG, Art. 23 Rn. 88 ff.; Bam-
berger, Souveranitat (2022).

49 In dhnlicher Weise definieren Chander und Sun digitale Souverinitét als die Ubertragung der
traditionellen staatlichen Souverdnitdat auf den Online-Bereich, sieche Chander/Sun, Vanderbilt
Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (292).
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Raum motiviert. Es besteht die Sorge, dass Europa schrittweise seine ,Fahigkeit
zur Gestaltung und Durchsetzung von Gesetzen im digitalen Raum* verliert.% Die-
ser Souveranitatsverlust im wird vor allem auf die Machtstellung von Technologie-
unternehmen im digitalen Raum zuriickgefithrt. Floridi spricht insofern von der
Entstehung einer ,de facto Souverinitit“ digitaler Unternehmen.” Eine Gefahr fiir
die digitale Souveranitat von Staaten soll also in erster Linie von méchtigen Privat-
unternehmen und nicht von anderen Staaten ausgehen.5? So betreibt und kuriert
eine Handvoll (iiberwiegend amerikanischer) Plattformen zentrale digitale Infra-
strukturen zur sozialen und wirtschaftlichen Interaktion und bestimmt die Regeln
hierfiir weitgehend selbst.® Da physische Infrastrukturen im digitalen Raum nur
eine untergeordnete Bedeutung einnehmen und das staatliche Territorium als
physischer Hoheitsbereich insofern einen Bedeutungsverlust erfahren hat,>* sind
auflerdem die traditionellen Zugriffs- und Rechtsdurchsetzungsmaglichkeiten
staatlicher Akteure im Internet geschwacht.

Die Herstellung (absoluter) staatlicher digitaler Souverénitit erfordert dem-
nach zum einen die Fahigkeit, eigene, autonom festgelegte Regeln fiir den digitalen
Raum zu setzen. Die Regeln fiir den digitalen Raum konnen sich dabei inhaltlich
auf jeden Bereich und jeden Aspekt des digitalen Raums und digitaler Aktivitaten
beziehen.® Zum anderen setzt digitale Souverinitit die Fahigkeit zur effektiven
Wahrung und Durchsetzung der gesetzten Regeln voraus.> In ihrer Datenstrategie
formuliert die Europaische Kommission diesen Anspruch dahingehend, dass neue
europdaische Vorschriften und wirksame Durchsetzungsmechanismen die uneinge-
schrankte Einhaltung europdischer Rechtsvorschriften und Werte, inshesondere
des Datenschutzrechts und des Wettbewerbsrechts, gewéhrleisten sollen.%’

50 EPRS, Digital sovereignity for Europe (2020), S. 1.

51 Floridi, Philosophy & Technology 33 (2020), 369 (372).

52 Siehe Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (290, 307 f.).

53 Siehe zur Regelsetzungsmacht digitaler Plattformen Kap. 4, C. I. 1. d).

54 Tiedeke, MMR 2021, 624 (627).

55 Digitale Souverdnitdt umfasst also nicht nur die Féhigkeit des Staates, seine eigene nationale
Sicherheit im digitalen Raum durch Regulierung zu schiitzen, sondern auch seine Fahigkeit zur
Regulierung sozialer und wirtschaftlicher Aktivitdten im digitalen Raum. Staaten streben nach
digitaler Souveranitéat vor allem, um ihre Biirger besser schiitzen zu kénnen und um ihre eigene
Digitalwirtschaft zu stdrken, siehe Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55
(2022), 283 (291).

56 Im Hinblick auf digitale Plattformen bedeutet dies, dass alle Unternehmen, die in der EU
geschaftlich tatig werden, auch an das européische Recht gebunden sein sollen; vgl. Hoffmann-
Riem, Recht im Sog der digitalen Transformation (2022), S. 301.

57 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 6. Margarethe Vestager setzt digitale Souve-
ranitdt mit ,regulatorischer Souverdnitat“ gleich; siehe Cerre, Debate with Margrethe Vestager:
Digital sovereignty in the age of pandemics, 24. April 2020, abrufbar unter: https://cerre.eu/news/
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(2) Digitale Souveranitat als Zielsetzung im DGA

Die beiden Facetten digitaler Souverdnitat, autonome Rechtssetzung und effektive
Rechtsdurchsetzung im digitalen Raum, finden sich auch im DGA, insbhesondere
im Hinblick auf Datenintermediére, wieder. So setzt der europdische Gesetzgeber
mit dem DGA verbindliche Regeln fiir Datenvermittlungsdienste fest, die die euro-
péischen Werte, Rechte und Interessen reflektieren sollen. Inshesondere sollen Da-
tenvermittler nach ErwG 32 DGA ,eine neuartige europdische Art der Daten-Go-
vernance ermdglichen®. Die Regulierung von Datenvermittlern ist insofern Be-
standteil der europdischen Datenstrategie, die darauf abzielt, bei der Gestaltung
der Datenwirtschaft einen eigenen ,europdischen Weg“ zu verfolgen, der die brei-
te Nutzung von Daten mit hohen Datenschutz-, Sicherheits- und Ethik-Standards
vereinbaren soll.®® Der Gesetzgeber reguliert Datenintermediire also pro-aktiv,
um die Regeln fiir diesen Teilbereich der Datenwirtschaft nach seinen autonom
festgelegten Zielvorstellungen zu bestimmen. Augenscheinlich soll verhindert wer-
den, dass die fundamentalen Regeln fiir Datenvermittlungsdienste und ihre Mark-
te von fiihrenden Unternehmen aus der Digitalwirtschaft gesetzt werden.> Indem
der Gesetzgeber friihzeitig die rechtlichen Regeln fiir Datenintermediére festlegt,
verhindert er, dass sich hierfiir heteronome Regeln etablieren und verfestigen
konnen, die langfristig die staatliche Fahigkeit zur autonomen Regelsetzung und
damit die staatliche Souverdnitat in diesem Bereich untergaben konnten.

Dartiber hinaus versucht der européische Gesetzgeber durch den DGA auch
den zweiten Aspekt digitaler Souveranitit, ndmlich die effektive Rechtsdurchset-
zung im digitalen Raum, zu stdrken. Dieser Aspekt digitaler Souverénitat findet
sich in Art. 11 Abs. 3 DGA wieder. Danach sollen Anbieter von Datenvermittlungs-
diensten, die nicht in der EU niedergelassen sind, jeweils einen gesetzlichen Ver-
treter in der EU bestimmen, an den sich die Behorden in allen Angelegenheiten im
Zusammenhang mit den angebotenen Datenvermittlungsdiensten wenden kon-
nen.% Hierdurch soll die Einhaltung der Bestimmungen des DGA gewdhrleistet
werden.’! Der Gesetzgeber reagiert damit auf eine wesentliche Ursache fiir die
Schwachung staatlicher Souverénitdt im digitalen Raum: Digitale Dienste konnen
global angeboten werden, ohne dass eine physische Prasenz vor Ort erforderlich
ist. Dies erschwert es Staaten, bei Rechtsverstdfien ihre Gesetze gegentiber den

debate-with-margrethe-vestager-digital-sovereignty-in-the-age-of-pandemics; Baischew/Kroon/ua.,
Digital Sovereignity in Europe (2020), S. 3.

58 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 4; siehe auch RofSnagel, ZRP 2021, 173 (1731.).
59 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 16 f. Ebenso soll verhindert werden, dass
die Regeln fiir den Datenzugriff und die Datenverwendung durch die USA oder China bestimmt
werden, vgl. Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 6.

60 Siehe hierzu im Detail Kap. 5, C. VL. 2. ¢).

61 Vgl. ErwG 42 DGA.
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Verantwortlichen, die nicht ohne Weiteres erreicht werden kénnen, durchzuset-
zen.% Die vorgeschriebene Benennung eines gesetzlichen Vertreters innerhalb der
europdischen Jurisdiktion erleichtert die Kommunikation mit den Verantwortli-
chen und kann die effektivere Unterbindung von Rechtsverstéfien ermaoglichen.

Ein weiterer Mechanismus, der die effektivere Durchsetzung der Rechte euro-
paischer Birger und Unternehmen erreichen soll, ist in Art. 31 DGA im Hinblick
auf internationale Datentransfers vorgesehen. Nach Art. 31 Abs. 1 DGA sollen unter
anderem die Anbieter von Datenvermittlungsdiensten alle angemessenen techni-
schen, rechtlichen und organisatorischen Mafinahmen, einschliefflich vertragli-
cher Vereinbarungen, treffen, um die internationale Ubermittlung oder den staat-
lichen Zugriff auf nicht-personenbezogene Daten, die in der Union gespeichert
sind, zu verhindern, wenn eine solche Uhermittlung oder ein solcher staatlicher
Zugriff zu einem Konflikt mit dem Unionsrecht oder dem nationalen Recht des je-
weiligen Mitgliedstaats fiihren wiirde.®® So soll verhindert werden, dass die recht-
lich geschiitzten Geschaftsinteressen europdischer Unternehmen durch nicht-eu-
ropaische Staaten oder Unternehmen verletzt werden.®* Da sich rechtswidrige Da-
tenzugriffe nicht mehr riickgdngig machen lassen, sollen Vorkehrungen getroffen
werden, um den Bruch europdischen Rechts ex ante zu verhindern. Art. 31 DGA
spiegelt den ,pro-aktiven“ Ansatz der EU in Bezug auf den internationalen Daten-
verkehr wider.®® Internationale Datentransfers sollen nur dann erfolgen, wenn sie
im Einklang mit europédischen Werten und Rechtsvorschriften stehen. Hierin zeigt
sich der Anspruch der EU, die Bedingungen fiir den internationalen Datenverkehr
souverdn, also nach den eigenen Vorstellungen, festzulegen.

(3) Kehrseite digitaler Souveranitat

Art. 31 DGA lenkt den Blick auf die globalen Auswirkungen digitaler Souverénitét.
Mit der effektiven Regulierung des digitalen Raums im eigenen Territorium geht
in vielen Féllen auch die Regulierung auslandischer Biirger und Unternehmen so-
wie die Beeinflussung fremder Staaten einher.% Die Ausiibung digitaler Souveri-
nitdt durch einen grofien Staat oder einen méchtigen Staatenverbund kann den
sog. ,Briissel-Effekt“ herbeifiihren. Der Briissel-Effekt tritt auf, wenn ein einzelner
Staat oder Staatenbund in der Lage ist, seine Gesetze und Vorschriften durch
Marktmechanismen unilateral {iber seine Grenzen hinaus zu tragen, was de facto

62 Siehe nur Woods, The Yale Law Journal 128 (2018), 328 (3511f.).

63 Siehe hierzu néaher in Kap. 5, C. VIL 4.

64 Vgl. ErwG 20, 21 und 22 DGA.

65 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 27.

66 Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (306 f.).
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zu einer globalen Anwendung der nationalen Normen fiihrt."” Beobachten lésst
sich der Briissel-Effekt zum Beispiel bei der DSGVO, deren Inkrafttreten auch di-
rekte Auswirkungen auf den Datenschutz in nicht-européischen Landern gehabt
hat.% Der Briissel-Effekt zeigt, dass die Ausiibung staatlicher Souveranitét im digi-
talen Raum im Vergleich zur traditionellen Ausiibung von Souverénitét eine stér-
kere internationale Komponente aufweist. Die im digitalen Raum notwendigerwei-
se extraterritoriale Austibung innerstaatlicher Hoheitsgewalt erhoht zum einen
deren Schwierigkeit, Komplexitit und Risiko.*® Zum anderen biirdet sie dem Staat
oder Staatenbund, der als Gesetzgeber im digitalen Raum aktiv wird, eine gewisse
globale Verantwortung auf. Denn ob die staatentibergreifende Anwendung inner-
staatlicher Regelungen auch im Interesse auslandischer Staaten, Biirger und Un-
ternehmen ist, wird sich in vielen Fillen kaum feststellen lassen.”

Ohnehin ist die digitale Souveranitdt aus normativer Perspektive ein ,zwei-
schneidiges Schwert“.” Damit ein Staat effektiv den Schutz der Privatsphire, den
Verbraucherschutz, die Forderung des Wetthewerbs und die Strafverfolgung ver-
wirklichen kann, muss er auch digital souveran sein. Es ist legitim, dass demokra-
tisch gewdhlte Institutionen und nicht private Akteure die wichtigsten Regeln im
digitalen Raum aufstellen.”? Damit ist aber nicht gesagt, dass die in legitimer Weise
staatlich gesetzten Regeln tatsdchlich eine sachgerechte und zweckmafiige Rege-
lung des digitalen Raums darstellen oder im Interesse ihrer Biirger sind.”

bb) Unabhéngigkeit der europdischen Wirtschaft im digitalen Raum

Im Hinblick auf die Wirtschaft ist mit der ,digitalen Souverénitat“ die Eigenstan-
digkeit und Unabhéngigkeit der nationalen (bzw. europaischen) Wirtschaft gegen-
iiber auslindischen Technologie- und Diensteanbietern gemeint.”* Bestrebungen
zur Starkung der digitalen Eigenstédndigkeit der Wirtschaft sind zumeist in breite-
re wirtschaftspolitische Zielsetzungen zur Wahrung der Wetthewerbs- und Inno-

67 Bradford, Northwestern University Law Review 107 (2012), 1 (3).

68 Siehe nur Mahieu/Asghari/u. a., Journal of Information Policy 11 (2021), 301.

69 Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (307).

70 Bradford, Northwestern University Law Review 107 (2012), 1 (64). Siehe zu den méglichen
internationalen Auswirkungen des DGA Kap. 6, C. IIL.

71 Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (311).

72 Siehe auch Woods, The Yale Law Journal 128 (2018), 328 (369).

73 So lasst sich die digitale Souverdnitdt von Staaten auch zu Lasten ihrer Biirger, etwa zur Ein-
schrankung der Privatsphédre oder Meinungsfreiheit, ausnutzen; siehe Chander/Sun, Vanderbilt
Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (287).

74 Pohle/Thiel, Internet Policy Review 9 (2020), 1 (10); EPRS, Digital sovereignity for Europe
(2020), S. 5.
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vationsfihigkeit inlindischer Unternehmen eingebettet.” Als Voraussetzungen
zur Verwirklichung der digitalen Unabhéngigkeit der Wirtschaft werden der Zu-
gang zu den erforderlichen digitalen Technologien und Daten sowie die Kompe-
tenz zur selbstbestimmten Nutzung dieser Ressourcen angesehen.’

(1) Datenwirtschaftliche Unabhéangigkeit als Zielsetzung
Die Zielsetzungen zur Starkung der digitalen Eigenstandigkeit der europdischen
Wirtschaft nehmen auch in der Europdischen Datenstrategie eine wichtige Stel-
lung ein. So kann ein zentrales Ziel der Datenstrategie darin gesehen werden, die
erforderlichen Rahmenbedingungen zur Stairkung der Wetthewerbsfahigkeit euro-
péischer Unternehmen zu schaffen.” Européische Unternehmen sollen im euro-
paischen Binnenmarkt den Zugang zu einer ,nahezu unbegrenzten Menge hoch-
wertiger industrieller Daten erhalten“’® Daten werden als wertvolle Ressourcen
angesehen, die fiir die européische Wirtschaft nutzbar gemacht werden sollen
und zu deren globaler Wettbewerbsfihigkeit beitragen sollen.” Dariiber hinaus
soll die Entwicklung eigener europdischer Daten- und Cloud-Infrastrukturen ge-
fordert werden, um den Zugang der europdischen Wirtschaft und Verwaltung zu
sicheren Daten-Diensten zu gewéhrleisten.®’ Hierdurch soll die Abhéngigkeit von
Drittstaaten im Datenbereich reduziert werden.®

Zu der Zielsetzung, die digitale Unabhangigkeit und Wettbewerbsfahigkeit der
europdischen Wirtschaft zu stirken, soll der DGA beitragen, indem er den Zugang
zu Daten verbessert.®? Der verbesserte Zugang zu Daten fiir Unternehmen soll
zum einen allgemein das Wachstum und die Wertschopfung der europdischen

75 Pohle/Thiel, Internet Policy Review 9 (2020), 1 (10); Seifried/Berschek, Schwerpunktstudie Digi-
tale Souverdnitat (2021), S. 11.

76 Seifried/Berschek, Schwerpunktstudie Digitale Souverdnitat (2021), S. 11; Kagermann/Streibich/
Suder, Digitale Souverénitat (2021), S. 8.

77 Konig, European Policy Analysis 2022, 1 (14).

78 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5f.; 14 ff.

79 Konig, European Policy Analysis 2022, 1 (15).

80 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 18 ff. Die Kommission hélt es fiir problema-
tisch, dass die EU derzeit in hohem Mafie von nicht-europdischen Cloud-Anbietern abhéngig ist,
siehe Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 10 f. Abhilfe schaffen soll hierbei auch das
von Frankreich und Deutschland gegriindete Projekt Gaia-X. Gaia-X soll kleine und mittlere
Cloud-Anbieter in Europa durch gemeinsame Standards verbinden, die es ihnen ermoglichen,
eine offene, sichere und vertrauenswiirdige europdische Alternative zu den groflen amerikani-
schen Cloud-Anbietern anzubieten; siehe zu Gaia-X nur Schiitrumpjf/Person, RDi 2022, 281 (282 ff.);
Pohle/Thiel, Internet Policy Review 9 (2020), 1 (10).

81 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 17.

82 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 14; SWD(2020) 295 final, S. 19.
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Wirtschaft erhéhen.®® Dieses Ziel steht im Einklang mit der allgemeinen wirt-
schaftspolitischen Zielsetzung, die Wetthewerbsfahigkeit der europdischen Wirt-
schaft im Zeitalter der Digitalisierung zu wahren. Zum anderen soll speziell der
Datenzugang fiir besonders innovative Unternehmen mit digitalen Geschéftsmo-
dellen gestiarkt werden.® Es ist anzunehmen, dass der DGA den in der geringeren
Verfiigharkeit von Daten bestehenden Wetthewerbsnachteil gegentiber amerikani-
schen Unternehmen ausgleichen soll, damit langfristig auch in Europa eine wett-
bewerbsfiahige Daten- und Digitalwirtschaft entsteht. Dies wiirde die Abhadngigkeit
der europdischen Wirtschaft gegentiber internationalen Anbietern verringern.

(2) Unabhangigkeit oder Protektionismus?
Mitunter sehen sich die europdischen Bestrebungen zur Starkung der wirtschaftli-
chen Unabhéngigkeit von ausldndischen Technologie- und Digitalunternehmen
dem Vorwurf des Wirtschaftsprotektionismus ausgesetzt.®® Dieser Vorwurf beruht
unter anderem auf Aussagen europdischer Spitzenpolitiker. So nannte der EU-
Kommissar fiir den européischen Binnenmarkt Thierry Breton als Ziel der euro-
péischen Daten- und Digitalstrategie, ,dass européische Daten vorrangig fiir euro-
péische Unternehmen genutzt werden, damit wir in Europa Wertschopfung erzie-
len konnen“.® Zudem besteht der Eindruck, dass europaische Institutionen die Do-
minanz von Unternehmen aus Drittstaaten in bestimmten Sektoren schon fiir sich
als Problem und als Verlust europaischer Souverénitéit ansehen.®” Allein die Tatsa-
che, dass Unternehmen aus Drittstaaten in bestimmten Wirtschaftsbereichen fiih-
rend sind, begriindet jedoch noch keinen Nachteil fiir Verbraucher und stellt auch
nicht die staatliche Souverinitit européischer Mitgliedsstaaten infrage.®

Insofern besteht durchaus die Gefahr, dass die Regulierung der Daten- und Di-
gitalwirtschaft einen Vorwand fiir die Verfolgung wirtschaftsprotektionistischer

83 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 5; SWD(2020) 295 final, S. 19.

84 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 3, 18; SWD(2020) 295 final, S. 21, 75.

85 Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (309f.).; Tiedeke, MMR
2021, 624 (627).

86 Zitiert in Delcker, Thierry Breton: European Companies must be ones profiting from European
data, Politico v. 19. Januar 2020, abrufbar unter: https://www.politico.eu/article/thierry-breton-eu-
ropean-companies-must-be-ones-profiting-from-european-data. Andere Auerungen gehen dahin,
dass sich Europa in einem globalen ,Wettrennen“ oder ,Wettkampf“ um die Fihrungsstellung
beim Zugang und der Nutzung von Daten befinde; EU-Kommission, Pressemitteilung v. 19. Febru-
ar 2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_273.

87 So meint der wissenschaftliche Dienst des Europaischen Parlaments, dass digitale Plattformen
zunehmend als die Akteure wahrgenommen werden, ,die ganze Sektoren der EU-Wirtschaft be-
herrschen und den EU-Mitgliedstaaten ihre Souverdnitdt in Bereichen wie Urheberrecht, Daten-
schutz, Steuern oder Verkehr entziehen®, siehe EPRS, Digital sovereignity for Europe (2020), S. 4.
88 Chander/Sun, Vanderbilt Journal of Transnational Law 55 (2022), 283 (310).
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Zielsetzungen bietet oder unbeabsichtigt protektionistische Ziige enthdlt. Letztlich
ist dies aber eine Frage, die fiir jedes Gesetzesvorhaben im Einzelnen geklart wer-
den muss. In diesem Zusammenhang ist es denkbar, dass der DGA nicht-europai-
sche Anbieter von Datenvermittlungsdiensten faktisch benachteiligen konnte. So
kann Art. 31 DGA de facto eine Pflicht zur Datenspeicherung auf européischen Ser-
vern herbeifithren und dadurch nicht-européische Datenvermittler benachteili-
gen.®® AuRerdem ist es moglich, dass die strenge Regulierung von Datenvermitt-
lungsdiensten durch den DGA dazu fiihrt, dass bestimmte Dienste in Europa nicht
mehr angeboten werden kénnen und europdische Unternehmen, deren Angebote
auf diese Regulierung mafigeschneidert sind, hiervon auf dem europdischen Bin-
nenmarkt profitieren.®® Solche protektionistischen Auswirkungen des DGA Kkén-
nen negative Folgen fiir die Nutzer in Europa haben und langfristig die globale
Wetthewerbsfihigkeit européischer Datenvermittlungsdienste schmélern.™

2. Zielsetzungen fiir die Regulierung von B2B-Datenvermittlungsdiensten

Die iibergeordneten Zielsetzungen des DGA préagen die Regulierung von Datenver-
mittlern. Konkret soll die Regulierung von Datenvermittlungsdiensten durch den
DGA zwei Zielsetzungen verfolgen. In erster Linie soll das Vertrauen der Nutzer in
die Erbringung solcher Dienste gestarkt werden. Auf diese Weise sollen Datenver-
mittler und der (B2B-)Datenaustausch im européischen Binnenmarkt geférdert
werden. Auflerdem soll der DGA den Wettbewerb auf Mérkten fiir Datenvermitt-
lungsdiensten schiitzen. Diese sekundére Zielsetzung wird vom Gesetzgeber weni-
ger in den Vordergrund gestellt, diirfte aber, wie sich zeigen wird, von ebenso gro-
fSer Wichtigkeit sein.

a) Zielvorstellung fiir B2B-Datenintermedidre im europadischen Binnenmarkt

Wie bereits im dritten Kapitel festgestellt wurde, wohnt B2B-Datenintermedidren
das Potenzial inne, die bestehenden Transaktionskosten und Informationsasym-
metrien auf Datenmérkten erheblich zu senken. Dadurch konnen sie dazu beitra-
gen, die auf Datenmdrkten angenommenen Marktversagen zu beheben und so die
Entstehung eines florierenden B2B-Datenaustauschs in Europa unterstiitzen. Diese
Erwartung teilt auch die Européische Kommission. Nach ihrer Ansicht haben B2B-
Datenintermedidre das Potenzial, die Auffindbarkeit relevanter Daten durch ihre
Match-Making-Funktion zu verbessern und Transaktionskosten beim B2B-Daten-

89 Siehe hierzu Kap. 5., C. VIL 4. d).
90 Vgl. Bildt/Mann/Vos, The Brussels Effect (2020).
91 Siehe hierzu ausfiihrlich Kap. 6, C. IIL 2.
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austausch zu senken.” Aufgrund dieser Funktionen sollen Datenvermittlungs-
dienste nach ErwG 27 DGA eine ,Schliisselrolle“ in der Datenwirtschaft einneh-
men, indem sie den freiwilligen Datenaustausch zwischen Unternehmen fordern
und unterstiitzen. Datenvermittlungsdienste sollen eine zentrale Stellung in der
Datenwirtschaft einnehmen und den Austausch grofier Datenmengen ermogli-
chen.

b) Vertrauensforderung durch Regulierung

Momentan nutzen jedoch nur wenige Datenhalter und potenzielle Datenerwerber
die bereits existierenden Datenvermittlungsdienste, um tiber sie Daten zu teilen.
Die Europdische Kommission nimmt an, dass hierfiir Vertrauensdefizite auf Da-
tenmérkten verantwortlich sind.®® Inshesondere sollen Unternehmen B2B-Daten-
vermittlungsdiensten kein hinreichendes Vertrauen entgegenbringen.®* Das pri-
mare Ziel der Regulierung von Datenvermittlungsdiensten durch den DGA besteht
deshalb darin, das Vertrauen in Datenvermittlungsdienste zu starken. So ist nach
ErwG 32 DGA die Schaffung eines Rechtsrahmens, in dem Anforderungen an die
vertrauenswiirdige Erbringung von Datenvermittlungsdiensten geschaffen wer-
den, erforderlich, um das Vertrauen in diese Dienste zu stirken. Durch die Ver-
trauensforderung soll die Entwicklung von Datenvermittlern unterstiitzt werden,
indem ihnen zu einer grofieren Nutzerbasis verholfen wird. Auf diese Weise soll
es die Regulierung von Datenvermittlern ermaglichen, dass diese ihr Potenzial fiir
die Datenwirtschaft realisieren und die Verfiigharkeit von Daten fiir Unternehmen
und andere Organisationen in Europa verbessern.”

Obwohl es sich bei der Forderung von Datenvermittlungsdiensten um die pri-
maére Zielsetzung des DGA handeln soll, wirft sie angesichts der Regelungen des
DGA Fragen auf. Denn auf den ersten Blick scheint die Zielsetzung der Férderung
von Datenvermittlungsdiensten nur schlecht zu der gewahlten Regulierung dieser
Dienste im DGA zu passen. Nach der Zielsetzung des europdischen Gesetzgebers
stellt die Erbringung von Datenvermittlungsdiensten eine erwtnschte wirtschaftli-
che Tatigkeit dar, die daher geférdert werden soll.% Es wire deshalb zu erwarten
gewesen, dass der DGA Anreize fiir die Erbringung solcher Dienste setzen wiirde,

92 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12.

93 Europdische Kommission, COM(2020) 66 final, S. 8 f.; SWD(2018) 125 final, S. 1; SWD(2020) 295
final, S. 11f.

94 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12. Siehe zur Plausibilitdt dieser Annahme
Kap. 4, IL 2. f).

95 Vgl. ErwG 5, 32 DGA; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 20; Hennemann/v. Dit-
furth, NJW 2022, 1905 (1907, Rn. 10); v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (271, 2771.); Hartl/
Ludin, MMR 2021, 534 (537).

96 ErwG 27 DGA; Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 20, 25.
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etwa in Form von rechtlichen Erleichterungen oder Privilegierungen. Tatsachlich
enthélt der DGA aber keine unmittelbaren Anreize fiir die Erbringung von Daten-
vermittlungsdiensten.”’ Stattdessen werden die Anbieter solcher Dienste dazu ver-
pflichtet, ihre Dienste anzumelden und strenge Verhaltensvorgaben bei der Er-
bringung der Dienste einzuhalten.

Dennoch diirfte der vom europdischen Gesetzgeber verfolgte Forderungsan-
satz weniger unkonventionell sein, als er auf den ersten Blick erscheint.?® SchlieR-
lich sind Vertrauensprobleme aufgrund von potenziellen Interessenkonflikten
und der Intransparenz ihrer Geschaftsmodelle bei den meisten Formen von Inter-
mediéren verbreitet.” Aufgrund dessen unterliegen viele klassische Intermediérs-
branchen, wie die der Immobilienmakler, Versicherungsmaklermakler oder Wert-
papierborsen, in vielen Jurisdiktionen der staatlichen Regulierung durch spezielle
Rechtsvorschriften oder regulieren sich selbst iiber Verhaltenskodizes.'®® Zum Bei-
spiel verfolgt das Borsengesetz, das den Betrieb und die Organisation von Borsen
regelt, unter anderem das Ziel, das Vertrauen der Anleger in die Borse zu starken,
um deren Bereitschaft zur Borsennutzung zu erhéhen.!® Auch bei Datenvermitt-
lungsdiensten sind strukturelle Interessenkonflikte wahrscheinlich.!%? Dies gilt ins-
besondere dann, wenn es sich bei ihnen um vertikal integrierte Plattformen han-
delt, die mit ihren eigenen Nutzern auf Mérkten im Wetthewerb stehen. Die Regu-
lierung von Datenvermittlungsdiensten kann daher erforderlich sein, um das
Vertrauen der Nutzer in sie zu stirken, indem bestimmte Verhaltensweisen zum
Nachteil der Nutzer verboten werden.

Auch die der Regulierung zugrunde liegende Annahme, dass aufgrund von
Vertrauensdefiziten bisher nur wenige Unternehmen die Dienste von Dateninter-
medidren in Anspruch nehmen,!® hat eine gewisse Plausibilitét. Sie stiitzt sich auf
die allgemeine Bedeutung von Vertrauensbeziehungen fiir den erfolgreichen Da-
tenaustausch und auf das Vorhandensein generellen Misstrauens gegentiber digi-
talen Plattformmodellen.'® Zu beachten ist jedoch, dass diese Annahme nicht em-
pirisch belegt ist.!” Insbesondere bei Datenmarktplidtzen kommen auch andere

97 Kritisch deshalb Bundesregierung, Vorlaufige Stellungnahme der Bundesrepublik Deutschland
zum Daten-Governance-Gesetz (2021), S. 19; Hartl/Ludin, MMR 2021, 534 (537).

98 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (277£.).

99 Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries (2021), S. 216 {.

100 Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries (2021), S. 216 f.

101 Kumpan, in: Schwark/Zimmer, BorsG, Einleitung Rn. 19.

102 Siehe hierzu Kap. 5, B. IIL 2. c) aa).

103 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 10, 12, 25.

104 Siehe hierzu nédher Kap. 4, B. II. 2. f).

105 Vgl. auch Richter, ZEuP 2021, 634 (644).
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Griinde fiir ihren fehlenden kommerziellen Erfolg in Betracht.’ So ist es ebenso
denkbar, dass technische, rechtliche und organisatorische und betriebswirtschaft-
liche Schwierigkeiten nicht nur den bilateralen Datenaustausch zwischen Unter-
nehmen, sondern auch den Datenaustausch tiber Datenmarktplatze verhindern.'?’
Folglich hingen die Erfolgsaussichten des DGA zur Férderung von Datenvermitt-
lungsdiensten von zwei Faktoren ab.!®® Zunichst muss es zutreffen, dass die der-
zeitigen Startschwierigkeiten von Datenvermittlungsdiensten tatsachlich auf das
fehlende Vertrauen potenzieller Nutzer zuriickzufiihren sind. AufSerdem muss der
DGA geeignet sein, diese Vertrauensdefizite zu beheben. Da an der Richtigkeit bei-
der Pramissen durchaus Zweifel bestehen kénnen, ist bereits jetzt festzuhalten,
dass die primére Zielsetzung des DGA einem erheblichen Risiko des Fehlschlags
ausgesetzt ist. 1

c) Schutz des Wettbewerbs auf dem Markt fiir Datenvermittlungsdienste

Weniger im Vordergrund steht das zweite Ziel der Regulierung von Datenvermitt-
lungsdiensten: Die Erbringung von Datenvermittlungsdiensten soll nach ErwG 33
DGA in einem wettbewerblichen Umfeld erfolgen.!'® Hierzu sollen wetthewerbs-
schéddliche Verhaltensweisen, die im Zusammenhang mit den fithrenden digitalen
Plattformen aufgetreten sind,"! auf dem Markt fiir Datenvermittlungsdienste friih-
zeitig unterbunden werden.'? Inshesondere sollen Verhaltensweisen verhindert

106 Siehe Kap. 4, B. II. 2. f).

107 Simon/Markopoulos/u. a., D2.1 ,Definition and analysis‘ (2021), S. 46; Koutroumpis/Leiponen/
Thomas, Industrial and Corporate Change 29 (2020), 645 (654).

108 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (278); siehe hierzu néher in Kap. 6, C. IL. 2.
109 Siehe auch Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1910, Rn. 29); Richter, ZEuP 2021, 634
(646).

110 Esist erstaunlich, dass diese Zielsetzung trotz der offensichtlichen wettbewerbsschiitzenden
Zielsetzungen vieler Vorschriften des Art. 12 DGA in den Erwégungsgriinden und den Begleitdo-
kumenten des DGA kaum angesprochen wird. Dies kdnnte daran liegen, dass der européische
Gesetzgeber Beziige zum europdischen Kartellrecht aus Kompetenzgriinden vermeiden méchte.
Da die Art. 10 bis 15 DGA im Umfang wesentlich iiber Art. 101, 102 AEUV hinausgehen, lassen sie
sich nicht auf Art. 103 AEUV als Kompetenzgrundlage stiitzen. Es wére stattdessen eine aufwen-
dige und die Zustimmung aller Mitgliedstaaten voraussetzende Kompetenzerweiterung nach
Art. 352 AEUV notig gewesen. Womoglich um dieses Erfordernis zu umgehen, hat der Gesetzgeber
den DGA auf die Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV gestiitzt. Die Entscheidung gegen
eine kartellrechtliche Kompetenzgrundlage erfordert dann aber auch eine konzeptionelle Ab-
grenzung des DGA von kartellrechtlichen Zielsetzungen. Siehe zu dieser Thematik beim DMA,
bei dem die kartellrechtlichen Beztige sogar noch offensichtlicher sind, Kumkar, RDi 2022, 347
(3481, Rn. 5).

111 Siehe hierzu Kap. 4, C. L. 2.

112 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 26; Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022,
1905 (1907, Rn. 10).
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werden, die durch Interessenkonflikte entstehen kénnen und zu Lasten der eige-
nen Nutzer gehen. Insofern dienen manche der wetthewerbsbezogenen Vorschrif-
ten gleichzeitig dem Schutz des Vertrauens der Nutzer von Datenvermittlungs-
diensten. Dariiber hinaus finden sich im DGA aber auch Vorschriften wieder, die
ausschliefdlich oder in erster Linie den Schutz des horizontalen Wetthewerbs auf
dem Markt fiir Datenvermittlungsdienste und auf benachbarten Méarkten bezwe-
cken. Zum Beispiel beschranken Art. 12 lit. a und lit. e DGA das Spektrum der
Dienste, die Datenvermittler ihren Nutzern anbieten diirfen.”® Diese Beschriankun-
gen lassen sich nicht mit der Zielsetzung der Starkung des Nutzervertrauens erkla-
ren. Stattdessen sollen sie den horizontalen Wettbewerb zwischen Datenvermitt-
lern schiitzen, indem sie verhindern, dass Datenvermittler durch ihre Integration
mit anderen Diensten Lock-in-Effekte erzielen und Marktzutrittsschranken fiir po-
tenzielle Wetthewerber errichten kénnen.™

Im Vergleich zur priméaren Zielsetzung der Vertrauensforderung ist bei der se-
kundéren Zielsetzung des Wetthewerbsschutzes der unmittelbare Zusammenhang
zwischen Zielsetzung und gewdhltem Regulierungsinstrument deutlich offensicht-
licher. Die Regulierung der Datenvermittlungsdienste weist gewisse Ahnlichkeiten
zur Regulierung von Gatekeeper-Plattformen durch den DMA auf.'® In beiden Ge-
setzen werden bhestimmte digitale Plattformen (Datenvermittlungsdienste bzw.
Gatekeeper-Plattformen) ex ante durch die Auferlegung konkreter Verhaltens-
pflichten reguliert.’® Der europdische Gesetzgeber schafft mit dem DGA sowie
dem DMA quasi ein ,Sonderkartellrecht“ fiir die jeweiligen Regulierungsadressa-
ten.

Von besonderem Interesse sind im Hinblick auf die Zielsetzung des Wetthe-
werbsschutzes auf Markten fiir Datenvermittlungsdienste drei Fragestellungen.
Zundichst ist festzustellen, vor welchen Risiken und in welchem Umfang der DGA
den Schutz des Wettbewerbs bezwecken soll. AnschliefSend stellt sich die Frage,
weshalb der Gesetzgeber die Ergreifung regulatorischer MafSinahmen zum Wettbe-
werbsschutz bereits zu einem Zeitpunkt erforderlich hélt, zu dem es noch keine
Datenvermittlungsdienste mit signifikanter Marktmacht gibt. Zuletzt soll auf das
Verhiltnis zwischen den beiden Zielsetzungen der Vertrauensféorderung und des
Wetthewerbsschutzes ndher eingegangen werden.

113 Siehe zu diesen Vorschriften néher in Kap. 5, C. VIL 3. a) und e).

114 v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (278).

115 Siehe hierzu naher in Kap. 5, D. IV. 1.

116 Vgl. Hennemann/v. Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1910, Rn. 30); zum DMA Schweitzer, ZEuP 2021,
503 (529 ff.).
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aa) Drei Schutzebenen des DGA

Der DGA bezweckt den Schutz des Wettbewerbs des Marktes fiir Datenvermitt-
lungsdienste auf drei Ebenen.”” Zunéchst soll der DGA Dateninhaber und Daten-
nutzer vor missbrduchlichen vertikalen Verhaltensweisen der Datenvermittler
schiitzen. Ein Risiko besteht hierfiir insbesondere dann, wenn Datenvermittler in
der Zukunft iiber erhebliche Marktmachtstellungen verfiigen sollten. So ist es An-
bietern von Datenvermittlungsdiensten zum Beispiel geméaf§ Art 12 lit. a DGA un-
tersagt, die von Dateninhabern zur Verfligung gestellten Daten fiir ihre eigenen
Zwecke zu verwenden. Aufierdem sind sie gemaf$ Art 12 lit. f DGA dazu verpflich-
tet, den Zugang zu ihren Diensten unter fairen, transparenten und nichtdiskrimi-
nierenden Bedingungen anzubieten. Diese und andere Verpflichtungen, die auf
die Verhinderung misshrduchlicher vertikaler Verhaltensweisen von Datenver-
mittlern abzielen, dienen zugleich dem Zweck, das Vertrauen der Nutzer in solche
Dienste zu starken.

Dartiber hinaus scheint der européische Gesetzgeber besorgt zu sein, dass
durch den Markteintritt méachtiger digitaler Konglomerate Wetthewerbsverfal-
schungen entstehen konnen."® Digitale Konglomerate kénnen durch die vertikale
und horizontale Expansion von Verbundvorteilen profitieren und dabei markt-
michtige Okosysteme aufbauen, die aus verschiedenen Produkten und Dienstleis-
tungen bestehen. Unter Umstédnden konnen sie deshalb ein besonderes Risiko fiir
den Wetthewerb darstellen.™® Der DGA versucht die Entstehung von Konglome-
ratseffekten einzuddmmen, indem er geméafd Art. 12 lit. a Alt. 2 DGA die gesell-
schaftsrechtliche Entflechtung von Datenvermittlungsdiensten vorsieht und nach
Art. 12 lit. a Alt. 1 und lit. e DGA ihre integrierte Bereitstellung mit anderen (daten-
bezogenen) Diensten einschrankt. Zudem ist es nach Art. 12 lit. b DGA unzuldssig,
Datenvermittlungsdienste gebiindelt mit anderen Dienstleistungen anzubieten.'2’
Auf diese Weisen kann die Entstehung von Marktzutrittsschranken aufgrund von
Lock-in-Effekten verhindert werden, die auf der Bildung und Vernetzung digitaler
Okosysteme beruhen.

Zuletzt soll der DGA auch ansonsten den horizontalen Wetthewerb zwischen
verschiedenen Anbietern von Datenvermittlungsdiensten schiitzen. Zu diesem
Zweck soll sichergestellt werden, dass die Nutzer nicht in ihren Mdglichkeiten
zum Switching und Multihoming beeintrachtigt werden. So sollen Marktabschot-
tungen durch Datenvermittler verhindert werden. Diese Zielsetzung wird in erster

117 Dieser Abschnitt beruht im Wesentlichen auf v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270
(2781)).

118 Siehe zu dieser Befiirchtung im néchsten Abschnitt.

119 Siehe zu den moglichen wettbewerblichen Auswirkungen von Konglomeraten Kap. 4,
C.1.1. h).

120 Siehe zu Koppelungs- und Biindelungsstrategien Kap. 4, C. I. 2. b) aa).
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Linie durch Vorschriften verfolgt, die die vertikale oder horizontale Integration
von Datenvermittlungsdiensten mit anderen datenbezogenen Diensten einschran-
ken (Art. 12 lit. a und lit. e), die Biindelung von Diensten verbieten (Art. 12 lit. b),
die Méglichkeit zum Multihoming absichern (Art. 12 lit. £)'*! und die Anbieter dazu
verpflichten, die erforderlichen Mafinahmen zur Gewahrleistung der Interopera-
bilitat ihrer Datenvermittlungsdienste mit den Diensten anderer Anbieter zu er-
greifen (Art. 12 lit. i).

bb) Griinde fiir die friihe Marktregulierung

Anders als der DMA richtet sich die Regulierung des DGA nicht an Plattformen, die
bereits tiber eine sehr hohe Marktmacht verfiigen. Stattdessen handelt es sich bei
den Adressaten des DGA tiberwiegend um Start-Ups, die sich noch nicht im Markt
etabliert haben. Es ist daher auf den ersten Blick iiberraschend, dass der Gesetzge-
ber die wetthewerbliche Regulierung von Datenvermittlern bereits zu diesem Zeit-
punkt fir erforderlich halt.

Eine explizite Rechtfertigung fiir die Notwendigkeit friihzeitiger Regulierung
enthalten weder der DGA noch die Begleitdokumente der Kommission. Es ist aber
wahrscheinlich, dass die Entscheidung zur friihzeitigen Regulierung auf folgenden
Erwdgungen beruht. Zunéchst ist sich die Kommission der Besonderheiten und Ri-
siken von digitalen Plattformmérkten bewusst.'”? Aufgrund von Netzwerk- und
Skaleneffekten konnen Plattformen in einem kurzen Zeitraum ein rasantes
Wachstum erzielen.””® Da der Wert einer Plattform entscheidend von den durch
sie erzeugten Netzwerkeffekten und Skaleneffekten abhdngt, sind erwachsene
Plattformmaérkte durch starke Konzentrationstendenzen geprigt.”* Dies fiihrt
dazu, dass Plattformen primar um den Markt konkurrieren.'> Sobald eine Platt-
form aufgrund ihrer Nutzerzahlen ausreichende Netzwerkeffekte und Skalenef-
fekte erzielt hat, ist sie ihren Wetthewerbern iiberlegen, verdréngt diese aus dem
Markt und nimmt eine kaum noch bestreitbare Machtstellung ein. Der Markt ist
dann gekippt.

Diese Eigenschaft von digitalen Plattformmaérkten hat zwei Konsequenzen.
Zum einen gibt es den First Mover’s Advantage: Das Unternehmen, das als erstes

121 Siehe hierzu Kap. 5, C. VIL 3. f) bb) 3) (a).

122 Siehe nur Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 10f.

123 Siehe Kap. 4, B. L. 3. b) und c). Indem der DGA die Datenvermittlungsdienste fordert, soll er
ihnen auch helfen, die erforderlichen Netzwerk- und Skaleneffekte zu erzielen, vgl. Europdische
Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 12; Richter, ZEuP 2021, 634 (644 f.).

124 Siehe hierzu Kap. 4, C. I. 1. a) und Montero/Finger, The Rise of the New Network Industries
(2021), S. 207.

125 Siehe hierzu ausfiihrlich in Kap. 4, C. L. 1. a).
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den Markt betritt und eine signifikante Nutzerbasis aufbaut, profitiert auch dann
noch von erheblichen Wetthewerbsvorteilen, wenn seine Wettbewerber an sich
iiberlegene Dienste anbieten.!?® Es ist daher mdglich, dass ein Unternehmen trotz
eines unterlegenen Dienstes den Wettbewerb um den Markt gewinnt. Zum ande-
ren kann eine Plattform das Kippen eines Marktes unterstiitzen und den Wettbe-
werb um den Markt verfalschen, indem sie das Switching oder Multihoming ihrer
Nutzer wesentlich erschwert oder véllig verhindert.”” Sobald der Markt gekippt
ist, lassen sich Verfalschungen des Wetthewerbs um den Markt nicht mehr umkeh-
ren. Aus diesem Grund kann nur die friihzeitige Regulierung des Marktes den
Wettbewerb um den Markt effektiv vor Verfalschungen schiitzen. Indem der DGA
den horizontalen Wetthewerb zwischen Datenvermittlungsdiensten durch ver-
schiedene Mafinahmen schiitzen soll, kann er dazu beitragen, dass der First Mo-
ver’s Advantage reduziert wird und sich die besten Dienste in einem unverfalsch-
ten Wetthewerb ohne Lock-in-Effekte durchsetzen werden. Auf diese Weise kann
auch der dynamische Wetthewerb nach einer moglicherweise erfolgten Marktkon-
zentration geschiitzt werden. So kann die Sicherstellung des Switchings und Multi-
homings von Dienstenutzern das Entstehen von Marktzutrittsharrieren verhin-
dern und zur Bestreitharkeit des Marktes beitragen.!”® In vertikaler Hinsicht kann
die Regulierung von Datenvermittlungsdiensten nach erfolgter Marktkonzentrati-
on auflerdem unterbinden, dass die dann tber eine gewisse Marktmacht verfu-
genden Datenvermittler missbrduchliche Verhaltensweisen gegeniiber ihren
Dienstenutzern vornehmen.'?

Ein weiteres wichtiges Motiv fir die frithzeitige wettbewerbliche Regulierung
des Marktes fiir Datenvermittlungsdienste scheint die Sorge der Kommission vor
dem Eintritt und der Ausbreitung madchtiger (digitaler) Konglomerate auf dem
Markt fiir Datenvermittlungsdienste zu sein.’*®* Zum einen befiirchtet die Kommis-
sion, dass bereits etablierte und méchtige digitale Plattformen selbst Datenver-
mittlungsdienste anbieten konnten, ohne dabei wesentlichem Wettbewerb ausge-
setzt zu sein.”® Dann kénnten sie auch aufgrund von Konglomeratseffekten'®?, Ver-

126 Parker/Petropoulos/Van Alstyne, Digital Platforms and Antitrust (2020), S. 6.

127 Barwise/Watkins, in: Moore/Tambini, Digital Dominance (2018), S. 21 (28); Schweitzer/Haucap/
u. a., Modernisierung der Misshrauchsaufsicht (2018), S. 13.

128 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (278).

129 Siehe zu missbrauchlichen Verhaltensweisen von digitalen Plattformen Kap. 4, C. L. 2. d).
130 Vgl. v. Ditfurth/Lienemann, CRNI 23 (2022), 270 (279).

131 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 16 f. Amazon und Google betreiben bereits
eigene Datenmarktplétze, siehe hierzu Kap. 4, C. II. 1. Microsoft hat den Betrieb seines Azure Data
Marketplace hingegen nach wenigen Jahren wieder eingestellt, siehe https://adtmag.com/articles/
2016/11/18/azure-datamarket-shutdown.aspx.

132 Siehe zu Konglomeratseffekten Kap. 4, C. I. 1. b).
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bundvorteilen und Biindelungsstrategien eine dhnliche Machtstellung wie auf ih-
ren Kernmérkten einnehmen®* und diese zulasten ihrer Nutzer und (potenziellen)
Wetthewerber ausnutzen. Zum anderen halt die Kommission wetthewerbliche
Fehlentwicklungen im Hinblick auf den Aufbau und Betrieb industrieller Daten-
plattformen durch Groffunternehmen aus klassischen Industriezweigen, wie Air-
bus oder MAN, fiir moglich.’3* Solche Unternehmen kénnten ihre iiberlegene Ver-
handlungsmacht gegentiber und zulasten ihrer kleineren Geschéaftspartner aus-
nutzen.

Der Eintritt etablierter (Digital-)Unternehmen auf den Markt fiir Datenver-
mittlungsdienste stellt daher ein besonderes Risiko fiir deren unverfalschte Ent-
wicklung dar. Die friihzeitige Regulierung des Marktes kann solche denkbaren
Fehlentwicklungen verhindern. Der Schutz des Wetthewerbs ist umso wichtiger,
wenn Datenvermittlungsdienste in der Zukunft tatsachlich Schliisselrollen in der
Datenwirtschaft einnehmen sollten.’> Wettbewerbsschédliche Verhaltensweisen
von Datenvermittlungsdiensten konnten dann einen besonders negativen Einfluss
auf die gesamte Datenwirtschaft haben.

cc) Zusammenhang zwischen Vertrauensférderung und Wettbewerbsschutz

Zum Teil wird vorgebracht, dass der européische Gesetzgeber Datenvermittlungs-
dienste in widerspriichlicher Weise fordere, obwohl gerade sie als digitale Platt-
formen ein erhebliches wettbewerbliches Risiko darstellen kénnen."*® Dieser Vor-
wurf ubersieht aber, dass die Plattformproblematik im DGA durch die Auferle-
gung konkreter Verhaltenspflichten zur Aufrechterhaltung des Wettbewerbs
direkt adressiert wird. So soll der DGA bestimmte vertikale und horizontale Ver-
haltensweisen von Datenvermittlern, die zu Lasten ihrer Nutzer und Wettbewer-
ber gehen konnen, gerade verhindern. Der Schutz des Wetthewerbs auf Mérkten

133 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 16 f. Diese Gefahr betont auch der Bericht-
erstatter fiir den DGA der Fraktion Die Griinen im Europaparlament v. Boeselager: ,Wir wissen ja,
dass 70 bis 80 Prozent der Daten bei den grofien Cloud-Anbietern — auf dem Markt herrschen
oligopolistische Verhéltnisse — liegen [...]. Wir wollen aber nicht, dass sich die Datenmacht im
Bereich Data Storage einfach so iibertrdgt auf das Daten vermitteln; zitiert nach Rusch, Data
Governance Act: Monopolisten aushremsen, Tagesspiegel Background vom 15. Juli 2021, abrufbar
unter: https://background.tagesspiegel.de/digitalisierung/data-governance-monopolisten-aushrem-
sen.

134 Europdische Kommission, SWD(2020) 295 final, S. 10.

135 So die Erwartung der Kommission: ErwG 27 DGA; Europdische Kommission, SWD(2020) 295
final, S. 12.

136 Vogelzang, A closer look at the data intermediaries and the risk of platformization (2022).
Richter sieht den im DGA verfolgten Férderungsgedanken ,in natiirlicher Spannung“ zur Debatte
iber die wetthewerbsschadliche Marktmacht von Plattformen, siehe Richter, ZEuP 2021, 634 (645).
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fiir Datenvermittlungsdienste wird in diesem Zusammenhang nicht als isoliertes
Ziel verfolgt, sondern dient teilweise auch als Mittel, um das Vertrauen in Datenin-
termedidre zu stirken.'

C. Die Regulierung von B2B-Datenvermittlungsdiensten nach
Art. 10 bis 15 DGA

I. Einleitung

In diesem Abschnitt erfolgt die umfassende rechtliche Analyse der Regulierung
von B2B-Datenvermittlungsdiensten durch Art. 10 bis 15 DGA. Dabei sollen sowohl
die einzelnen Regelungen untersucht als auch die iibergreifenden Zusammenhén-
ge und Zielsetzungen der Regulierung aufgezeigt werden. Den Schwerpunkt bildet
in diesem Rahmen die Darstellung und Auslegung der Art. 10 bis 15 DGA. Zugleich
soll eine kritische Wiirdigung der Zielsetzungen der einzelnen Vorschriften und
ihrer Umsetzungen aus rechtlicher und 6konomischer Perspektive erfolgen. Eine
iibergreifende Gesamtbewertung des DGA ist jedoch erst im néchsten Kapitel vor-
gesehen.

II. Rechtsgrundlage

Der europiische Gesetzgeber stiitzt den Erlass des DGA auf Art. 114 AEUV.!%®
Art. 114 AEUV dient als Rechtsgrundlage fiir die Verwirklichung des europdischen
Binnenmarktes im Sinne der Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 26 AEUV.'® Als Mittel der ,,posi-
tiven Integration“ bietet Art. 114 AEUV dem europdischen Gesetzgeber die Méglich-
keit, die Errichtung und Erhaltung des europdischen Binnenmarkts durch Sekun-
darrecht zu fordern.™® Dabei steht dem Gesetzgeber nach Art. 114 AEUV ein weites

137 Als begriindeter konnte sich jedoch die Befiirchtung erweisen, die strenge Regulierung von
Datenvermittlungsdiensten sei mit ihrer effektiven Forderung unvereinbar; siehe hierzu Kap. 6,
C. IL. 1. b) dd).

138 Siehe die Praambel und ErwG 1 DGA; Europdische Kommission, COM(2020) 767 final, S. 2£.;
SWD(2020) 295 final, S. 17f.

139 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 114 Rn. 2; Schrider, in: Streinz, AEUV, Art. 114 Rn. 4.

140 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 26 Rn. 40; Schréder, in: Streinz, AEUV, Art. 26 Rn. 28.
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Ermessen bei der Auswahl der rechtlichen Handlungsform und deren konkreter
Ausgestaltung zu.*! Fiir den DGA hat der Gesetzgeber eine EU-Verordnung nach
Art. 288 Abs. 2 AEUV gewdhlt.

Da Art. 114 AEUV die europaweite Rechtsangleichung zur Herstellung der Ein-
heit des Binnenmarkts ohne Beschrankung auf bestimmte Sachmaterien erlaubt,
handelt es sich bei ihm um eine Rechtsgrundlage mit ,Querschnittscharakter” und
weitem Anwendungsbereich.*2 Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Art. 114
AEUV ist das Vorliegen einer Storung des Binnenmarktes, die in einer Kollision
nationalen Rechts mit den européischen Grundfreiheiten oder in einer durch na-
tionales Recht bedingten Wetthewerbsverfilschung bestehen kann.*3 Das Funktio-
nieren des Binnenmarkts ist dann gefahrdet, wenn Unterschiede zwischen den
Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten verfalschte Wettbewerbsbedingungen
schaffen.* Eine Wettbewerbsverfilschung liegt beispielsweise vor, wenn diver-
gente Rechtvorschriften zu unterschiedlich hohen Herstellungskosten in den
einzelnen Mitgliedstaaten fithren.!*® Als Reaktion auf bestehende Wettbewerbsver-
falschungen erméchtigt Art. 114 AEUV den europdischen Gesetzgeber zur Rechts-
angleichung.*6 Zuldssig ist nach Art. 114 AEUV auch die préventive Rechtsanglei-
chung.” So kann der europiische Gesetzgeber auf neue technische Entwick-
lungen reagieren, indem er das Entstehen divergierender mitgliedstaatlicher
Rechtsvorschriften durch einheitliche Vorschriften friithzeitig unterbindet.4®

Solche priventiven Uberlegungen scheinen dem DGA zugrunde zu liegen. Die
Européische Kommission erkennt das Risiko, dass die Mitgliedstaaten im Zuge der
fortschreitenden Digitalisierung eigene, die Datennutzung und -weitergabe betref-
fende Rechtsvorschriften erlassen konnten, wodurch die Fragmentierung des Bin-

141 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 114 Rn. 74f.; Schroder, in: Streinz, AEUV, Art. 114
Rn. 57, 59.

142 Classen, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 114 Rn. 8; Schrdder, in: Streinz,
AEUV, Art. 114 Rn. 18.

143 Classen, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 114 Rn. 39 ff.; Korte, in: Calliess/Ruf-
fert, AEUV, Art. 114 Rn. 40; Schrdder, in: Streinz, AEUV, Art. 114 Rn. 21 ff. Art. 114 AEUV ist nur dann
anwendbar, wenn die Wetthewerbsverfalschung auf die Rechtslage in den Mitgliedstaaten zu-
riickgeht. Als Rechtsgrundlage fiir Rechtsakte gegen von Unternehmen ausgehende Wetthewerbs-
beschrédnken dient hingegen Art. 103 AEUV; siehe Basedow, ZEuP 2021, 217 (221).

144 Classen, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 114 Rn. 55; Schrider, in: Streinz,
AEUV, Art. 114 Rn. 26.

145 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 114 Rn. 47; Schréder, in: Streinz, AEUV, Art. 114 Rn. 29.
146 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 114 Rn. 22 ff.; Schroder, in: Streinz, AEUV, Art. 114
Rn. 36 ff.

147 Classen, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 114 Rn. 71; Schrdder, in: Streinz,
AEUV, Art. 114 Rn. 42.

148 Schréder, in: Streinz, AEUV, Art. 114 Rn. 42.
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nenmarkts verstirkt wiirde.*® Durch die Einfiilhrung gemeinsamer europiische
Regeln fiir die Daten-Governance soll frithzeitig verhindert werden, dass der Wett-
bewerb im Binnenmarkt fiir datenbezogene Wirtschaftsleistungen durch einzel-
staatliche Regelungen verzerrt wird.!*® Dabei ldsst der européische Gesetzgeber je-
doch offen, welche konkret anstehenden nationalstaatlichen Gesetze zu einer
Fragmentierung des Binnenmarkts fiihren kdnnten. Denkbar ist es, dass er sich
auf datenrechtliche Bestrebungen in Deutschland oder Frankreich bezieht.™> Auch
wenn sich der Eindruck aufdringt, dass es der EU mit dem DGA weniger um die
Vereinheitlichung des Binnenmarkts und mehr um die aktive Gestaltung der euro-
péischen Datenwirtschaft geht, diirfte der Erlass des DGA noch vom weiten An-
wendungsbereich des Art. 114 AEUV erfasst sein.’? SchlieRlich besteht durchaus
ein Risiko, dass sich in naher Zukunft divergierende mitgliedstaatliche Regelungen
auf die Einheit des Binnenmarkts auswirken und zu Wetthewerbsverfalschungen
fithren kénnten.

III. Regulierungssystematik

Die Regulierung der Art. 10 bis 15 DGA richtet sich geméaf§ Art. 10 DGA an Datenver-
mittlungsdienste, bei denen es sich entgegen Art. 15 DGA um kommerzielle Dienste
handelt. Anbieter von Datenvermittlungsdiensten sind gemaf Art. 11 DGA ver-
pflichtet, sich bei den zustdndigen Behérden anzumelden, die nach Art. 13 DGA
von den Mitgliedstaaten einzurichten sind und tber Kontrollbefugnisse nach
Art. 14 DGA verfligen. Aufierdem unterliegen Datenvermittler den Bedingungen
des Art. 12 DGA, die sie bei der Erbringung ihrer Datenvermittlungsdienste einhal-
ten miissen. Diese Systematik der Regulierung von Datenvermittlungsdiensten er-

149 Europdische Kommission, COM(2020) 767 final, S. 2; SWD(2020) 295 final, S. 17.

150 Siehe ErwG 1 DGA.

151 So priift die deutsche Bundesregierung laut ihrer Datenstrategie aus dem Jahr 2021 die Ein-
fiihrung eines konkreten Rechtsrahmens fiir die Erbringung von Datenmanagementsystemen und
PIMS, siehe Bundesregierung, Datenstrategie (2021), S. 36; Hartl/Ludin, MMR 2021, 534 (537).

152 Im Hinblick auf den DMA wird kritisiert, dass dieser auf Art. 114 AEUV und nicht (auch) auf
Art. 103 AEUV gestiitzt wird, siehe Basedow, ZEuP 2021, 217 (221 {f.); Leistner, Journal of Intellectual
Property Law & Practice 16 (2021), 778 (779, 781). Dies habe den praktischen Nachteil, dass Rechts-
akte, die sich, wie z.B. RL 2014/104/EU, auf Art. 101, 102 AEUV beziehen, nicht auf den DMA an-
wendbar sind. Ahnliche Bedenken lassen sich in abgeschwéchter Form auch auf den DGA tiber-
tragen. Anders als der DMA zielt der DGA aber nicht auf die Regulierung marktméchtiger Unter-
nehmen ab, auch wenn er durchaus wettbewerbspolitische Zielsetzungen verfolgt. Insofern stellt
Art. 103 AEUV fiir den DGA eine weniger naheliegende Rechtsgrundlage dar als fiir den DMA.
Ohnehin ist fraglich, ob der DGA sich tiberhaupt auf Art. 103 AEUV hétte stiitzen lassen kénnen
oder ob hierfiir eine Kompetenzerweiterung nach Art. 352 AEUV erforderlich gewesen wére.
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scheint auf den ersten Blick wenig komplex, offenbart bei genauerem Hinsehen
aber durchaus interessante und folgenreiche Entscheidungen des Gesetzgebers,
die im Folgenden dargestellt werden sollen.

1. Dienstebezogener Regulierungsansatz

Zunéchst verfolgt der europdische Gesetzgeber einen dienstebezogenen und kei-
nen unternehmensbezogenen Regulierungsansatz. Wie ErwG 28 DGA Klarstellt, fal-
len nur die Datenvermittlungstatigkeiten eines Unternehmens im Sinne des Art. 2
Abs. 11 DGA in den Anwendungsbereich der Regulierung. Die Regulierung durch
den DGA betrifft also immer nur diejenigen Aktivitdten von Unternehmen, die un-
mittelbar der Erbringung von Datenvermittlungsdiensten dienen. Daneben kon-
nen Unternehmen oder Konzerne weiterhin andere (datenbezogene) Tatigkeiten
austiben, die nicht durch den DGA reguliert werden.'> Demnach erfolgt durch den
DGA keine allumfassende Regulierung von Unternehmen, sondern nur von be-
stimmten Geschéftstatigkeiten.

2. Verbot unter Anmeldevorbehalt

Bei der Regulierung von Datenvermittlungsdiensten hat sich der européische Ge-
setzgeber auflerdem fiir einen Ansatz entschieden, der ein Anmeldeverfahren fiir
Datenvermittlungsdienste mit einer dezentralen ex-post-Kontrolle durch Behor-
den der Mitgliedstaaten vereint. Das in Art. 11 DGA vorgesehene Anmeldeverfah-
ren fir die Erbringung von Datenvermittlungsdiensten kommt einem ,Verbot un-
ter Anmeldevorbehalt“ gleich.’® Gemé&R Art. 11 Abs. 1 DGA ist jeder (potenzielle)
Anbieter von Datenvermittlungsdiensten verpflichtet, sich bei der zustandigen Be-
horde geméaf Art. 13 DGA™ anzumelden. Die rechtliche Priifung, ob seine Tétigkei-
ten als Datenvermittlungsdienste im Sinne des Art. 10 DGA einzuordnen sind, ob-
liegt dem (potenziellen) Datenvermittler dabei selbst. Nach Art. 11 Abs. 4 DGA darf
ein Anbieter seine Datenvermittlungsdienste erst nach erfolgter Einreichung der
Anmeldung aufnehmen. Aus Art. 11 Abs. 4 DGA ergibt sich im Umkehrschluss, dass
die Durchfithrung von Datenvermittlungstitigkeiten ohne vorherige Anmeldung
untersagt ist. Sobald der Dienstanbieter seine Tatigkeiten aufnimmt, muss er au-
flerdem, wie Art. 11 Abs. 4 DGA klarstellt, die ihm durch Art. 12 DGA auferlegten
Bedingungen einhalten. Eine substantielle Prifung der Anmeldung durch die zu-

153 Diese miissen aber von den Datenvermittlungstatigkeiten gemafs Art. 12 lit. a DGA gesell-
schaftsrechtlich getrennt werden, siehe hierzu Kap. 5, C. VI. 3. a) bb).

154 Spindler, CR 2021, 98 (103, Rn. 23).

155 Siehe zu Art. 13 DGA in Kap. 5, C. VI. 1.
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standige Behorde erfolgt aber nicht.'*® Ein Anbieter darf seine Datenvermittlungs-
dienste unmittelbar nach der Einreichung der vollstindigen Anmeldung in allen
Mitgliedstaaten aufnehmen.™ Insofern verfolgt der DGA ein One-Stop-Shop-Prin-
zip.

Eine positive Genehmigung des angemeldeten Datenvermittlungsdienstes
durch die zustindige Behorde ist weder notwendig noch vorgesehen.’’® Stattdes-
sen Uberwachen die zustindigen Behdrden die Einhaltung der Anmeldepflicht
und der in Art. 12 DGA festgelegten Bedingungen fiir die Erbringung von Datenver-
mittlungsdiensten nachtraglich. Hierfiir stehen den Behdrden verschiedene Er-
mittlungs- und Sanktionsbhefugnisse zur Verfiigung.™® Die Durchsetzung der Regu-
lierung von Datenvermittlungsdiensten beruht folglich auf einem System der ex-
post-Kontrolle.’® Im Gegensatz zu einem System der ex-ante-Kontrolle stellt die zu-
stdndige Behdrde bei der ex-post-Kontrolle nicht bereits vor der Aufnahme der Ta-
tigkeit sicher, dass der Anbieter die Voraussetzungen erfiillt beziehungsweise die
ihm auferlegten Pflichten einhdlt. Stattdessen wirkt die ex-post-Kontrolle durch
Abschreckung, indem Rechtsverstofe nachtréglich sanktioniert werden.!® Die
Furcht vor spateren Sanktionen soll die Regulierungsadressaten, also die Anbieter
von Datenvermittlungsdiensten, zu rechtskonformem Verhalten motivieren.

Das Verbot unter Anmeldevorbehalt mit ex-post-Kontrolle wurde von der Eu-
ropdischen Kommission als Kompromiss zwischen einem blof freiwilligen Zertifi-
zierungsmechanismus und einem verbindlichen Genehmigungsverfahren fiir Da-
tenvermittlungsdienste gewahlt.'*2 Ein freiwilliges Zertifizierungsverfahren wurde
von der Kommission als unzureichend angesehen, um das erforderliche Vertrauen
in (alle) Datenvermittlungsdienste herzustellen. Ein echtes Genehmigung