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Kurzbeschreibung

Ein Vorschlag, um Monopolisierungstendenzen in der datenbasierten Wirtschaft zu begegnen, ist die
Einfihrung einer Datenallmende beziehungsweise einer gesetzlichen Pflicht fir Unternehmen, nicht-
personenbezogene oder anonymisierte Daten zur Nutzung durch Dritte offen zu legen. Diese
Expertise priift, ob eine Datenallmende volkswirtschaftlich sinnvoll und rechtlich méglich ist. Sie
identifiziert geeignete Einsatzbereiche fir eine Datenteilungspflicht und skizziert erste Schritte auf
dem Weg zu deren Erprobung und Umsetzung.

Abstract

A tool proposed to curtail monopolistic tendencies within the data economy is establishment of data
commons, respectively of a legal requirement for firms to lay open non-individual-related or
anonymized data for use by third parties. The present expertise examines whether the obligation to
share data to foster competition and innovation is reasonable from an economic point of view and
also feasible from a legal point of view. It identifies suitable areas of application and delineates first
steps on the way to testing and implementing obligatory data commons.






Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis
Zusammenfassung
1. Einleitung

2. Volkswirtschaftliche Voraussetzungen fiir die Einrichtung einer Datenallmende
2.1 Daten als Produktionsfaktor und Innovationstreiber

2.2 Daten und Wettbewerb
2.2.1 Wettbewerb im digitalen Sektor und die Bedeutung von Daten
2.2.2  Wohlfahrtsverluste

2.2.3  Pro-kompetitive Eingriffe und Datenteilung
2.2.3.1 Horizontale Datenteilung
2.23.2  Vertikale und konglomerate Datenteilung

2.3 Parameter der Gestaltung einer Datenallmende
2.3.1 Einleitung

2.3.2  Abgrenzung 6konomisch sinnvoller Einsatzbereiche
2.3.3  Kreis der Zugangsberechtigten

2.3.4  Artder zu teilenden Daten

2.3.5 Sicherung von Innovationsanreizen

2.3.6  Ubernahme von Bereitstellungskosten

2.3.7 Sicherung der Datenqualitat

2.3.8 Fazit

3. Juristische Rahmenbedingungen
3.1 Problemeinstieg und Gang der rechtlichen Untersuchung

3.2 Vorlaufer und Wegweiser: Ein Blick auf aktuelle Regelungsansatze und ihre Grenzen
3.2.1  Grinde fir und gegen Offenlegungspflichten aus juristischer Sicht

3.2.2  Richtlinie (EU) 2019/1024, ein neugefasstes E-Government-Gesetz und der Entwurf
eines Datennutzungsgesetzes

3.2.3  Der Entwurf eines Data Governance Act
3.2.4 Bereits aktuell bestehende Offenlegungspflichten und -erleichterungen

3.2.5 Ein mogliches Beispiel sektoraler Regelung: § 3a Personenbeférderungsgesetz-E und der
Datenzugang im Verkehrssektor

3.2.6  Datenschutz fiir Forschungsvorhaben insbesondere mit Sozialdaten
3.2.7 Die rechtswissenschaftliche Diskussion zur Datenallmende

3.2.8 Konfliktlésungen exemplarisch verdeutlicht

10

13

15

20

20

22
22
25

26
27
30

30
30
31
32
33
33
34
35
36

37

37

38
38

39
40
42

42
45
48
49



3.281
3.2.8.2
3.2.83
3.284
3.2.85

Offentliche Hand genieRt keinen Grundrechtschutz

Schutz des Personlichkeitsrechts muss stets gewahrleistet sein
Keine Bewertung der Nutzungszwecke Dritter

Vorrang des Erhebungszwecks ohne Abwagung

Grundsatzlich kein Entgelt fiir die Nutzung - aber Kostenersatz méglich

3.29 Was folgt aus alldem?

3.2.10 Zwischenfazit

3.3 Sonderfall: Vorldufer im Kartell- und Wettbewerbsrecht

3.3.1 Datenzugangsrechte im GWB

3311

3.3.1.2

3313

Zugangsobjekte, Zugangsvoraussetzungen und -einschrankungen
3.3.1.1.1 Zugang zu essenziellen Daten gemaR § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

3.3.1.1.2 Zugangsverweigerung als unbilliges Behindern i.S.d. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
3.3.1.1.3 Zugang bei datenbedingter einseitiger Abhangigkeit gemaR § 20 Abs. 1a GWB
3.3.1.1.4 Zugang zur Gewahrleistung der Leistungsinteroperabilitdt und Datenportabilitat

gemaR § 19a Abs. 2 S.1 Nr. 5 GWB

Zugangsverpflichtete: marktmachtige Unternehmen

3.3.1.2.1 Datenzugang grundsétzlich nur gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen

3.3.1.2.2 Zugang bei relativer Marktmacht nach § 20 Abs. 1a GWB

3.3.1.2.3 Zugang gegeniiber Unternehmen mit Giberragender marktiibergreifender Bedeutung

nach § 19a GWB

Pfadabhangige Fortentwicklungsmdoglichkeiten — Reduktion der Zugangsanforderungen;

Erweiterung des Zugangs

3.3.2  Entwicklungen auf der EU-Ebene

3321
3.3.2.2

Primarrechtliche Zugangsmoglichkeiten nach Art. 102 AEUV
Datenzugang nach dem DMA

3.3.2.2.1 Zugangsobjekte, Zugangsvoraussetzungen und -einschrankungen
3.3.2.2.2 Zugangsverpflichtete: sehr marktmachtige Gatekeeper

3.3.3  Zwischenergebnis

3.4 Steuerungsvorgaben aus den Grundrechten

3.4.1 Vorbemerkung: Trias der Wirtschaftsgrundrechte der Grundrechtecharta als

Kernvorgaben

3.4.2 Unternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRC

3421
3422
3423
3.4.24
3.4.25

StoRRrichtung der Freiheit

Wettbewerbsbezug und Wettbewerbsfreiheit

Weiter Eingriffsbegriff

Eingriffsrechtfertigung

Insbesondere: Rechtfertigung von Eingriffen in Verfligungsrechte

3.4.2.5.1 Das Beispiel des Kurzberichterstattungsrechts zu Zusatzkosten
3.4.2.5.2 Filtersysteme zur Vermeidung von Urheberrechtsverletzungen
3.4.2.5.3 Datenschutz als starker Gegenbelang

3.4.2.5.4 Verbraucherschutz als starker Gegenbelang

3.4.3 Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC

3431
3.4.3.2
3433
3434
3435
3436

Zunehmendes Erstarken der Eigentumsgarantie

Erfasste Schutzpositionen

Insbesondere ,geistiges Eigentum*

Umfassende Verwendungsfreiheiten

Eingriffe in die Eigentumsfreiheit: Eigentumsentziehung oder Nutzungsregelung

Rechtfertigung des Eingriffs allgemein

49
50
52
52
53

54
55

55

55
56

56
56
56

57
57

57
58

58

58

59
59
59

60
61

62

62

62

63
63
63
64
64

65

65
65
66
66

67
67
68
69
70
70
72



3.43.7 Entschidigung im Besonderen

3.43.8  VerhiltnismaRigkeit

3.43.9 Fokus geistiges Eigentum

3.4.3.10 Weitere abwégungsleitende Parameter aus anderen Themenfeldern

3.43.11 Verhdltnis zur unternehmerischen Freiheit
3.4.4  Zwischenergebnis: legislativer Spielraum fiir die Schaffung einer Datenallmende

3.4.5 Kurzabgleich: Vorgaben im Grundgesetz
3.45.1  Berufsfreiheit aus Art. 12 GG
3.45.2  Anforderungen aus der Eigentumsfreiheit gem. Art. 14 GG

3.5 Nationale und/oder europaische Regulierung: Akteure und ihre Reichweite
3.5.1 Kollisionsrechtliche Anknipfung im Datenschutzrecht
3.5.2  Kollisionsrechtliche Anknipfung im Wettbewerbsrecht

3.5.3 Welche Regelungsebene ist sinnvoll?

3.6 Zentrale Elemente eines Gesetzes zur Regelung einer Datenallmende
4. Erste Schritte auf dem Weg zu einer Datenallmende

Literaturverzeichnis

72
74
75
77
78

78

79
79
80

80
80
81
82

83

85

91



Abkiirzungsverzeichnis

ABL Amtsblatt

AEUV Vertrag Giber die Arbeitsweise der Europaischen Union
Az Aktenzeichen

BGH Bundesgerichtshof

BMAS Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

DMA Gesetz iber digitale Markte (Digital Markets Act)
DNG Datennutzungsgesetz

DS-GVO Datenschutz-Grundverordnung

EGMR Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
EGovG E-Government-Gesetz

EMRK Europdische Menschenrechtskonvention

ePA Elektronische Patientenakte

EU Europdische Union

EuG Gericht der Europdischen Union

EuGH Europdischer Gerichtshof

EUV EU-Vertrag

F&E Forschung und Entwicklung

GG Grundgesetz

GKV Gesetzliche Krankenversicherung

GRC EU-Grundrechtecharta

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

IFG Informationsfreiheitsgesetz

IKT Informations- und Kommunikationstechnologien

10



IZA

KG

KI

MDM

NAP

OLG

PBefG

PDSG

RL

SGB

SVR

UrhG

UWG

VG

VO

Forschungsinstitut zur Zukunft der Arbeit
Kammergericht

Kinstliche Intelligenz
Mobilitatsdatenmarktplatz

Nationaler Zugangspunkt (National Access Point)
Oberlandesgericht
Personenbeférderungsgesetz
Patientendaten-Schutz-Gesetz

Richtlinie

Sozialgesetzbuch

Sachverstandigenrat

Urheberrechtsgesetz

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
Verwaltungsgericht

Verordnung

11






Zusammenfassung

Mit der fortschreitenden Digitalisierung werden Daten immer mehr zum zentralen Faktor in
Wertschopfungs- und Innovationsprozessen. Weil die datenbasierte Wirtschaft jedoch dazu tendiert,
dass wenige Unternehmen mit ihrem Geschaftsmodell Datenmonopole aufbauen und damit Markte
beherrschen, stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls mit welchen Mitteln in der Datenékonomie
operierende Unternehmen stdrker reguliert werden sollten. Ein Vorschlag hierzu ist die Einfiihrung
einer Datenteilungspflicht beziehungsweise Datenallmende. Diese Expertise priift, unter welchen
Voraussetzungen eine Datenallmende, verstanden als ein System, in dem nicht-personenbezogene
oder anonymisierte Daten durch eine gesetzlich verpflichtende Offenlegung und weitreichende
Nutzungsmaoglichkeiten fiir Dritte zu einem Allgemeingut werden, volkswirtschaftlich vorteilhaft und
auch rechtlich moglich ist. Sie identifiziert geeignete Einsatzbereiche fir eine Datenteilungspflicht
und skizziert erste Schritte auf dem Weg zu deren Erprobung und Umsetzung.

Die volkswirtschaftliche Analyse ergibt, dass eine Datenallmende ein geeignetes Instrument sein
kann, um den Wettbewerb auf Markten, auf denen sich bei marktbeherrschenden Unternehmen
groRe Datenbestdnde konzentrieren, zu beleben oder im Voraus Monopolisierungstendenzen in
datenbasierten Markten vorzubeugen. Eine Datenallmende erleichtert es neuen Anbietern, in
Konkurrenz zu etablierten Unternehmen zu treten, so dass neue, bessere Angebote auf den Markt
kommen, oder bestehende Angebote zu giinstigeren Konditionen verfiigbar werden kénnen. Dartiber
hinaus kann eine Datenteilungspflicht wohlfahrtssteigernd wirken, wenn ein breiterer Datenzugang
und einfachere Méglichkeiten zur Verknipfung von Daten aus unterschiedlichen Quellen zu
vermehrten Innovationen fiihren. Diese Innovationseffekte kénnen sich auch auf nicht von
Monopolisierungstendenzen gepragten Markten einstellen. Allerdings gilt es bei der Gestaltung einer
Datenallmende zu beachten, dass diese die Anreize schwicht, in Gewinnung, Aufbereitung und
Schutz von zu teilenden Daten zu investieren. Dies kann WohlfahrtseinbufRen nach sich ziehen.
Fehlanreize lassen sich zu einem gewissem Teil begrenzen, zum Beispiel durch Kompensation der zur
Datenteilung verpflichteten Unternehmen, befristete Exklusivrechte an neu geschaffenen Daten oder
die Ubernahme von Transaktionskosten durch die éffentliche Hand. Um den Markteingriff einer
Datenallmende zu rechtfertigen, miissen die potenziellen negativen Nebenwirkungen so gering
bleiben, dass die mit der verpflichtenden Datenteilung zu erzielenden volkswirtschaftlichen Vorteile
Uberwiegen.

Die juristische Betrachtung einer Datenteilungspflicht ergibt zunachst, dass die bisherige
Gesetzgebung zu Datenzugangsszenarien einschlieRlich entsprechender Pflichten durchaus
regulatorische Vorbilder fir das ,,Wie“ einer Bereitstellung von Daten enthilt, die sich fiir eine
Datenallmende nutzbar machen lassen. Das gilt jedoch nicht fiir das ,,Ob“ der Bereitstellung, denn
der private Sektor wurde bislang nur ansatzweise und primar auf Freiwilligkeitsbasis — etwa zuletzt
im Vorschlag zu einem Data Governance Act auf unionaler Ebene - adressiert. Mit Blick auf den
Sonderfall der Vorlaufer im Kartell- und Wettbewerbsrecht zeigt sich auf der EU-Ebene im Bestand
der bisherigen Regelungen des Primarrechts, dass hohe Hiirden zu faktisch wenig relevanten
Datenzugangsrechten fiihren. Auch die gerade erst initiierte sekundarrechtliche Gesetzesnovelle im
Digital Markets Act verweist auf einen Ansatz von Zugangsrechten zu Daten in sehr eng definierten
Sonderfillen und adressiert zudem nur die marktbeherrschenden Online-Intermediire. Ahnliches gilt
fur die nationale Ebene einschlielRlich der jiingsten Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen mitsamt des neuen § 19 a. Von einen umfassenden Datenzugangsrecht
im Sinne einer Datenallmende sind diese Ansdtze weit entfernt.

Dieser Ausgangsbefund im einfachen Gesetzesrecht bedeutet aber nicht, dass das deutsche
Grundgesetz und die unionale Grundrechtecharta keine Spielrdume fiir darauf aufbauende oder neue
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Fortentwicklungen lassen. Aus grundrechtlicher Sicht kommt dem nationalen wie dem
Unionsgesetzgeber grundsatzlich ein weiter Gestaltungsspielraum in wirtschaftspolitischen
Fragestellungen zu. In dieser Perspektive sind prinzipiell auch weitreichende Eingriffe in die
unternehmerische und die Eigentumsfreiheit moéglich — und somit auch weitergehende Pflichten fiir
Unternehmen zur Teilung von Daten. Da der Eingriffscharakter einer Datenallmende gegeben ware,
richtet sich ihre Rechtfertigung im Wesentlichen nach der Vorgabe der VerhiltnismaRigkeit. Dabei
sind aus Griinden des Vertrauensschutzes die Hiirden fiir den (scharferen) Zugriff auf bestehende
Datenbestdnde deutlich héher als fir die Schaffung von Zugangsrechten zu kiinftigen
Datenbestanden.

Somit hangt die rechtliche Bewertung der Einfiihrung einer Datenallmende - wie auch die
6konomische - vor allen Dingen davon ab, ob die sich daraus ergebenden Wertschépfungs- und
Innovationsbilanzen auf der volkswirtschaftlichen Ebene positiv oder negativ ausfallen. Das
Vorzeichen dieser Bilanzen kann jedoch je nach den spezifischen Gegebenheiten auf den betroffenen
Markten unterschiedlich sein. Dies spricht dafiir, eine Datenteilungspflicht an bestimmte
Voraussetzungen zu kniipfen und nicht pauschal auf alle Unternehmen mit digitalen
Geschaftsmodellen — oder gar auf alle Unternehmen in der Wirtschaft — auszudehnen. Besonders
geeignet erscheint eine Datenteilungspflicht fiir datengetriebene Markte, in denen Dienstleister
Nutzerinformationen im laufenden Geschéftsprozess quasi automatisch erfassen, und in denen diese
Nutzerinformationen der zentrale Treiber von Innovationsprozessen sind, also etwa fiir die groRRen
Online-Plattformen.

Es ist nicht moglich, die volkswirtschaftlichen Nettoeffekte einer Datenallmende im Voraus exakt zu
schatzen und damit zu priifen, ob die 6konomische wie juristische Voraussetzung der
VerhiltnismaRigkeit, die den Einsatz dieses Instruments rechtfertigt, erfiillt ist. Jedoch erscheint die
Wabhrscheinlichkeit, dass eine Datenteilungspflicht zumindest in Teilen der Datendkonomie per Saldo
die gesellschaftliche Wohlfahrt erhéhen wiirde, hinreichend groR, um das Instrument praktisch
zumindest zu erproben. Erste Umsetzungsschritte sollten in abgegrenzten - durch ein Begleitgesetz
abzusichernden - Experimentierrdumen gegangen werden, die eine Evaluation der Wirkungen einer
Datenallmende unter kontrollierten Bedingungen erlauben.

Rechtlich sind Experimentierrdaume dort zuldssig, wo positive volkswirtschaftliche Effekte einer
Datenallmende mit hoher Wahrscheinlichkeit (iberwiegen. Zur kontrollierten Erprobung der
Datenteilungspflicht bieten sich drei Typen von Experimentierrdumen besonders an. Erstens kdnnte
sie auf Markten etabliert werden, in denen ein sehr hohes nicht ausgeschdpftes Potenzial fir
datenbasierte Innovationen und Geschaftsmodelle besteht. Als Experimentierfelder dieses Typs
erscheinen Pflichten zur Teilung von Verkehrs- oder energiewirtschaftlicher Daten geeignet. Ein
zweiter Typ waren lokale oder regionale Experimentierrdume, die an bereits vorhandene Open-Data-
Initiativen ankniipfen kénnten, jedoch auch private Unternehmen in die Datenallmende einbeziehen
mussten. Eine dritte Art Experimentierraum konnte gedffnet werden, indem die Pflicht zur
Datenteilung auf bestimmte Akteure oder bestimmte Zwecke der Datennutzung beschrankt wird.
Konkret konnte auf Feldern mit hoher gesellschaftlicher Bedeutung — etwa Klima und Bildung - eine
Pflicht zur Teilung von Daten aus der Wirtschaft mit wissenschaftlichen und sonstigen nicht primar
profitorientierten Nutzerinnen und Nutzern geschaffen werden. Um Risiken durch den plétzlichen
Ubergang zu einer Datenallmende zu begrenzen, kénnen die Experimentierrdume auch schrittweise
eingerichtet werden, indem zunachst positive Anreize fiir eine Beteiligung, danach negative Anreize
fur nicht mitwirkende Unternehmen und schliefRlich die generelle Datenteilungspflicht etabliert
werden.
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Expertise: Entwicklung eines Konzepts zur Datenallmende
Einleitung

1. Einleitung

Mit der fortschreitenden Digitalisierung werden Daten weltweit immer mehr zum zentralen Faktor in
Wertschopfungs- und Innovationsprozessen. So werden die filhrenden Unternehmen mit
datenbasierten Geschdftsmodellen an den Bérsen inzwischen um ein Vielfaches héher bewertet als
Unternehmen, die physische Giiter fertigen oder vertreiben, und der Handel mit Daten trdgt heute
mehr zum globalen Wachstum bei als der Handel mit Gitern.

Jedoch sind Daten als Treiber der Wertschépfung, anders als es ein hdufig gebrauchtes Bild
suggeriert, nicht das ,neue Ol“. Denn anders als dieser herkémmliche Schmierstoff der
Weltwirtschaft haben Daten die Eigenschaft, dass eine nicht-rivalisierende Nutzung méglich ist.
Daten kénnen also von beliebig vielen Nutzerinnen und Nutzern fiir ihre Zwecke gebraucht werden,
ohne dass sie sich dadurch verbrauchen oder fiir andere nur noch in schlechterer Qualitat zur
Verfiigung stehen. Wegen dieser Eigenschaft ist auch das Risiko einer Ubernutzung von Daten
ausgeschlossen. Somit haben Daten in gewisser Hinsicht den Charakter eines 6ffentlichen Gutes.

Daten unterscheiden sich allerdings in einem zentralen Aspekt von einem 6ffentlichen Gut. Ihre
Nutzung lasst sich — anders als etwa der 6ffentliche Schutz vor Hochwasser durch einen angelegten
Deich - auf einen bestimmten Kreis von Nutzerinnen und Nutzern beschranken. Zwar sind nach
europdischem Rechtsverstandnis Daten an sich nicht eigentumsfahig, weil es sich bei ihnen um ein
immaterielles Gut und keine Sache bzw. kérperliches Gut handelt. Trotzdem ist eine
AusschlieRbarkeit in der Nutzung gegeben. So lassen sich Daten oder zumindest die zu ihrer Nutzung
benotigten Algorithmen als Geschaftsgeheimnisse oder urheberrechtlich schiitzen. Zudem existieren
geeignete technische Moglichkeiten, die einen ungewiinschten Gebrauch durch andere Nutzerinnen
und Nutzer unmoglich oder wenigstens prohibitiv aufwandig machen.

Die Kombination von Nicht-Rivalitdt und AusschlieRbarkeit der Nutzung charakterisiert Daten als
sogenanntes Clubgut. Bei einem Clubgut kénnen die Akteure, die die Méglichkeit haben zu
kontrollieren, wer einen Zugang zu diesem Gut erhalt, sowohl den Nutzerkreis als auch die
Bedingungen fiir die Nutzung festlegen. Diese Eigenschaft macht die Datennutzung zu einem privat
handelbaren Gut.

Eine andere besondere Eigenschaft von Daten ist, dass auf ihnen basierte Wertschopfungs- und
Innovationprozesse hdufig mit sogenannten Skalenertragen verbunden sind. Skalenertrage bedeuten,
dass bei einer Vergroerung eines Datenbestands um einen Faktor X die Akteure, die den Zugriff auf
diesen Bestand haben, einen zusatzlichen Mehrwert erzielen, der um mehr als den Faktor X groRer
ist. Skalenertrage ergeben sich etwa aus GroRenvorteilen bei wachsenden Netzwerken, von denen
unter anderem Social-Media-Unternehmen wie Facebook systematisch profitieren. Ein anderes
Beispiel ist die liberproportional wachsende Leistungsfahigkeit von Kiinstlicher Intelligenz, wenn
diese anhand groRerer Datenbestinde trainiert werden kann. Dieser Mechanismus kann etwa den
Betreibern erfolgreicher Internetdienste wie Alphabet (Google) GroRenvorteile verschaffen.

Im Ergebnis beférdern Skalenertrége eine Tendenz zur Bildung von Datenmonopolen sowie die
Herausbildung von wenigen marktbeherrschenden Unternehmen in der datenbasierten Wirtschaft.
Damit einhergehend entstehen mit der Datenékonomie neue Machtasymmetrien, die sich zulasten
des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen und damit zu Ungunsten von Verbraucherinnen und
Verbrauchern auswirken kénnen. Beispielsweise kénnen Unternehmen mit datenbasierten
Geschaftsmodellen, die infolge von Skalenertrdagen eine marktbeherrschende Stellung erreichen,
diese fir verstarkte Preis- und Produktdifferenzierungen nutzen, die einzelne Gruppen systematisch
benachteiligen und gesellschaftlich unerwiinschte Verteilungsergebnisse nach sich ziehen kénnen.
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Expertise: Entwicklung eines Konzepts zur Datenallmende
Einleitung

Die mit Skaleneffekten und Monopolisierungstendenzen in der datenbasierten Wirtschaft
moglicherweise verbundenen Verluste an Wertschépfung und negativen Wohlfahrtseffekte durch
missbrauchliches Verhalten dominierender Akteure finden in Politik und Gesellschaft zunehmend
Aufmerksamkeit. Sie befeuern Debatten, ob - und gegebenenfalls mit welchen Instrumenten -
Unternehmen, die in der Datendkonomie eine marktdominierende Position erreichen, starker
reguliert werden sollten. Fiir eine solche Regulierung stehen mehrere, grundlegend verschiedene
Ansatze im Raum.

Ein moglicher Ansatzpunkt ist, die Position einzelner Akteure (etwa von Verbraucherinnen und
Verbrauchern), deren Daten fiir produktive Prozesse und Innovationen in der Datenékonomie
eingesetzt werden, gegeniiber den die Daten nutzenden Akteuren zu starken. Hierzu lautet ein
Vorschlag, Daten den Menschen als ihren Urhebern eigentumsahnlich zuzuordnen, so dass die
Datennutzung wie ein privates Gut tiber ein Mikrozahlungssystem entlohnt werden kénnte (Lanier
2014). Allerdings beachtet dieses Konzept zu wenig, dass die Wertschopfungspotenziale in der
Datendkonomie nicht im individuellen Datensatz liegen, sondern sich gerade erst aus der
Zusammenfihrung moglichst vieler Individualdatensatze ergeben. Zudem ist mit hohen
Transaktionskosten zu rechnen.

Ein anderer Vorschlag, bei dem diese Schwachen weniger zum Tragen kommen, ist die Einrichtung
von Datentreuhdndern, an die einzelnen Akteure ihre Datenzugangs- und Datennutzungsrechte
Ubertragen. Datentreuhdnder kénnten unter dieser Voraussetzung als unabhangige Instanz die
kollektive Vertretung von Nutzerinteressen gegeniiber den datennutzenden Aktueren wahrnehmen
(Blankertz et al. 2020). Dieser Ansatz ware durch den bestehenden rechtlichen Rahmen in
Deutschland gedeckt, allerdings fehlen bislang die finanziellen Voraussetzungen, ein tragfdhiges
Geschaftsmodell fir Datentreuhdnder am Markt zu etablieren (Kiihling et al. 2020).

Ein ganz anders gelagerter Ansatzpunkt, um unerwiinschte Wirkungen einer Monopolisierung in der
Datendkonomie zu begrenzen, ist die Anwendung des bestehenden Wettbewerbsrechts
beziehungsweise dessen geeignete Novellierung. Allerdings kommt das Wettbewerbsrecht erst dann
zum Tragen, wenn einem tatsdchlichen Missbrauch von Marktmacht durch Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung zu begegnen ist - bis hin zum extremen Eingriff einer Zerschlagung
des machtmissbrauchenden Unternehmens. Als im Vergleich dazu milderer Eingriff werden Konzepte
fur eine iber den Handel von Daten hinausgehende forcierte Teilung von Daten diskutiert. Bei einer
Datenteilung wiirden bisher von einzelnen Akteuren kontrollierte Daten fiir viele miteinander im
Wettbewerb stehende Akteure innerhalb der fiir die Datenteilung gesetzten Regeln frei zuganglich
und nutzbar. Damit verbessern sich die Voraussetzungen, mit konkurrierenden datenbasierten
Geschaftsmodellen am Markt aufzutreten, was inhdrenten Monopolisierungstendenzen und
wohlfahrtschadigendem Verhalten marktbeherrschender Unternehmen in der Datenékonomie
vorbeugen konnte.

Der Datenteilungsansatz ist also im Vergleich zum reaktiven Ansatz des Wettbewerbsrechts praventiv
ausgerichtet. Uber die Eindimmung von Monopolmacht hinaus wird mit einer vermehrten
Datenteilung zudem haufig die Erwartung verbunden, dass zusatzliche Wertschopfung und
Wohlfahrtssteigerungen durch datengetriebene Innovationen in Bereichen erzielt werden kénnen, in
denen wegen zu geringer oder nicht hinreichend miteinander verkniipfter Datenbestande
vorhandene Potenziale fiir Produkt- oder Prozessinnovationen derzeit noch nicht ausgeschépft
werden.
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Eine vermehrte Datenteilung lasst sich unterschiedlich organisieren. Die dazu vorliegenden Konzepte
lassen sich danach kategorisieren, welche Akteure welche Daten miteinander teilen (Pawelke 2020).
Okonomisch und juristisch bedeutsamer ist jedoch die Unterscheidung, wie stark der mit der
Datenteilung verbundene Markteingriff ist — vor allem, ob die Datenteilung freiwillig und nach von
den involvierten Akteuren selbst (mit-)bestimmten Regeln erfolgt, oder ob diese gesetzlich
verpflichtend geregelt wird.

So verfolgt die Datenethikkommission (2019) einen freiwilligen Ansatz und empfiehlt, geeignete
rechtliche Rahmenbedingungen fiir Datenpartnerschaften zu schaffen, in denen europdische
Unternehmen zum Beispiel mittels Treuhdandern und unter Wahrung kartellrechtlicher Belange bei
der Datennutzung miteinander kooperieren kénnen. Auch die Bundesregierung setzt in ihrer
Datenstrategie primar auf Anreizmechanismen fiir eine verstarkte freiwillige Datenteilung, sieht
allerdings zugleich auch die Priifung einer Pflicht zu Teilung von Daten auf datengetriebenen
Markten vor. Sie greift damit einen Vorschlag von Prifer (2020) auf, der eine Datenteilungspflicht fir
Markte empfiehlt, die von datengetriebenen Netzwerkeffekten gepragt sind. Diese
Datenteilungspflicht soll eine Monopolisierung auf datengetriebenen Markten verhindern oder
bereits monopolisierte Markte wieder dem Wettbewerb unterwerfen, verfolgt demnach prioritar
wettbewerbliche Ziele.

Weitergehender ist die Forderung von Ramge/Mayer-Schénberger (2020), eine Europaische
Datennutz-Grundverordnung zu schaffen. In dieser soll geregelt werden, dass Unternehmen, wenn
sie am europaischen Markt aktiv sein mdchten, einen Teil ihrer Daten in anonymisierter Form all
jenen Unternehmen zuganglich machen, die diese Daten anfordern. Die Zielstellung geht hier tiber
die Wettbewerbsbelebung und Einddmmung missbrauchlichen Verhaltens marktbeherrschender
Unternehmen in der Datendkonomie hinaus.

Mit der allgemeinen Datenteilungspflicht sollen Daten als Rohstoff fiir Innovation in der Breite
gestreut werden, um neue Potenziale fiir die Wertschépfung zu erschlieRen. In diese Richtung zielt
auch das in einem Positionspapier der fritheren SPD-Vorsitzenden Andrea Nahles (2019) in die
Diskussion gebrachte , Daten fir alle“-Konzept. Dieses Konzept sieht die verpflichtende Freigabe von
nicht-personenbezogenen und pseudonymisierten Daten vor, die (iber eine technische Schnittstelle
fur jeden offen zuganglich sind.

Bei einer verpflichtenden Datenteilung entsteht eine ,Datenallmende® - die zu teilenden Daten
werden zu einem nicht-rivalisierenden Allgemeingut, das jeder weitgehend unbeschrénkt fiir eigene
Zwecke nutzen kann.* Mit der Uberfiihrung von Daten in eine Allmende sind Erwartungen
verbunden, dass ein niedrigschwelliger Datenzugang die Entwicklung profitabler neuartiger

1 Das hier betrachtete Konzept der Datenallmende ist nicht zu verwechseln mit dem Ansatz der ,,Data Commons®, der sich Analysen der
Politikokonomin und Nobelpreistragerin Elinor Ostrom fiir eine nachhaltige und gemeinwohlorganisierte Nutzung von Gemeingtitern
anlehnt. Dieser Ansatz betont, dass sich Interessenkonflikte bei natirlichen Ressourcen durch innerhalb der Gruppe von legitimen
Nutzerinnen und Nutzern gemeinschaftlich ausgehandelte Zugangs- und Nutzungsregeln lésen lassen, wenn dabei bestimmte Regeln
der Selbstorganisation, Entscheidungsfindung und Selbstverwaltung eingehalten werden. Allerdings ist fraglich, ob Ostroms Prinzipien
zur Bewirtschaftung von natirlichen Ressourcen auf Daten als nicht-rivalisierendes Gut tibertragen werden kénnen. So ist schon die
grundlegende Abgrenzung, wer zur die Datenbewirtschaftung steuernden Gemeinschaft gehért und wer nicht, im Kontext der Nutzung
von Daten nicht eindeutig vorzunehmen. Zudem entstehen durch die fehlende rdumliche Begrenzung des immateriellen Gutes Daten
sehr groRe Gemeinschaften von Akteuren, so dass gemeinschaftliche Entscheidungen, Monitoring, Konfliktlésungsmechanismen und
Anerkennung von Rechten, wie sie fir effiziente selbst organisierte Commons erforderlich sind, mit hohen Transaktionskosten
verbunden sind. Projekte zur Erprobung von ,,Data Commons*“ finden sich deshalb bislang vor allem in kleinrdumigen lokalen
Zusammenhangen. Hier geht es vor allem darum, Biirgerinnen und Biirgern Méglichkeiten einzurdumen, mit dariiber zu entscheiden,
fur welche Zwecke von ihnen produzierte (in der Regel bei 6ffentlichen Stellen vorliegende) Daten von Dritten genutzt werden.
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Moglichkeiten der Datennutzung in der Breite fordert, aber auch an den Markten bereits vorhandene
datengetriebene Machtasymmetrien reduziert und den in Daten eingeschlossenen wirtschaftlichen
Mehrwert gleichmaRiger verteilt.?

Diese Expertise priift, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen eine Datenallmende, also ein
System, in dem nicht-personenbezogene oder anonymisierte Daten - sowie in einem weiteren Schritt
unter Beachtung der anspruchsvollen datenschutzrechtlichen Vorgaben gegebenenfalls auch
pseudonymisierte und durch Einwilligungen von betroffenen Personen zur Nutzung freigegebene
Daten - durch eine gesetzlich verpflichtende Offenlegung und weitgehend freie
Nutzungsmdglichkeiten fir interessierte Dritte zu einem Allgemeingut werden, volkswirtschaftlich
vorteilhaft sein kdnnte und auch rechtlich moglich ist. Auf Grundlage dieser Priifung werden
geeignete Einsatzbereiche fiir eine Datenallmende identifiziert und sinnvolle erste Schritte auf dem
Weg zu einer Erprobung und Umsetzung des Konzepts der Datenallmende skizziert. Dabei wird auch
erdrtert, welche Veranderungen am Rechtsrahmen und flankierenden MalRnahmen zur Schaffung
geeigneter Anreizstrukturen im Zusammenhang mit der Einrichtung einer Datenallmende notwendig
werden kénnten.

Die Expertise gliedert sich in drei Teile. Der erste Teil - Kapitel 2 - analysiert, inwieweit und unter
welchen Voraussetzungen eine Datenallmende volkswirtschaftliche Vorteile mit sich bringen kann.
Dazu werden Chancen und Risiken gegeneinander abgewogen, die mit einer Pflicht zur Teilung von
Daten verbunden sein kénnen. Der Fokus liegt dabei auf der Offnung der im Status quo blicherweise
als Geschaftsgeheimnis geschiitzten Daten aus Bestanden von Unternehmen. Zunichst wird gezeigt,
welche 6konomischen Potenziale in einer verstarkten Nutzung von Daten als Treiber von
Wertschopfung und Innovation liegen (Abschnitt 2.1). Es schlieft sich eine wettbewerbsékonomische
Analyse der datenbasierten Okonomie an. Sie zeigt, welche Faktoren die Tendenz zur Konzentration
in digitalen Markten auf wenige Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung begiinstigen,
welche Wohlfahrtsverluste damit verbunden sein kénnen, und inwieweit eine verstarkte Datenteilung
in horizontalen, vertikalen oder konglomeraten Wertschopfungsstrukturen dem Wettbewerb
forderlich sein konnte (Abschnitt 2.2). Ausgehend von dieser Analyse wird erortert, in welchen
Bereichen sich die Schaffung einer Datenallmende aus volkswirtschaftlicher Sicht besonders anbietet,
und wie diese moglichst anreizkompatibel gestaltet werden konnte (Abschnitt 2.3).

Der zweite Teil - Kapitel 3 = umfasst eine rechtliche Priifung des juristisch unbestimmten Begriffs
der Datenallmende. Hier ist die Leitfrage, ob die verpflichtende Uberfiihrung von bisher geschiitzten
Daten der Unternehmen in ein Allgemeingut juristisch moglich ist, soweit sie volkwirtschaftlich
sinnvoll ist. Leitplanken fir eine rechtlich systemstimmige sowie verfassungs- und unionsrechtlich
zuldssige Behandlung von Daten als frei zugdnglichem Allgemeingut unter dieser Nebenbedingung
werden aufgezeigt. Ausgehend von einer rechtlichen Bestandsaufnahme und des Blicks auf
vorhandene juristische Antworten auf die Dominanz marktbeherrschender Unternehmen in der
Datenokonomie (Abschnitte 3.2 und 3.3) werden mogliche juristische Konflikte bei einer
Weiterentwicklung in Richtung auf eine Datenallmende aufgezeigt. Dabei ist der Schutz der auf
nationaler und europdischer Ebene verankerten Grundrechte an unternehmerischer Freiheit und

2 Zum Teil wird mit Vorschlagen fir eine verpflichtende Offenlegung von Daten auch das gesellschaftspolitische Ziel verbunden, die
Datensouverdnitdt und Teilhabemdglichkeiten der Burgerinnen und Biirger zu starken. Damit wird der Datenteilung an sich ein
gewisser Wohlfahrt steigernder Wert zugewiesen; entsprechend lieRen sich auch mit der Offnung von Daten verbundene
volkwirtschaftliche Effizienzverluste in einem gewissen Rahmen rechtfertigen. Diese gesellschaftspolitische Dimension wird in der
vorliegenden 6konomisch und juristisch ausgerichteten Expertise nicht weiter betrachtet.
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Eigentum zentral (Abschnitt 3.4). SchlieRlich wird gepriift, ob die Schaffung einer Datenallmende
national geregelt werden kénnte, oder ob eine europaische Losung erforderlich wére (Abschnitt 3.5).

Der abschlieRende dritte Teil - Kapitel 4 - gibt Empfehlungen, welche ersten Schritte in Richtung auf
eine Datenallmende sinnvoll wéren. Weil sich derzeit nicht belastbar abschatzen lasst, wie stark die
denkbaren volkswirtschaftlichen Vor- und Nachteile der Behandlung von Daten als Allgemeingut in
der Praxis ausfallen, ist der bevorzugte Handlungsansatz, zunachst in ausgewahlten
Experimentierrdumen Erfahrungen zu sammeln.
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2.  Volkswirtschaftliche Voraussetzungen fiir die
Einrichtung einer Datenallmende

2.1 Daten als Produktionsfaktor und Innovationstreiber

Die Bedeutung von Daten als Wirtschaftsfaktor hat in den letzten Jahren deutlich zugenommen. Dies
liegt zum einen daran, dass Daten unterschiedlicher Art und Herkunft mit digitalen Technologien
erfasst und digitalisiert werden kdnnen. Zum anderen bietet der technologische Fortschritt die
Moglichkeit, Daten in immer groReren Mengen zu speichern und zu verarbeiten. Weltweit betrachtet
kénnte das gesamte Datenvolumen von 33 Zettabyte im Jahr 2018 auf 175 Zettabyte im Jahr 2025
steigen (Reinsel et al. 2018). Griinde fir diesen Anstieg der Datenmenge sind die zunehmende
Verlagerung von sozialen und 6konomischen Aktivitaten ins Internet sowie eine wachsende Anzahl
an vernetzten Maschinen und Sensoren in Betrieben (OECD 2015). Berechnungen im Auftrag der EU
Kommission zufolge betrug der Anteil des Bruttoinlandsproduktes der EU-27, welcher durch die
Datenokonomie erwirtschaftet wurde, im Jahr 2016 etwa 1,92 Prozent (IDC und Open Evidence
2017) und ist im Jahr 2019 auf 2,6 Prozent gestiegen (IDC und The Lisbon Council 2020).

Die 6konomische Literatur befasst sich damit, den Wert von Daten zu messen und die Bedeutung von
Daten fir Innovation und Produktivitdt sowie andere 6konomische Male zu untersuchen. In einem
makro6konomischen Modell betrachten Jones/Tonetti (2020) Daten als Nebenprodukt
okonomischer Aktivitat, das die Qualitat von Ideen verbessern und die Produktivitdt erhéhen kann
(siehe hierzu auch Abschnitt 2.2.3). Zudem kodnnen die in Daten enthaltenen Informationen dazu
beitragen, bessere Vorhersagen zu treffen und damit Unsicherheit zu reduzieren (Agrawal et al. 2018).
Zahlreiche Studien belegen, dass Investitionen in digitale Technologien oder Informations- und
Kommunikationstechnologien (IKT) sowohl Innovationen férdern® als auch signifikant zum
Produktivitatswachstum beitragen.* Eine zentrale Erkenntnis dieser Studien ist, dass die erfolgreiche
Nutzung digitaler Technologien komplementarer Investitionen bedarf, insbesondere in Humankapital
und organisatorisches Kapital.> Dabei handelt es sich um immaterielle Giter (,intangible assets“) oder
wissensbasiertes Kapital. Weitere Beispiele fiir immaterielle Giiter sind Software, Forschung und
Entwicklung, Patente, Markennamen sowie Copyrights.®

Daten lassen sich ebenfalls als immaterielles Gut oder immaterielles Kapital klassifizieren. In
Kombination mit Software sind sie in der Wirtschaft nutzbar fiir die Entwicklung ganzlich neuer oder
deutlich verbesserter Produkte und Dienste (wie etwa fiir neue Funktionen im Auto mit assistiertem
Fahren und Navigationssystemen), die Entwicklung neuer Geschaftsmodelle (wie etwa
Suchmaschinen oder E-Commerce mit personalisiertem Produktangebot) oder die Verbesserung von
Geschaftsprozessen (wie etwa ,,predictive maintenance®) sowie datenbasierte Entscheidungen (Big
Data Analytics).

Die OECD (2020) unterscheidet zwei grundsatzliche Typen datenbasierter Geschaftsmodelle: ,,data-
enabled business“ und ,data-enhanced business®. Beim ersten Typ basieren das gesamte
Geschaftsmodell und die damit eingeworbenen Umsétze eines Unternehmens auf Daten. Beim

3 Siehe Brynjolfsson/Saunders (2010) sowie Brynjolfsson/McAfee (2014).
4 Sjehe die Ubersichtsartikel von Draca et al. (2007) und Cardona et al. (2013).

5 Bresnahan et al. (2002) und Bloom et al. (2012) finden empirische Evidenz fiir Komplementarititen zwischen IKT, organisatorischem
Kapital und Humankapital auf der Basis von Unternehmensdaten. Chen et al. (2016) und Corrado et al. (2017) nutzen aggregierte Daten
auf Branchenebene und zeigen Komplementaritaten zwischen IKT-Kapital und immateriellem Kapital, das F&E, organisatorisches
Kapital und Humankapital umfasst.

¢ Siehe OECD (2015).
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zweiten Typ verbessert sich durch die Nutzung von Daten das bisherige Geschaftsmodell und die
Entscheidungsbasis, oder die Datennutzung tragt zur Entwicklung neuer Produkte und Dienste bei.
Das urspriingliche Geschaftsmodell bleibt hingegen unberiihrt.

Empirische Untersuchungen zeigen, dass der Einsatz von ,,Big Data® in der Wirtschaft in den letzten
Jahren deutlich zugenommen hat. Eine Studie von Brynjolfsson/McElheran (2016) dokumentiert, dass
US-amerikanische Unternehmen des verarbeitenden Gewerbes mit datenbasiertem Management ihre
Produktivitdt um drei Prozent steigern konnten. Zudem besteht eine Komplementaritat zum Anteil
hochqualifizierter Beschaftigter. Niebel et al. (2019) zufolge weisen in Deutschland ansassige
Unternehmen, die Big Data nutzen, eine signifikant hohere Wahrscheinlichkeit auf,
Produktinnovationen zu realisieren und damit Umsédtze zu generieren. Begiinstigt wird dieser
Zusammenhang durch Investitionen in IT-spezifische Kompetenzen der Beschaftigten.

Far Anwendungen der Kiinstlichen Intelligenz sind Daten ein wesentlicher Inputfaktor. In der Breite
der Wirtschaft konzentriert sich die Anwendung Kiinstlicher Intelligenz in Deutschland im Jahr 2019
auf knapp sechs Prozent der Unternehmen und betrifft hauptsachlich die Anwendung des
Maschinellen Lernens und Beweisens.” Die KI-anwendenden Unternehmen sind auf entsprechende
Kenntnisse insbesondere in der Softwareprogrammierung angewiesen und verzeichneten im Jahr
2019 gut 22.000 offene KI-Stellen. Von den KI-nutzenden Unternehmen greift etwa ein Drittel auf
externe Daten zuriick. Dabei handelt es sich hauptsachlich um Daten, die kostenfrei zur Verfligung
gestellt werden, zum Beispiel von Kunden, fiir die KI-Lésungen entwickelt werden. Ein weiterer
Inputfaktor fiir die Anwendung von KT ist die Hardware. Hier greifen etwa ein Drittel der KI
einsetzenden Unternehmen fiir KI-Anwendungen ausschlief8lich auf interne Hardware zurtick, ein
gutes Drittel nutzt sowohl interne als auch externe Hardware, und knapp ein Drittel greift
ausschlieRlich auf externe Hardwarelésungen (Cloud-Dienste) zuriick. Unternehmen, die KI
einsetzen, sind eher in der Lage anspruchsvolle Innovationen mit einem hohen Neuheitsgrad
hervorzubringen.®

Fir die innovative und produktive Nutzung von Daten bedarf es also komplementarer Faktoren wie
Humankapital (insbesondere Fahigkeiten im Umgang mit Daten und Kenntnisse in der
Softwareprogrammierung), einer Infrastruktur, die es ermdéglicht, Daten zu speichern und zu
verarbeiten sowie geeigneter Analyseinstrumente wie Algorithmen. Standards sind erforderlich fiir
die Interoperabilitdt von Daten, damit diese von verschiedenen Akteuren und fiir unterschiedliche
Einsatzfelder genutzt werden kénnen, oder um verschiedene Datensatze miteinander zu verknipfen.
Die Nutzungsmoglichkeiten von Daten hangen zudem von der Datenqualitdt ab, deren Bereitstellung
mit hohen Kosten verbunden sein kann. Die Qualitat der Daten wird zum Beispiel dadurch bestimmt,
dass sie ihren Gegenstand richtig messen (accuracy) und fir die jeweilige Anwendung geeignet sind
(relevance).’

Somit hangt der Wert von Daten davon ab, in welchem Kontext die Daten genutzt werden und
inwieweit sie daflir geeignet sind, sowie von komplementaren Faktoren wie Infrastruktur,
Analysesoftware und dem Wissen, diese in geeigneter Weise einzusetzen, um Mehrwert zu
generieren.

7 Siehe hierzu und fiir die folgenden Angaben Rammer et al. (2020).
8 Siehe Rammer (2020).
°®  Siehe OECD (2020).
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2.2 Daten und Wettbewerb

221 Wettbewerb im digitalen Sektor und die Bedeutung von Daten

Digitale Technologien verdndern grundlegend die Wirtschaft und die Funktionsweise von Markten.
Verbunden mit der verstarkten Nutzung von digitalen Technologien sind erhebliche
Wohlfahrtsgewinne fiir Verbraucher und Gesellschaft. Neue Produkte und Dienstleistungen
entstehen, bestehende Prozesse kdnnen effizienter gestaltet werden.

Innerhalb von digitalen Markten haben plattformbasierte Geschédftsmodelle eine besondere, zentrale
Rolle ibernommen.’ Diese Plattformen verbinden verschiedene Gruppen. Beispiele hierfiir sind
Online-Suche, Soziale Netzwerke oder Verkaufsplattformen, bei denen die Plattformen als
Intermediare auftreten. So bringen Verkaufsplattformen Kaufer und Verkaufer zusammen, Online-
Suche oder soziale Netzwerke generieren Einnahmen, indem sie Verbraucher und Werbetreibende
zusammenbringen. Alle grolRen Digitalunternehmen, wie etwa Google, Apple, Facebook, Amazon
oder Microsoft, betreiben plattformbasierte Geschaftsmodelle. Plattformunternehmen sind durch
eine dominante Marktposition, eine globale Prasenz sowie extrem hohe Bérsenbewertungen
gekennzeichnet. Zudem verfligen sie iber grolRe Datenmengen.

Auf der einen Seite sind Plattformunternehmen fiir eine Vielzahl von Produktinnovationen und
Wohlfahrtsgewinnen verantwortlich. Auf der anderen Seite entstehen auf plattformbasierten
Markten auch neue wettbewerbliche Herausforderungen. Zentrale Charakteristika von digitalen
Markten, die unten noch naher skizziert werden, kénnen zur Entstehung von Machtpositionen
einzelner Unternehmen beitragen und sich (iber die Zeit verfestigen. Verschiedene Berichte und
Gutachten haben sich daher mit der Frage beschéftigt, inwieweit bestehende
Wettbewerbsregelungen an die Bediirfnisse der digitalen Okonomie angepasst werden miissen, um
Wohlfahrtsgewinne fiir Verbraucher und die Innovationsfahigkeit in digitalen Markten auch in
Zukunft zu erhalten. Fiir Deutschland liegt der Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 vor
(Schallbruch et al. 2019), auf EU-Ebene der Vestager-Report (Crémer et al. 2019), der Furman-Report
beleuchtet die Situation im Vereinigten Konigreich (Furman et al. 2019), der Bericht des Stigler-
Komitees analysiert die Konstellation in den USA (Stigler Committee 2019).

Die digitale Okonomie ist durch Charakteristika gekennzeichnet, die die Tendenz zur
Marktkonzentration férdern und damit zu Herausforderungen fiir den Wettbewerb werden kénnen.*
Zu ihnen zdhlen vor allem Skalenertriage, Netzwerkeffekte, Verbundeffekte und Datenverfiigbarkeit.

Digitale Produkte und Dienstleistungen sind durch ausgeprégte Skaleneffekte charakterisiert, die
durch hohe Fixkosten und geringe marginale Kosten ausgeldst werden. Dies bedeutet, dass die
durchschnittlichen Kosten mit der Zahl der Nutzer sinken und somit Kostenvorteile fiir etablierte
Unternehmen bestehen. Diese Skalierbarkeit erlaubt es den grofRen Digitalunternehmen eine grofe
Anzahl an Verbrauchern zu bedienen und insbesondere auch global zu agieren.

Auch in traditionellen Markten kénnen Skalenertrége vorliegen, aber auf plattformbasierten, digitalen
Markten sind sie oft besonders ausgepragt. Ein gutes Beispiel hierflr ist der Markt fiir Online-Suche,
wo der Grof3teil der Kosten (wie etwa Investitionen in Suchalgorithmen, Datenbasis, Marketing) fix ist
und die marginalen Kosten, einen weiteren Suchauftrag durchzufiihren, vernachlassigbar sind.

Netzwerkeffekte sind ein weiteres, zentrales Merkmal von digitalen Markten und insbesondere von
digitalen Plattformen. Eine Plattform oder Dienstleistung wird umso attraktiver, je mehr Verbraucher

10 Ein aktueller Uberblick tiber plattformbasierte Markte sowie Implikationen fiir die Wettbewerbspolitik wird unter anderem in
Jullien/Sand-Zantman (2021) gegeben.

% Diese Faktoren werden auch in den oben erwédhnten Berichten und Gutachten diskutiert.
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dieselbe Plattform oder dieselbe Dienstleistung nutzen. Dabei sind direkte und indirekte
Netzwerkeffekte zu unterscheiden:

¢ Direkte Netzwerkeffekte liegen vor, wenn die Attraktivitit eines Produktes direkt mit der
Anzahl anderer Nutzer steigt. Ein Beispiel hierfiir sind soziale Netzwerke. Je grofier die
Anzahl der Nutzer, desto attraktiver ist es fiir einen weiteren Nutzer diesem Netzwerk
beizutreten.

¢ Indirekte Netzwerkeffekte liegen vor, wenn die Attraktivitit eines Produktes mit der
Anzahl komplementirer Produkte steigt. Ein Beispiel sind Betriebssysteme fiir
Smartphones. Je grofier die Anzahl von Applikationen, die fiir ein Betriebssystem
verfligbar sind, umso attraktiver ist das Produkt fiir weitere Verbraucherinnen und
Verbraucher.

Beide Formen von Netzwerkeffekten konnen Feedback-Schleifen, also sich selbst verstarkende
Effekte, begriinden, so dass Uber die Zeit kleine Wettbewerbsvorteile zu sehr starken werden
konnen.™ Ein bereits etabliertes Unternehmen, das (iber eine groRere Anzahl an Nutzerinnen und
Nutzern verfligt, kann leichter weitere Nutzer attrahieren als ein kleineres Start-up Unternehmen. In
diesem Sinne kénnen Netzwerkeffekte bestehende Marktstrukturen verfestigen und den
Markteintritt erschweren.

Verbundeffekte treten ein, wenn ein in einem Markt etabliertes Unternehmen einen
Wettbewerbsvorteil in einem benachbarten Markt erzielt. In der digitalen Okonomie sind solche
Verbundeffekte besonders stark ausgepragt und kénnen zu digitalen Konglomeraten und digitalen
Okosystemen fiihren.** Choi/Jeon (2021) illustrieren, dass solche Verbundeffekte auch durch das
Biindeln bzw. Koppeln unabhangiger Produkte realisiert werden kdnnen. Dies wird insbesondere
dadurch begiinstigt, dass Angebote in vielen digitalen Markten fir Verbraucherinnen und
Verbraucher kostenlos sind. Allerdings kann diese Biindelung auch eine ineffiziente Wirkung
entfalten und dazu beitragen, effizientere Produkte aus dem Markt zu driangen. Verbundeffekte
kénnen durch Daten in besonderer Weise begriindet werden. So kénnen beispielsweise in einem
Markt A gesammelte Daten dem Unternehmen personalisierte Produkte in einem Markt B
ermdglichen und so einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber Unternehmen ohne diesen Datenzugriff
schaffen (Bourreau/de Streel, 2019; Furman et al. 2019).

Datengetriebene Verbundeffekte kénnen auch durch Unternehmensiibernahmen in benachbarten
Markten realisiert werden. Ein Zusammenschluss zweier Unternehmen kann es ermdglichen, Daten,
die in einem Markt A generiert werden, zur Verbesserung der Dienstleitung in einem Markt B zu
verwenden. Ein solcher Unternehmenszusammenschluss kann dann zu einer Erhéhung der
Marktkonzentration in benachbarten Markten beitragen.™

2 Netzwerkeffekte sind nicht immer inharente Charakteristika eines Marktes, sondern kénnen auch durch strategische
Unternehmensentscheidungen beeinflusst werden. Beispielsweise kdnnen durch die Herstellung von Kompatibilitat zwischen
verschiedenen Kommunikationsnetzwerken Netzwerkeffekte minimiert werden.

13 Wahrend Netzwerkeffekte zur Verringerung von Wettbewerb durch Monopolisierungstendenzen fiihren kénnen, kdnnen starke
Netzwerkeffekte auch die Intensitdt von Preiswettbewerb erhéhen, wenn mehrere Unternehmen im direkten Wettbewerb um
Verbraucherinnen und Verbraucher stehen. Netzwerkeffekte fihren dann zu sinkenden Preisen, da Unternehmen einen grofRen Anreiz
haben, zusatzliche Kundinnen und Kunden zu gewinnen, durch die sie wiederum fiir weitere Verbraucherinnen und Verbraucher
attraktiver werden. Siehe Armstrong (2006) fiir einen theoretischen Ansatz zu indirekten Netzwerkeffekten.

14 Bourreau/de Streel (2019) geben einen Uberblick zu Verbundeffekten in digitalen Markten sowie zu den daraus folgenden
Politikimplikationen.

15 Ausgehend von der Fusion Google-Fitbit untersuchen Chen et al. (2020) die Auswirkungen von datengetriebenen
Unternehmenszusammenschlissen. Die Studie zeigt, dass die Fusion zu positiven wie auch negativen Effekten fiir Verbraucherinnen
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Neben diesen durch Daten etablierten Verbundeffekten kommt Daten ganz allgemein eine
besondere Bedeutung in der digitalen Okonomie zu. Gerade die groRen Plattformunternehmen
sammeln und werten Daten in einem bisher nicht gekannten AusmaR aus. Dabei zeigt sich allerdings,
dass durch Daten - als zentrales Merkmal der Daten6konomie — Wettbewerbsvorteile etabliert
werden kénnen. Die exklusive Verfiigbarkeit von Daten kann die Marktkonzentration weiter
begiinstigen bzw. als Markteintrittsbarriere fungieren und somit bestehende Marktstrukturen
zementieren.'®

Der Furman-Report argumentiert beispielsweise, dass Daten - dhnlich wie Netzwerkeffekte -
Feedback-Schleifen auslésen kénnen. Ein Unternehmen kann Daten seiner Nutzerinnen und Nutzer
sammeln und und ihre Auswertung dazu nutzen, seine Produkte oder Dienstleistungen weiter zu
verbessern. Das verbesserte Produkt wird dadurch fur neue Nutzer attraktiv, deren zusatzliche Daten
wiederum genutzt werden kénnen, um das Produkt weiter zu verbessern. Dies kann zu einer sich
selbst verstiarkenden Feedback-Schleife fiihren und so die Dominanz eines Unternehmens {iber die
Zeit zementieren. Indirekt kann eine solche Feedback-Schleife auch tber eine durch Daten
ermdglichte gezielte oder personalisierte Werbung entstehen. Ein Unternehmen, das im Besitz von
Daten ist, die personalisierte Werbung erméglichen, kann dadurch hohe Werbeeinnahmen
generieren. Wenn diese Einnahmen dann wiederum zur Verbesserung von Produkten genutzt
werden, um neue Kundinnen und Kunden zu attrahieren, konnen deren Daten dann wiederum die
bestehende Mdglichkeit zur Personalisierung weiter verbessern und so einen sich selbst
verstarkenden Effekt auslosen.

Diese hier nur tiberblickshaft beschriebenen zentralen Charakteristika der digitalen Okonomie sind
nicht neu und in der 6konomischen Fachliteratur schon lange bekannt. Neu ist allerdings das
Zusammentreffen all dieser Attribute in einem Markt, so dass Konzentrationstendenzen besonders
ausgepragt sind. Der Stigler-Report spricht daher auch von einem ,,unique setting subject to tipping*,
also einer Marktkonstellation, die Tipping beziehungsweise die Dominanz eines einzelnen
Unternehmens in einem besonderen Mal%e beférdert.

Neben diesen Marktcharakteristika konnen bestimmte Unternehmensstrategien
Konzentrationstendenzen zusatzlich verstarken. Zu solchen Unternehmensstrategien gehéren
beispielsweise missbrauchliches Marktverhalten, der friihzeitige Aufkauf méglicher Konkurrenten
oder die Bildung konglomerater Strukturen, um eine marktdominante Stellung in benachbarten
Markten aufzubauen.'’

In der Tat kann eine starke Tendenz zu Konzentration in der digitalen Okonomie beobachtet werden.
Beispiele hierfiir sind die Markte fiir die Online-Suche, die Betriebssysteme fiir mobile Geréte, oder
soziale Netzwerke, die durch die Dominanz eines einzelnen oder einiger weniger Unternehmen
gekennzeichnet. So halt Google in den letzten Jahren durchweg einen Anteil oberhalb von 90% im
deutschen Markt fiir Suchmaschinen. Der groRte Konkurrent (Bing) erreicht kaum 5%. Den Markt fir
Betriebssysteme mobiler Gerate teilen sich mit Google (Android) und Apple (iOS) zwei dominierende
Anbieter, die in Deutschland in den letzten Jahren Marktanteile um die 70% und 30% erreicht haben.

und Verbraucher fithren kann, wenn sich die Marktkonzentration nicht verandert. Allerdings kann eine datengetriebene Fusion auch zu
weiterem Marktaustritt fiihren und sich so zum Nachteil von Kundinnen und Kunden auswirken.

6 Siehe zum Beispiel Argenton/Priifer (2012) und Priifer/Schottmiiller (2021).

17 Kamepalli et al. (2021) betrachten in einem theoretischen Ansatz die Anreize fiir marktdominante Unternehmen, potenzielle
Wettbewerber zu ibernehmen. Die Autoren argumentieren, dass in digitalen Markten die Kombination von Netzwerkeffekten und
Wechselkosten zu geringeren Ubernahmepreisen und damit zu suboptimalen Eintritts- und Innovationsanreizen fiir Start-ups fithren
kann.
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Diese Marktkonzentration erscheint persistent, denn trotz hoher Gewinne kann nur wenig
Markteintritt von neuen Wettbewerbern beobachtet werden, der die Marktstellung der dominanten
Unternehmen gefahrden kénnte.

Eine hohe Marktkonzentration kann auch zu einer hohen Konzentration von Datenbesitz fiihren. So
prognostizieren einige Studien, dass kiinftig nur eine kleine Zahl von Plattformunternehmen
(,Gatekeeper®) in der Lage sein werden, Daten in groRem Stil und entlang vieler Dimensionen zu
sammeln und diese auch auszuwerten. Somit konnte eine hohe Marktkonzentration in der Gegenwart
zu einer hohen Datenkonzentration in der Zukunft fiihren.!®

2.2.2 Wohlfahrtsverluste

Das Fehlen von effektivem Wettbewerb und eine dauerhaft starke Marktkonzentration kénnen zu
erheblichen Wohlfahrtsverlusten fihren. Wenn starke Konzentrationsgriinde vorliegen, ist
Wettbewerb im Markt nicht mehr méglich, sondern es entsteht Wettbewerb um den Markt. Das
heifdt, dass Unternehmen sich im Wettbewerb um den gesamten Markt befinden und sich
typischerweise nur ein einziges Unternehmen im Markt etablieren kann. Allerdings ist effektiver
Wettbewerb um den Marktauch nur dann moglich, wenn neue innovative Unternehmen die
Moglichkeit haben, in den Markt einzutreten und bereits etablierte Unternehmen zu verdrangen.

Es spricht viel dafir, dass die Faktoren, die eine starke Marktkonzentration begriinden, auch als
Eintrittsbarrieren fungieren, so dass auch der Wettbewerb um den Markt eingeschrankt ist, Markte
also nicht mehr bestreitbar sind.*® Ein starker Hinweis in diese Richtung ist die Tatsache, dass trotz
hoher Gewinne die derzeit etablierten Plattformen ihre Marktdominanz (iber eine lange Zeit erhalten
kdnnen.

Durch eingeschrankte Wettbewerbsmechanismen kénnen vielfaltige Wohlfahrtsverluste fir
Verbraucherinnen und Verbraucher entstehen.?® Wenn Markte nicht bestreitbar sind, kann dieser
fehlende Wettbewerbsmechanismus die Marktkonditionen fir Kundinnen und Kunden
verschlechtern. Dies kann sich beispielsweise in hoheren Verbraucherpreisen duRern. Das
marktdominante Unternehmen hat auRerdem nur geringe Anreize, in die Qualitat der angebotenen
Produkte und Dienstleistungen zu investieren, da es nicht beflirchten muss, dass eine
Kundenabwanderung zu einem anderen Unternehmen stattfinden wird.

Auch Wettbewerb in weiteren nicht-preislichen Kategorien kann negativ beeinflusst sein. Nicht-
preislichen Kategorien kommt eine besondere Bedeutung in vielen digitalen Plattformmarkten zu, da
viele Produkte und Dienstleitungen kostenlos fiir Verbraucher sind und Unternehmen keinen
direkten Preis verlangen.?! Zum Beispiel konnen Unternehmen geringere Anreize haben
verbraucherfreundlichere Regelungen hinsichtlich Datenschutz und Privatsphare anzubieten. Da sich
viele Plattformunternehmen tber Werbung finanzieren, kann fehlender Wettbewerb somit auch zu
einem UbermaR an Werbung fiihren.

18 Sjehe Acquisti et al. (2016).

19 Den Aspekt des fehlenden effektiven Wettbewerbs betonen tbereinstimmend der Stigler-Report (Stigler Committee 2019), der
Furman-Report (Furman et al. 2019), der Vestager-Report (Crémer et al. 2019) und der Bericht der Wettbewerbskommission 4.0
(Schallbruch et al. 2019).

20 Furman et al. (2019), S. 42ff. stellen die moglichen negativen Folgen fiir Verbraucherinnen und Verbraucher durch eingeschrankten
Wettbewerb ausfiihrlich dar.

2L Indirekt ,zahlen“ Verbraucherinnen und Verbraucher in digitalen Mérkten durch die Bereitstellung ihrer persénlichen Daten, die dann
beispielsweise zum Zwecke der personalisierten Werbung verwendet werden kénnen.
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Auch wenn Digitalunternehmen derzeit sehr hohe Ausgaben im Bereich Forschung und Entwicklung
tatigen, kénnen die Innovationsfahigkeit und die Anreize, weiterhin zu innovieren, negativ beeinflusst
werden, wenn Markte persistent nicht-bestreitbar sind. Dieser Aspekt ist von besonderer Bedeutung,
da es sich bei der digitalen Okonomie um sehr dynamische Mirkte handelt und vergangene
Wohlfahrtsgewinne fiir die Gesellschaft gerade durch die Entwicklung und Innovation neuer
Produkte und Dienstleistungen entstanden sind. Dieser dynamische Wohlfahrtsaspekt wird von den
eingangs erwahnten Gutachten betont.”* Die verringerten Innovationsanreize kdnnen sich in
zweifacher Hinsicht ausdriicken - zum einen hinsichtlich bereits bestehender, marktdominanter
Unternehmen und zum anderen hinsichtlich Innovationen, die durch neuen Markteintritt erst
moglich werden.

Wenn marktdominante Unternehmen in ihrer Marktstellung nicht gefdhrdet sind und nicht mit der
Konkurrenz von neu eintretenden Unternehmen rechnen miissen, sinken die Anreize, hohe
Investitionen in neue Produkte zu tatigen. Einmal etablierte Unternehmen in einem nicht-
bestreitbaren Markt werden also weniger innovativ.

Auch Start-ups kénnen weniger Anreize haben zu investieren und neue Innovationen zu entwickeln,
wenn der Markteintritt erschwert ist oder Start-ups von etablierten Unternehmen Glbbernommen
werden. Dem wird oftmals entgegengehalten, dass Innovationen von Start-ups gerade durch die
Aussicht, von einem marktdominanten Unternehmen (ibernommen zu werden, auch positiv
befordert werden kénnen. Allerdings gibt es auch Gegenargumente. So argumentieren Kamepalli et
al. (2020), dass die Innovationsanreize ineffizient gering sein konnten, da Aufkaufpreise aus Sicht der
Investoren aufgrund von Markteintrittsbeschrankungen zu gering ausfallen kénnten. Der Furman-
Report illustriert, dass Innovationsanreize von jungen Unternehmen auch fehlgeleitet werden
konnen: Anstatt Produkte zu entwickeln, die mit den etablierten Unternehmen in direkter
Konkurrenz stehen, kénnen Unternehmen verstarkte Anreize haben, komplementare Produkte zu
entwickeln, mit dem Ziel von marktdominanten Unternehmen aufgekauft zu werden. Damit wird die
Tendenz zu einer Marktkonzentration weiter verstarkt.*

2.2.3 Pro-kompetitive Eingriffe und Datenteilung

Verschiedene Untersuchungen - insbesondere die oben bereits genannten Berichte fiir Deutschland,
Vereinigtes Konigreich, USA und EU* - kommen zum Schluss, dass der bestehende
Wettbewerbsrahmen nicht ausreicht, um Wettbewerb in der digitalen Okonomie langfristig zu
erhalten und weiterhin hohe Effizienzgewinne fiir Verbraucher und Gesellschaft zu sichern. Aus
dieser Diagnose wird abgeleitet, dass pro-kompetitive Markteingriffe erforderlich sind. Diskutierte
MaRnahmen sind beispielsweise eine verscharfte Fusionskontrolle, eine intensivere Beobachtung und
Kontrolle von méglicherweise missbrauchlichem Verhalten von marktdominanten Unternehmen
sowie die Forderung der Bestreitbarkeit von Markten durch erleichterten Markteintritt.

Da Daten fiir die digitale Okonomie wesentlich sind, kommt auch der Verfiigbarkeit von Daten eine
erhebliche Bedeutung zu. Ein zentrales Merkmal von Daten ist, dass sie den Charakter eines
offentlichen Gutes haben und nicht-rivalisierend in ihrer Nutzung sind. Das unterscheidet Daten von
anderen Produktionsfaktoren wie etwa physischem Kapital. Daher kann es grundsatzlich effizient
sein, wenn verfliigbare Daten moglichst weit verwendet werden und méglichst viele Marktteilnehmer
die vorhandenen Daten nutzen kdnnen. Auf der anderen Seite sind Daten allerdings auch

22 Sjehe Schallbruch et al. (2019), S. 22f. sowie Furman et al. (2019), S. 50ff.
2 Sjehe Furman et al. (2019), S. 50.

24 Sjehe Schallbruch et al. (2019), Furman et al. (2019), Stigler Committee (2019) und Crémer et al. (2019).
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ausschlieRbare Giiter, so dass Inhaber von Daten oft zu geringe Anreize haben, ihre Daten anderen
Marktteilnehmern zur Verfligung zu stellen. Dies trifft insbesondere dann zu, wenn vorhandene
Daten dem Inhaber private Vorteile bringen, zum Beispiel in Form von Wettbewerbsvorteilen, und
diese durch eine Teilung der Daten geféhrdet waren. Jones/Tonetti (2020) sprechen in diesem
Zusammenhang von einem ineffizienten ,data hoarding®.

Dies fuihrt zu der Fragestellung, wer die Verfligungsgewalt (iber Daten haben sollte. Dazu betrachten
Jones/Tonetti (2020) einen theoretischen Ansatz, in dem Daten als Produktionsfaktor eingesetzt
werden kénnen und vergleichen zwei verschiedene ,Eigentums-Szenarien: In einem Szenario sind
Unternehmen die Inhaber von Daten, wahrend in einem zweiten Szenario Verbraucherinnen und
Verbraucher die Inhaber ihrer jeweiligen personlichen Daten sind und entscheiden kénnen, ob sie
diese teilen oder verkaufen méchten. Jones/Tonnetti (2020) zeigen, dass im ersten Szenario die
Verwendung von Daten ineffizient gering ist, wiahrend sie im zweiten Szenario anndhernd effizient
ist.”

Im Folgenden werden die 6konomischen Effekte einer erweiterten Datenverfiigbarkeit in
Wettbewerbssituationen genauer betrachtet. Dabei wird unterschieden nach einer Weitergabe von
Daten zwischen Wettbewerbern, die im selben Markt aktiv sind (horizontale Datenteilung) und einer
Weitergabe an Akteure in anderen Markten. Dabei wird sowohl eine Datenteilung innerhalb von
verbundenen Wertschopfungsketten und -netzen (vertikale Datenteilung) als auch eine Datenteilung
zwischen benachbarten Markten (konglomerate Datenteilung) betrachtet.

2.23.1 Horizontale Datenteilung

Effizienzgewinne konnen direkter oder indirekter Art sein. Direkte Effizienzgewinne kénnen
entstehen, wenn Daten direkt zu einer Verbesserung von Produkten und Dienstleistungen verwendet
werden oder neuartige Produkte und Dienstleistungen erst ermdglicht werden. Indirekte
Effizienzgewinne sind moéglich, wenn ein erweiterter Datenzugriff den Wettbewerb intensiviert.

Direkte Effizienzgewinne entstehen beispielsweise durch verbesserte Daten liber Verbraucherinnen
und Verbraucher, die es den datennutzenden Unternehmen erméglichen, Produkte und Dienste zu
personalisieren und damit auch den Wert fiir Kundinnen und Kunden zu steigern. In der Praxis
gehoren hierzu beispielsweise verbesserte Produktempfehlungen einer Streaming-Plattform oder
auch eine relevantere Nachrichtenauswahl auf einer Nachrichtenplattform. Suchmaschinen liefern
bessere Suchergebnisse, wenn die verwendete Datenbasis groRer und heterogener ist.”

Diesen Effizienzgewinnen stehen Nachteile entgegen. So kann eine Datenteilungspflicht verringerte
Anreize, Daten zu sammeln und auszuwerten, nach sich ziehen. Wenn die Verfligbarkeit von Daten
einen Wettbewerbsvorteil generiert, kdnnen die Anreize in Daten zu investieren, sinken, wenn das
Unternehmen, das die Daten sammelt, diese mit anderen Unternehmen teilen muss. Allerdings wird
auch darauf hingewiesen, dass die negativen Auswirkungen auf diese Investitionsanreize geringer
sein konnten als in infrastrukturbasierten Sektoren mit Zugangsverpflichtungen wie etwa im
Telekommunikationssektor (Haucap 2021). Aufgrund des nicht-rivalisierenden Charakters kann der
urspriingliche Dateninhaber die Daten uneingeschrankt weiter nutzen. Zudem fallen Daten oft auch
als Nebenprodukt ohne hohe Investitionskosten an. Zugangsanspriiche kénnen in der digitalen
Okonomie bereits bei niedrigeren Schwellenwerten konomisch sinnvoll sein (Haucap 2021).

%5 Diese Ergebnisse setzten unter anderem voraus, dass Datenmarkte effizient sind. Einige theoretische Studien kommen allerdings zu
dem Ergebnis, dass dies bei Vorliegen von Daten-Externalitaten nicht der Fall sein muss, der Preis fur die Weitergabe von Daten zu
gering ist und Verbraucherinnen und Verbraucher ihre Daten ineffizient oft weitergeben (Acemoglu et al. 2021; Choi et al. 2019).

2% Sjehe Schaefer et al. (2018).
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Bei personenbezogenen Daten kénnte einer Datenteilungspflicht der Schutz der Privatsphéare
entgegenstehen.” Selbst wenn personenbezogene Daten nur in anonymisierter Form geteilt werden,
besteht durchaus die Gefahr einer Re-Identifikation, falls sich aus den in einem Datensatz
enthaltenen Informationen zumindest mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit auf die dahinter stehende
Person riickschlielRen ldsst. Dies kann insbesondere dann relevant sein, wenn Datenteilungspflichten
das Zusammenfihren von jeweils pseudonymisierten Daten aus verschiedenen Quellen erméglichen.
Die Kombination eines durch Verkniipfung erweiterten Merkmalsspektrums kann die Re-
Identifikation erleichtern.?®

Wie oben gezeigt, konnen der Besitz und die Verwendung von Daten zu Wettbewerbsvorteilen und
datengetriebenen Feedback-Loops fiithren und somit Wettbewerb und die Bestreitbarkeit von
Markten einschrianken. Indirekt kénnen daher die bessere Verfligbarkeit von Daten und
Datenteilungspflichten zusatzliche Effizienzgewinne auslésen, wenn sich damit die
Wettbewerbsintensitdt in digitalen Markten verstarken oder Markteintrittsbarrieren reduzieren
lassen.

Um die Verfligbarkeit und das Teilen von Daten zu forcieren, kommen verschiedene Varianten in
Betracht. Bei nicht-personenbezogenen Daten kann eine Datenteilungspflicht in Frage kommen, bei
der marktdominante Unternehmen verpflichtet werden, notwendige Daten den Wettbewerbern zur
Verfligung zu stellen. Bei personenbezogenen Daten ist eine erweiterte Datenmobilitit eine
Moglichkeit, die Verbraucherinnen und Verbrauchern weitgehende Rechte einrdaumt, Daten an
andere Anbieter zu (ibertragen. Beide Mdglichkeiten werden in den Berichten zur Weiterentwicklung
des Wettbewerbsrahmens in der digitalen Okonomie diskutiert.

Eine Datenteilungspflicht kann insbesondere dann 6konomisch sinnvoll sein, wenn ein Datenzugriff
fur das Geschaftsmodell essenziell ist und ohne diesen ein Markteintritt nicht moglich ist. Ein Beispiel
hierfir ist der Markt fir die Online-Suche.? Ein Suchalgorithmus ohne Zugriff auf eine grofRe und
hinreichend heterogene Datenbasis wird entsprechend weniger gute Suchergebnisse liefern und sich
nicht durchsetzen kénnen. Dies gilt aber weitaus allgemeiner: Generell benétigen Methoden des
maschinellen Lernens haufig groRe Datenmengen, um gute Ergebnisse zu erzielen. Diese
Datenmengen stehen Marktneulingen oftmals nicht zur Verfligung. In solchen Markten kann eine
Verpflichtung des marktdominanten Unternehmens, Daten zu teilen, eine Losung sein, um
Wettbewerb zu erméglichen.

Dies ist zum Beispiel insbesondere dann der Fall, wenn die Verfligbarkeit von Daten ein direktes
Erfordernis ist, um Giberhaupt in den Markt eintreten und ein konkurrenzfahiges Produkt anbieten zu
konnen. Priifer/Schottmiiller (2021) argumentieren, dass dies in Markten mit datengetriebenen
Netzwerkeffekten gegeben ist. In einem theoretischen Ansatz betrachten sie einen Markt, in dem die
Kosten, die einem Unternehmen dabei entstehen, erfolgreich zu innovieren, mit der Giite der
verfligbaren Datenbasis sinken. Ein Unternehmen mit einer groRen Datenbasis hat unter dieser
Voraussetzung systematisch geringere Kosten, sein Angebot zu verbessern als ein Start-up mit einer
kleineren Datenbasis. Die theoretische Analyse zeigt, dass eine solche asymmetrische Marktsituation
zu einer starken Marktkonzentration mit Tipping fiihrt, so dass der gesamte Markt langfristig nur von
dem etablierten Unternehmen bedient wird. Zudem zeichnet sich das Marktgleichgewicht durch
geringe Innovationsanreize aus: Sowohl das etablierte Unternehmen als auch das Start-up investieren
zu wenig in die Verbesserung ihrer Produkte.

27 Tsaietal. (2011), Tang (2020) und Lin (2020) zeigen, dass Verbraucher eine intrinsische Praferenz fir den Schutz ihrer Privatsphare
haben kénnen.

28 Siehe zum Beispiel Sweeney (2002), Narayanan/Shmatikov (2008) oder Rocher et al. (2019).

2 Sjehe Priifer/Schottmdiller (2021) sowie Argenton/Priifer (2012).
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Prifer/Schottmidiller (2021) untersuchen in diesem Rahmen auch die Auswirkungen einer
Datenteilungspflicht, also der Verpflichtung des marktdominanten Unternehmens, seine Datenbasis
auch dem Start-up Unternehmen zur Verfiigung stellen zu miissen. Sie zeigen, dass mit dieser
MaRnahme Tipping verhindert werden kann. Zudem steigen die Innovationsanreize beider
Unternehmen, so dass Verbraucher von verbesserten Produkten profitieren. Aufgrund dieser
positiven Effekte hinsichtlich Wettbewerbsintensitat und Innovation kommt die Studie zu der
Empfehlung, eine Datenteilungspflicht in Markten mit datengetriebenen Netzwerkeffekten zu
etablieren.

Bei personenbezogenen Daten kann der Datenmobilitét eine wesentliche Rolle zukommen, um
Wettbewerb zu stimulieren. Datenmobilitdt raumt Verbraucherinnen und Verbrauchern eine gréfere
Kontrolle (iber ihre Daten ein und ermdéglicht es ihnen, ihre Daten von einem Unternehmen zu einem
anderen Unternehmen zu Gibertragen. Dies kann als eine Alternative zu einer
Unternehmensverpflichtung Daten weitergeben zu miissen, betrachtet werden und wiirde
gleichzeitig Fragen des Daten- und Personlichkeitsschutzes bei personenbezogenen Daten Rechnung
tragen. Ziel einer erweiterten Datenmobilitdt kann sein, Lock-in-Effekte zu reduzieren und so den
Wechsel zwischen verschiedenen Anbietern zu vereinfachen und den Wettbewerb zu verstarken. Der
Vestager-Report argumentiert, dass eine erweiterte Datenmobilitdt Multihoming, also das
gleichzeitige Verwenden mehrere alternativer Dienstleistungen, fordern und damit den Eintritt
komplementarer, innovativer Dienstleistungen und Produkte erméglichen kann.*®

Je nach Anwendung kénnen die Anforderungen ber die derzeit durch die Datenschutz-
Grundverordnung (DS-GVO) bestehenden Datentibertragungsrechte von Verbraucherinnen und
Verbrauchern hinausgehen. So kann zum Beispiel eine kontinuierliche Datenuibertragung in Echtzeit
erforderlich sein. Daher sprechen sich die Berichte zur Weiterentwicklung des Wettbewerbsrahmens
in der digitalen Okonomie grundsitzlich auch fiir eine Starkung von Verbraucherrechten auf
Datenmobilitdt aus. Allerdings illustrieren die Berichte auch, dass mit Datenmobilitat hohe Kosten
verbunden sein konnen. Eng verbunden mit der Datenmobilitat sind offene (technische und
semantische) Standards und Interoperabilitat. Datenmobilitat kann oftmals nur dann eine effektive
MaRnahme sein, wenn gemeinsame Standards existieren, so dass Daten ohne Informationsverlust
von verschiedenen Anbietern genutzt werden kénnen. Die Entwicklung solcher gemeinsamer
Standards ist oft komplex, kostspielig und erfordert in der Regel die Kooperation aller
Marktteilnehmer. Auch kénnen kleinere Marktteilnehmer Giberproportional belastet werden.

Aus diesen Erwdgungen heraus sehen sowohl der Furman-Report als auch die Kommission
Wettbewerbsrecht 4.0 groRes Potential fiir eine Starkung von Verbraucherrechten auf
Datenmobilitat, empfehlen aber Einzelfallpriifungen und sektorspezifische Regelungen.** Die
Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 weist auch darauf hin, dass es sinnvoll sein kann, Rechte auf
Datenmobilitat nur gegenliber marktbeherrschenden Unternehmen einzufiihren und nicht auf
kleinere Unternehmen auszuweiten, um diese nicht Gibermafig zu belasten und Markteintritt nicht
zusatzlich durch neue Kosten und Regulierungsanforderungen zu erschweren.*

30 Sjehe Crémer et al. (2019), S. 73ff. Ahnlich auch Furman et al. (2019), S 64 ff., und Schallbruch et al. (2019), S. 38ff.
31 Sjehe Furman et al. (2019), S. 65, und Schallbruch et al. (2019), S. 38ff.
32 Sjehe Schallbruch et al. (2019), S. 55.
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2.2.3.2 Vertikale und konglomerate Datenteilung

Ein Merkmal der digitalen Okonomie ist es, dass verstirkt vertikal integrierte und konglomerate
Strukturen entstehen. Die Entwicklung solcher Strukturen wird durch Verbundvorteile, die daraus
entstehen, dass Daten in verschiedenen Anwendungsgebieten nutzbar sein kdnnen, besonders
begiinstigt (Borreau/de Streel, 2019).

Offene Daten entlang vertikaler Wertschépfungsketten sind mit besonderen Herausforderungen
verbunden. Wie in horizontalen Strukturen kénnen direkte Effizienzgewinne entstehen, die sich etwa
durch eine bessere Steuerung von Geschaftsprozessen innerhalb des Wertschépfungsnetzes
realisieren lassen. Um solche vertikalen Effizienzvorteile zu heben, kann es daher — im Vergleich zu
horizontalen Strukturen - eine groRere Bereitschaft der Akteure geben, Daten kooperativ zu
sammeln und zu nutzen. Dem entgegen steht allerdings, dass offene Daten das Risiko beinhalten,
anderen Marktteilnehmern einen gréfReren Einblick in die eigene Geschiftslage zu verschaffen. Dies
wiederum kann die Verhandlungsposition innerhalb der vertikalen Wertschopfungskette negativ
beeinflussen.

In vertikalen Strukturen konnen zudem besondere wettbewerbliche Probleme entstehen: Ein
marktdominantes und datenreiches Unternehmen kann in der Lage sein, Marktmacht auf
nachfolgende Ebenen der Wertschopfungskette zu (ibertragen. Relevant kann dies insbesondere im
Hinblick auf Sekundarmarkte (,Aftermarkets“) und das entstehende ,Internet of Things“ sein.

Wenn Dienste zunehmend untereinander vernetzt werden, kann flr das Anbieten zusatzlicher
Dienste der Zugriff auf Daten, die von einem Primarprodukt produziert werden, erforderlich sein. Das
Primarprodukt kann beispielsweise ein Aufzug oder ein anderes technisches Gerét sein und das
Sekundarprodukt die Wartung dieses Produktes oder ein anderes komplementares Produkt. Ohne
Datenzugriff ist Wettbewerb im Sekundarmarkt nicht méglich, so dass ein Unternehmen im
Primdrmarkt seine Marktdominanz auf den Sekundarmarkt ausweiten kann. Datenteilungspflichten
ermdglichen hier Effizienzvorteile durch verstarkten Wettbewerb um Sekundarprodukte bzw. eine
effiziente Bereitstellung von komplementaren Dienstleistungen.

Daten, die in einem Markt entstehen, konnen auch in anderen Markten wertvoll sein. Daher kann es,
dhnlich wie in vertikalen Strukturen, auch in konglomeraten Strukturen zu einer Ausweitung von
Marktmacht in angrenzenden Markten kommen. Dies kann zur Entstehung von konglomeraten
Digitalunternehmen beitragen, die in verschiedenen Markten eine dominante Marktposition
innehaben. Auch in solchen Situationen kdnnen Datenteilungspflichten hilfreich sein, um
Wettbewerb und freien Marktzugang in den angrenzenden Markten zu erhalten.

2.3 Parameter der Gestaltung einer Datenallmende

23.1 Einleitung

Die oben angestellten konzeptionellen Uberlegungen machen deutlich, dass eine Datenallmende
6konomisch gesehen grundsatzlich ein geeignetes Instrument sein kann, um Ineffizienzen zu
begegnen, zu denen die digitale Okonomie wegen der besonderen Eigenschaften datenbasierter
Wertschopfungsprozesse systematisch neigt. Insbesondere kénnte eine Pflicht zur Teilung von Daten
zwischen Unternehmen dazu beitragen, den fehlenden Wettbewerb infolge einer starken
Marktmacht von Akteuren, bei denen sich grofle Datenbestinde konzentrieren, zu beleben. Dabei
geht es in bereits durch eine hohe Konzentration gepragten Markten vor allem darum, den
Wettbewerb um den Markt zu verbessern, es also potenziellen neuen Anbietern zu erleichtern, mit

33 Sjehe Schallbruch et al. (2019), S. 36ff.
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attraktiveren Produkten und Dienstleistungen in Konkurrenz zu etablierten Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung zu treten. Hierdurch sind Wohlfahrtssteigerungen zu erwarten, weil
bestehende Angebote zu giinstigeren Konditionen verfligbar werden, oder weil neue und bessere
Angebote auf den Markt kommen, die einen Mehrwert stiften. Allgemein kénnten sinkende Kosten
fur Datenzugang und Datennutzung durch eine Datenallmende auch in Markten, die (noch) nicht von
Monopolisierungstendenzen gepragt sind, zu verstarkten Innovationen fihren, weil der Preis fiir den
immer wichtigeren Produktionsfaktor Daten sinkt.

Andererseits darf bei der Gestaltung einer Datenallmende jedoch nicht aus den Augen verloren
werden, dass eine verpflichtende Bereitstellung von Daten fiir andere Nutzerinnen und Nutzer ohne
entsprechende Kompensation dazu fiihrt, dass Akteure, die zuvor in die Gewinnung und Aufbereitung
der bereitzustellenden Daten investiert haben, damit verbundene positive Externalitaten nicht
internalisieren konnen.** Dies kann Unterinvestitionen in Datenerfassung und Sicherung der
Datenqualitat zur Folge haben und - dynamisch gesehen - wiederum EinbuRen an Wertschépfung
und Innovationen nach sich ziehen. Auf diese Weise zustande kommende 6konomische Nachteile
mussen in der Summe geringer sein, als die bei Umsetzung einer Pflicht zur Datenteilung zu
erwartenden 6konomischen Vorteile, um einen solchen Markteingriff zu rechtfertigen.

Ex ante ldsst sich nicht prazise quantifizieren, ob die mit einer Datenallmende verbundenen
Wertschopfungs- und Innovationsbilanzen positiv oder negativ ausfallen werden. Allerdings
erscheint es in bestimmten Konstellationen systematisch wahrscheinlicher als in anderen, dass sich
insgesamt betrachtet 6konomische Nettovorteile ergeben. Dies spricht dafiir, eine Pflicht zu
Datenteilung an bestimmte Voraussetzungen zu kniipfen und nicht pauschal auf alle Unternehmen
mit digitalen Geschaftsmodellen - oder gar auf alle Unternehmen in der Wirtschaft — auszudehnen.

2.3.2 Abgrenzung 6konomisch sinnvoller Einsatzbereiche

GemaR den Analysen von Priifer/Schottmiiller (2021) durfte eine Datenteilungspflicht insbesondere
auf datengetriebenen Markten, in denen Nutzerinformationen von Dienstleistern im laufenden
Geschaftsprozess mit sehr geringem Aufwand erfasst werden kénnen, und in denen diese
Nutzerinformationen der zentrale Treiber von Innovationsprozessen sind, also datengetriebene
indirekte Netzwerkeffekte auftreten, eine positive Wertschépfungs- und Innovationsbilanz mit sich
bringen. Dies ergibt sich daraus, dass diese Markte im Status quo bereits stark monopolisiert sind und
weder die darin aktiven marktbeherrschenden Unternehmen noch potenzielle Konkurrenten starke
Anreize haben zu innovieren. Zu den Bereichen der digitalen Okonomie, in denen diese
Voraussetzungen erfiillt sein diirften, zdhlen zum Beispiel Suchmaschinen, Streaming-Dienste oder
Plattformen, etwa zur Vermittlung von Unterkiinften.

Demnach ware ein Ansatzpunkt fiir eine Abgrenzung des 6konomisch sinnvollen Einsatzbereichs
einer Datenallmende die Beschriankung auf bestimmte digitale Industrien beziehungsweise
Geschiftsmodelle. Die Identifikation geeigneter Einsatzbereiche miisste dabei zunachst auf Basis
detaillierter Analysen der in einem abgegrenzten Markt herrschenden Bedingungen erfolgen, die auf
der einen Seite (iber den Nutzen der Nachfragenden im Markt bestimmen, und auf der anderen Seite
Uber die Qualitdt der angebotenen Produkte und Dienstleistungen. Dies ist ein methodisch
anspruchsvolles Unterfangen. Bereits im Vorfeld der notwendigen Gesetzgebung miissten geeignete
Institutionen mit der Durchfiihrung von entsprechenden Marktanalysen beauftragt werden. Auch
nach Schaffung einer Datenallmende misste der betroffene Markt weiter beobachtet werden, um bei
dynamischen Veranderungen gegebenenfalls Anpassungen vorzunehmen. Hier missen ausreichende

34 Sjehe OECD (2020), S. 95; Frischmann (2012).
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finanzielle Ressourcen bereitgestellt und geeignet qualifizierte personelle Kapazitdten aufgebaut
werden.

Der Geltungsbereich einer Datenallmende lieRe sich auch an einfacheren Indikatoren oder Proxys
festmachen. Bei dieser Vorgehensweise wachst allerdings die Ungewissheit, ob sich die mit der
Pflicht zur Datenteilung verbundene Erwartung, dass sich positive Wertschopfungs- oder
Innovationsbilanzen ergeben, auch materialisieren wird. Deshalb sollte die Umsetzung mit einer
sorgféltigen Begleitevaluation, die auf die sich einstellenden Verdnderungen sowohl auf der
Angebots- als auch der Nachfrageseite der betroffenen Markte fokussiert, verbunden werden.* Steht
im Vordergrund, die Macht von marktbeherrschenden Unternehmen mit datenbasierten
Geschaftsmodellen zu brechen, kénnte zum Beispiel die Pflicht zur Datenteilung auf das jeweils
groRte oder eine fixe Anzahl der gréRten Unternehmen in einem abgegrenzten Markt der digitalen
Okonomie beschrankt werden, wobei zusitzlich ein substanzieller Mindestanteil an diesem Markt zu
Uberschreiten ware. Verwandte Ansdtze waren, eine Datenallmende auf digitale Markte auszurichten,
in denen nur eine schwache Markteintrittsdynamik zu beobachten ist, oder auf Markte, in denen die
Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung neue auf den Markt kommende potenzielle
Konkurrenten sehr rasch iibernehmen.

Ein anders gelagerter Ansatzpunkt, bei dem starker die Innovations- als die Wettbewerbsziele einer
Datenteilungspflicht im Vordergrund stehen, ware die Einrichtung einer Datenallmende fir
Unternehmen, die auf Mirkten der digitalen Okonomie aktiv sind, die sich im Vergleich zur gesamten
datenbasierten Wirtschaft nur durch eine unterdurchschnittliche Innovationsdynamik auszeichnen.
Dies kdnnte auf nicht ausgeschépfte Innovationspotenziale hindeuten, sofern der betroffene Markt
nicht bereits einen hohen Reifegrad erreicht hat.*

233 Kreis der Zugangsberechtigten

Bei der Gestaltung der Datenallmende muss ebenfalls darliber entschieden werden, wer einen
Rechtsanspruch auf den Zugang zu den in die Datenallmende eingebrachten Daten und deren
Nutzung haben soll. Im Sinne der Férderung des Wettbewerbs im relevanten Markt muss die Gruppe
der Berechtigten mindestens die Gruppe der bereits im Markt aktiven Unternehmen umfassen. In
Konstellationen mit starken Monopolisierungstendenzen oder mit Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung blieben damit allerdings die potenziellen Neuanbieter ausgeschlossen,
die den Markt bestreiten kdnnten. Dies spricht dafiir, den Kreis der Beglinstigten weiter zu fassen. Fiir
einen breiten Begiinstigtenkreis spricht ebenfalls, dass damit auch Unternehmen oder Griinderinnen
und Griinder begiinstigt wiirden, die mit den offen gelegten Daten neuartige Geschaftsmodelle in
anderen Markten entwickeln oder gar einen ganz neuen Markt begriinden wollen.

Ein Argument, den Begiinstigtenkreis kleiner zu fassen, kénnte sich daraus ableiten, dass die
Bereitstellung fiir zusatzliche Nutzerinnen und Nutzer mit zusatzlichen Transaktionskosten
verbunden ist. Der Charakter von Daten als ein immaterielles Gut, das leicht transferierbar
beziehungsweise gut zentral speicherbar und von aullen abrufbar ist, senkt die technischen
Grenzkosten der Bereitstellung allerdings nahe gegen Null. Eher relevant ist der Aufwand fiir formale
Priifungen, sofern Zugriffs- und Nutzungsanspriiche an bestimmte Bedingungen gekniipft werden.
So ist denkbar, dass die Datenallmende territorial begrenzt werden soll, also beispielsweise nur in
Deutschland oder in der Europdischen Union ansdssige Akteure begiinstigt werden sollen. Da sich

35 Uberlegenswert erscheint auch eine zunichst befristete Einfiihrung von Datenteilungspflichten, um bei gravierenden Nebenwirkungen

leichter gegensteuern zu kénnen. Allerdings lassen sich einmal offen gelegte Daten nach Beendigung einer Datenallmende kaum
wieder reprivatisieren. Da ein gegebener Datenbestand, der nicht aktualisiert wird, in der digitalen Okonomie vielfach schnell veraltet,
dirfte dieses Problem aber in vielen Kontexten nicht sehr gravierend sein.

36 Dies ware etwa durch erganzende qualitative Marktanalysen zu priifen.
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diese Bedingung gegebenenfalls pro forma leicht erfiillen lieRe, kdnnte eine sachgerechte
Standortpriifung einen erheblichen Aufwand verursachen.

Sinnvoll erscheint, den Zugang zu einer Datenallmende an Nachweise einer ausreichenden
Sachkunde im Umgang mit Daten und der Sicherung des Datenschutzes zu kniipfen. Auch damit
waren Transaktionskosten durch jeden zusétzlichen Fall verbunden, die sich allerdings durch
standardisierte Priifroutinen begrenzen lieRen. Nicht zu empfehlen ist dagegen die Knlipfung des
Datenzugangs an den Nachweis eines berechtigten Interesses. Eine sachkundige Prifung eines
solchen Nachweises ware mit erheblichem Aufwand verbunden. Zudem ist offen, wer eine solche
Priifung mit der gebotenen marktspezifischen Sachkenntnis und zugleich inhaltlich unabhéngig
leisten kdnnte. Soweit Akteure mit Eigeninteressen involviert werden, ware mit aus strategischen
Griinden verzerrten und mithin ineffizienten Entscheidungen zu rechnen.

2.34 Art der zu teilenden Daten

Ein weiterer bei der Gestaltung einer Datenallmende festzulegender Parameter ist, welche Daten von
den zur Teilung verpflichteten Unternehmen offengelegt werden miissen. Hierbei muss es sich um
einen laufend aktualisierten Datenstrom handeln, da Bestandsdaten im sehr dynamischen Umfeld der
Datenokonomie fir viele Anwendungszwecke schnell an Informationsgehalt und Wert verlieren.
Okonomisch gesehen sollte sich die Offenlegung zudem auf diejenigen Daten beschrinken, die den
Markteingriff mit dem Ziel einer positiven Wertschépfungs- und Innovationsbilanz begriinden.
Soweit die Einrichtung einer Datenallmende aus dem Ziel der Wettbewerbsintensivierung in
datengetriebenen Markten hergeleitet wird, bedeutet dies, dass nur Nutzerinformationen offengelegt
werden miissen, die von den Dienstleistern in diesen Markten im laufenden Geschéaftsprozess quasi
automatisch erfasst werden. Die Pflicht zur Offenlegung sollte sich dabei lediglich auf die Rohdaten
beziehen, um die Anreize fiir ein Trittbrettfahrer-Verhalten der begiinstigen Unternehmen zu
begrenzen und die Anreize der verpflichteten Unternehmen zu Investitionen in die
Datenaufbereitung und Datenanalyse nicht zu schwiachen. Die Beschrankung auf Rohdaten starkt
zugleich den Wettbewerb der Unternehmen um effizientere Datenanalysemethoden und begiinstigt
Innovationen, die zu einer Produktdifferenzierung beitragen (Priifer 2020).

Stehen allgemeinere Innovationsziele bei der Einrichtung einer Datenallmende im Vordergrund,
spricht dies weiterhin fiir eine Offenlegung in Form von Rohdaten. Zugleich lieRe sich damit aber eine
Offenlegung eines groReren Spektrums von bei den Unternehmen vorhandenen Daten begriinden.
Um die Anreize, in die Erfassung von Daten zu investieren, nicht (ibermaRig zu schwéchen, sollte
auch eine innovationsorientiert ausgelegte Datenteilungspflicht in erster Linie auf quasi-automatisch
prozessgenerierte Daten abzielen. Da Innovationspotenziale vielfach in der Verkniipfung von Daten
aus unterschiedlichen Quellen liegen, ist dabei die Bereitstellung von Identifikatoren, die solche
Verkniipfungen erméglichen, sinnvoll. Zugleich muss hier allerdings den - in Abschnitt 3 unten néher
ausgefiihrten — Anforderungen des Datenschutzes Rechnung getragen werden. Deshalb sind
personenbezogene Daten nicht in anonymisierter Form, also ohne jegliche identifizierenden
Merkmale, zu teilen, sondern in pseudonymisierter Form. Daflr sind personlich identifizierende
Merkmale durch kiinstlich erzeugte Merkmale zu ersetzen, die keinen Riickschluss auf die
urspriinglich dahinter liegende Person erméglichen, aber die Eigenschaften des Datensatzes
unverandert lassen.

2.3.5 Sicherung von Innovationsanreizen

Okonomische Risiken, die mit einer Datenallmende verbunden sind, leiten sich insbesondere aus
damit verbundenen Belastungen und einer sinkenden Profitabilitdt bei den Unternehmen ab, die zur
Offenlegung ihrer Daten verpflichtet werden. Soweit auf diese Weise Monopolrenten
beziehungsweise UibermaRige Gewinne aus einer marktbeherrschenden Stellung abgeschdpft werden,
sind diese Belastungen durchaus gewollt und werden in der gesamtwirtschaftlichen Perspektive
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durch positive Externalitidten an anderer Stelle mehr als ausgeglichen. Dennoch muss darauf geachtet
werden, dass die Datenallmende auch fir die der Teilungspflicht unterliegenden Unternehmen so
anreizkompatibel wie méglich gestaltet wird. Diesem Ziel dient etwa der oben erorterte Fokus auf die
Teilung von Rohdaten.

Ein wichtiges Problem stellt sich in diesem Zusammenhang im Hinblick auf den Erhalt der Anreize zu
innovieren fir diejenigen, die neue datenbasierte Geschaftsmodelle entwickeln und in der Folge
durch ihren Startvorteil rasch eine starke Stellung im von ihnen geschaffenen Markt erlangen. Dem
berechtigten Interesse, eine angemessene Rendite mit der Innovation und Kompensation fiir die
damit ibernommenen Risiken zu erhalten, lieRe sich Rechnung tragen, indem - dhnlich wie bei
Patenten - dem Innovator fiir einen bestimmten Zeitraum das ausschlief8liche Nutzungs- und
Verwertungsrecht an den mit der Innovation verbundenen Daten eingerdaumt wird. Die Pflicht zur
Datenteilung im gesamtwirtschaftlichen Interesse wiirde entsprechend nach Ablauf dieser
Schutzfrist einsetzen.

Die Umsetzung eines solchen Ansatzes ware allerdings in der Praxis nicht ganz einfach zu
operationalisieren, vor allem in Konstellationen, in denen sich in der Dynamik aus einer ersten
Innovation und den damit gewonnenen Daten neue Innovationen entwickeln, so dass eine weitere
Schutzfrist einsetzen kdnnte. Bei mehrfachen Innovationen diirfte es zudem oft schwierig sein,
bestimmte Daten eines Unternehmens einer einzelnen Innovation zuzuordnen. Diese Schwierigkeiten
lieRen sich — wiederum dhnlich wie beim Patentschutz - durch ein Anmeldeverfahren angehen,
womit allerdings erhebliche Transaktionskosten verbunden waren. Eine Alternative kénnte sein, am
Alter des Unternehmens anzusetzen und Griinderinnen und Griinder beziehungsweise Startups fir
eine bestimmte Zeit von Datenteilungspflichten auszunehmen. Jedoch kénnte es dann zu
strategischen Ausgriindungen von Unternehmen kommen, um die Einbeziehung in eine
Datenallmende zu vermeiden.

2.3.6 Ubernahme von Bereitstellungskosten

Weitere Anreizprobleme kénnten sich im Zusammenhang mit der Bereitstellung der von den
Unternehmen zu teilenden Daten ergeben. Daten fiir die Nutzung durch Dritte verfligbar zu machen,
ist mit Transaktionskosten verbunden. Diese umfassen erstens die Kosten fiir die Umsetzung
vorzugebender technischer Standards zur Gewdhrleistung der Interoperabilitét, die notwendig ist, um
in unterschiedlichen Formaten vorliegende Daten aneinander anzupassen und mit verschiedenen IT-
Systemen nutzen zu kénnen. Zweitens entstehen Kosten fiir die notwendige Infrastruktur, um Daten
zu speichern und fir deren (Cyber-)Sicherheit zu sorgen. Drittens ist die Sicherstellung der
Datenqualitat mit Kosten verbunden. Die offen zu legenden Daten miissen richtig messen, was sie
messen sollen, und ihre Erhebung und Aufbereitung muss gut dokumentiert sein. SchlieBlich
entstehen bei einer Offenlegung von personenbezogenen Daten Kosten fiir die aus Griinden des
Datenschutzes erforderliche Anonymisierung oder Pseudonymisierung.

Es stellt sich die Frage, wer diese mit der Einrichtung einer Datenallmende verbundenen Kosten
iibernehmen soll. Wird das zur Datenteilung verpflichtete Unternehmen zusitzlich zur Ubernahme
der Kosten der Bereitstellung verpflichtet, erleidet es einen wirtschaftlichen Nachteil, der durch die
mit der Datenteilung verfolgten Ziele nicht zu rechtfertigen ist. Zudem werden die Anreize
geschwdcht, an der Datenbereitstellung angemessen mitzuwirken. Weil das betroffene Unternehmen
versuchen wird, die zu tragenden Kosten moglichst gering zu halten, kann die Qualitat der
bereitgestellten Daten, des Datenzugangs oder der Interoperabilitat leiden. SchlieRlich waren die mit
der Datenteilung einhergehenden Transaktionskosten fiir groRe, marktdominante Unternehmen eher
tragbar als fir kleinere Unternehmen mit schwacher Stellung im Markt. Sofern die
Datenteilungspflicht alle Marktakteure einbezieht, kénnte sich aus der Pflicht zur Ubernahme der
entstehenden Transaktionskosten eine Markteintrittsbarriere ergeben, also der Wettbewerb
entgegen der mit einer Datenallmende verbundenen Intention geschwiacht werden.
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Diese Argumente sprechen dafiir, zur Datenteilung verpflichtete Unternehmen nicht mit den Kosten
der Datenbereitstellung zu belasten, sondern vielmehr diese Kosten in angemessener Hohe zu
erstatten. Okonomisch betrachtet sollten die Transaktionskosten méglichst von den Akteuren
getragen werden, die aus der Datenteilung einen Nutzen ziehen. Dies waren also diejenigen
Unternehmen, die eine produktive Verwendungsmoglichkeit fiir die geteilten Daten entwickeln. Eine
dem Aquivalenzprinzip entsprechende Pflicht zur Kosteniibernahme durch diese Akteure wiirde
allerdings voraussetzen, dass die jeweiligen aus der Datenteilung gezogenen wirtschaftlichen Vorteile
durch eine libergeordnete 6ffentliche Stelle nachvollzogen werden kénnen. Da die profitierenden
Unternehmen einen Anreiz haben, diese Vorteile zu verschleiern, weil daran eine
Kostenerstattungspflicht gekoppelt ist, ware mit dieser Losung allerdings ein erheblicher
Prifaufwand verbunden. Eine Alternative ware, bereits den Datenzugang an die Zahlung einer
pauschalen Aufwandsentschddigung zu kniipfen. Eine solche Regelung kdnnte jedoch finanziell
leistungsschwache Unternehmen und insbesondere Griinderinnen und Griinder benachteiligen.

Wegen dieser Probleme kénnte eine Ubernahme der Bereitstellungskosten verpflichtend zu teilender
Daten durch die 6ffentliche Hand die im Vergleich bessere Losung sein. Sie ldsst sich 6konomisch
insofern rechtfertigen, als mit einer Datenallmende im 6ffentlichen Interesse liegende positive
Wertschopfungs- und Innovationseffekte verbunden sind, die auf die gesamte Volkswirtschaft
ausstrahlen und sich auch in zusatzlichen Steuereinnahmen niederschlagen. Statt
Kompensationszahlungen an die Daten teilenden Unternehmen zu leisten, kdnnte der Staat auch in
eigene technische Infrastrukturen oder durch Intermedidre organisierte Lésungen investieren, die zu
einer Verringerung der Transaktionskosten fir die in die Datenallmende einbezogenen Unternehmen
beitragen. Eine direkte oder indirekte Beteiligung des Staates an eine Datenallmende
unterstiitzenden Infrastrukturen kénnte als weiteren Vorteil mit sich bringen, dass auf diese Weise
Standards fiir die Datenherausgabe - etwa Datenformate und Interoperabilitdt, die Dokumentation
und die Anforderungen an den Datenschutz - leichter implementiert und vor allem deren Einhaltung
besser geprift werden kénnten.

2.3.7 Sicherung der Datenqualitat

Ein Problem, das auch unter dieser Voraussetzung nur schwer zu l6sen ist, ergibt sich aus den
Anreizen fir die zur Datenteilung verpflichtenden Unternehmen, die mit Dritten zu teilenden Daten
zu verfalschen oder nur unvollstdndig bereit zu stellen. Diese Moglichkeit ergibt sich daraus, dass die
datenerzeugenden Geschaftsprozesse als Geschaftsgeheimnisse weiterhin geschiitzt sind und damit
nicht ohne Weiteres bekannt ist, welche Daten in welcher Qualitdt eigentlich bei den Unternehmen
vorhanden sind. Die mit dieser Informationsasymmetrie verbundenen Risiken lassen sich letztlich nur
begrenzen, wenn die Entdeckung eines Fehlverhaltens der in die Datenallmende einbezogenen
Unternehmen mit ausreichend hohen erwarteten Sanktionskosten verbunden wird. Da von einem
hohen Priifaufwand im Einzelfall auszugehen ist, so dass nur stichprobenartige Kontrollen moglich
sind, missten die im Entdeckungsfall verhdngten Sanktionen das betroffene Unternehmen
wirtschaftlich sehr stark treffen. Insoweit ist an entsprechend hohe Geldstrafen zu denken.

Soweit sich die Einrichtung der Datenallmende aus dem Ziel der Beschrankung von Monopolmacht
ableitet, konnte zudem auch die starke Drohung einer Zerschlagung des Daten verfalschenden
Unternehmens im Raum stehen. Weil eine Zerschlagung jedoch kartellrechtlich voraussetzungsvoll
ist, dUrfte sie als eigenstandige Sanktion im vorliegenden Kontext kaum in Betracht kommen.

Die Notwendigkeit, einen Sanktionsmechanismus bei Fehlverhalten der Unternehmen zu etablieren,
ist ein weiterer Grund, weshalb eine Datenteilungspflicht eine leistungsfahige Behdrde oder
administrative Struktur im Hintergrund erfordert, die die Gestaltungsparameter einer Datenallmende
justiert und deren Umsetzung beaufsichtigt oder vermittelt. Weitere wesentliche Aufgaben einer
solchen Organisation umfassen die Identifikation der in die Datenallmende einzubeziehenden
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Marktsegmente beziehungsweise Unternehmen, die Festlegung und Sicherung der Datenstandards
sowie den moglichst effizienten Ausgleich der Datenbereitstellungskosten.

2.3.8 Fazit

Fasst man die Ergebnisse der 6konomischen Analyse zum Konzept der Datenallmende knapp
zusammen, lasst es sich aus latenten Ineffizienzen in der datenbasierten Okonomie heraus
beziehungsweise mit den durch eine Datenteilungspflicht per Saldo zu erzielenden Zugewinnen an
Wertschopfung und Innovationsleistung begriinden. Da sich positive Wertschépfungs- und
Innovationsbilanzen jedoch nur unter bestimmten Voraussetzungen einstellen, erscheint eine
partielle Datenteilungspflicht auf ausgewahlten - in Kapitel 4 unten noch naher in den Blick zu
nehmenden - Teilméarkten in der Datendkonomie einer allgemeinen Datenteilungspflicht aus
o6konomischer Sicht (iberlegen.

Die mit einer Datenallmende potenziell verbundenen gesamtwirtschaftlichen Nettovorteile lassen
sich im Voraus nicht exakt quantifizieren. Darum sollte eine Implementation des Konzepts behutsam,
das heil’t, schrittweise und mit adaquaten Begleitevaluationen verbunden, angegangen werden. Bei
der Etablierung einer Datenallmende - und entsprechend bei der Gestaltung erster quasi
experimenteller Schritte in deren Richtung — miissen eine Reihe von Gestaltungsparametern beachtet
werden. Diese umfassen insbesondere die Festlegung des Kreises der zur Datenteilung verpflichteten
Unternehmen, die Festlegung des Kreises der Akteure, die Zugangs- und Nutzungsrechte mit Bezug
auf die zu teilenden Daten erhalten, die Abgrenzung der zu teilenden Daten, die Organisation der
Datenbereitstellung, eine angemessene Verteilung der mit der Datenteilung verbundenen
Transaktionskosten, sowie MaRBnahmen fiir einen ausreichenden Schutz der zur Datenteilung
verpflichteten Unternehmen.

Da volkswirtschaftlich vorteilhafte Datenallmende-Lésungen wegen Interessengegensatzen der
davon betroffenen Akteure in der Regel nicht freiwillig zustande kommen diirften, miissten
Datenteilungspflichten wohl in einem ,Datenallmende-Gesetz“ verankert werden. In diesem Rahmen
kénnten auch 6konomisch sinnvolle Grundfestlegungen fiir deren zentrale
Gestaltungsparametervorgenommen werden. Dies lenkt den Blick in Richtung auf die juristischen
Rahmenbedingungen fiir die Umsetzung des Konzepts der Datenallmende, die im folgenden Teil
dieser Expertise ausfiihrlich erortert werden.
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3.  Juristische Rahmenbedingungen

3.1 Problemeinstieg und Gang der rechtlichen Untersuchung

Datenallmende ist kein juristischer Begriff. Die Rechtsprechung hat ihn bislang nicht aufgegriffen,
auch die Literatur nutzt ihn nur vereinzelt als Stichwort.*” Man nahert sich von der allgemeinen
Wortbedeutung her. Das altdeutsche Wort Allmende beschreibt ein Gemeindegut, also eine Form
gemeinschaftlichen (regelmiRig éffentlichen) Eigentums.*® Ubertragen auf Daten wird daraus
Datenallmende. Auch wenn der Begriff rechtlich bestenfalls irreflihrend ist, da das deutsche
Sachenrecht kein Eigentumsrecht an Daten kennt?*®, beschreibt er doch einpragsam, worum es in der
Sache geht: die Betrachtung von Daten als 6ffentliches Gut, etwas, was jeder und jedem zur
Verfugung stehen soll, und zwar kostenlos. In der Literatur wird dieser auf verschiedene Weise
verfolgte Losungsansatz treffend mit Zugang zu statt Zuordnung von Daten beschrieben.”® Doch fiir
diesen Zugang zu dem o&ffentlichen Gut Daten bedarf es klarer rechtlicher Regelungen, etwa
Offenlegungspflichten fiir die Akteure, die iber die begehrten Daten verfiigen. Doch diese gilt es erst
noch zu entwickeln. Die Sichtung des Vorhandenen zeigt Vorlaufer und Ankniipfungspunkte in nur
sehr begrenztem Umfang.

Im rechtlichen Teil der vorliegenden Expertise geht es also darum, die moéglichen Wegbereiter, aber
auch Leitplanken kiinftiger Entwicklungen aufzuzeigen: Das, was - wie oben gezeigt — 6konomisch
sinnvoll und erstrebenswert ist, muss rechtlich systemstimmig und verfassungs- und unionsrechtlich
zuldssig sein. Soweit etablierte Modelle der normativen Regulierung erweiterungsfahig oder
Ubertragbar sind, soll dies mit in den Blick ggnommen werden.

Am Anfang steht damit eine juristische Bestandsaufnahme (Abschnitt 3.2), wobei ein spezifischer
Blick auf die vorhandenen juristischen Antworten auf die Datendominanz der Internetgiganten
geworfen werden soll (Abschnitt 3.3). Es geht hier im Besonderen um die Zugriffsmoglichkeiten, die
sich bereits de lege lata und de lege ferenda aus dem Kartell- und Wettbewerbsrecht ergeben.

In einem weiteren fiir die Expertise zentralen Schritt geht es dann um die ,Leitplanken®, also die
moglichen juristischen Konflikte einer Weiterentwicklung. Hierbei sind die unternehmerische Freiheit
und der Eigentumsschutz zentral. Diese genieRen auf nationaler (Grundgesetz) und europaischer
Ebene (Grundrechtecharta der EU) gleichermalen Grundrechtsschutz (siehe Abschnitt 3.4.). Sodann
ist in einem vierten Schritt (Abschnitt 3.5) zu priifen: Ist eine nationale Regelung moglich oder bedarf
es einer europdischen Regelung? Internetkonzerne handeln international und grenziiberschreitend.
Wie weit kann hier eine nationale Regelung dennoch wirksam regulieren? Welche
Ankniipfungspunkte zum nationalen Recht sind notwendig, um verbieten und gebieten zu kénnen?
Und welche Ausweichmoglichkeiten hat das Unternehmen? Bestehen unionsrechtliche Vorgaben, die
gegen eine nationale Regelung sprechen, oder doch den Regelungsspielraum einengen, womaoglich
gar auf Null reduzieren?

3 Eine Abfrage der Datenbanken juris und Beck-Online ergab jeweils nur einen Treffer, siehe Kornmeier/Baranowski (2019), S. 1219.

38 Siehe Duden, Stichwort ,Allmende®, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Allmende, zuletzt abgerufen; 27.02.2021.

3 Zur Diskussion des Dateneigentums tiberzeugend Hoeren (2019), S. 5 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; ablehnend auch
Kihling/Sackmann (2020). S. 24ff.

40 Kornmeier/Baranowski (2019), S. 1219; so auch bereits Specht (2016), S. 295.
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3.2 Vorldufer und Wegweiser: Ein Blick auf aktuelle Regelungsansdtze und ihre
Grenzen

Um die Hiirden zu eruieren, die bei der Schaffung passgenauer Regelungen bestehen, ist es sinnvoll,
sich zundchst die Gemengelage vor Augen zu fiihren, innerhalb derer sich die Diskussion um die
Datenallmende vollzieht. Die Griinde, die vielleicht fiir, aber auch gegen solche
Zugangsmoglichkeiten zu Daten durch Offenlegungspflichten bzw. Datenzugangsanspriiche
sprechen, sollen aus dem spezifisch juristischen Blickwinkel beleuchtet werden, also in der Form, wie
diese Griinde auch juristisch gegriffen und bewertet werden kénnen.

3.21 Griinde fiir und gegen Offenlegungspflichten aus juristischer Sicht

Offenlegungspflichten verwirklichen das Ziel, die bislang geheim gehaltenen oder jedenfalls allein
genutzten Daten breiter nutzbar zu machen, etwa fiir die Allgemeinheit, sodass jeder dann von diesen
Daten profitieren kann, es also zu einer Nutzenmehrung durch Datenteilung kommt. Das ist
problemlos méglich, denn die meisten Daten kénnen unendlich vervielfiltigt und von einer
unbegrenzten Anzahl von Nutzerinnen und Nutzern gleichzeitig verwendet werden, ohne dass sie
aufgebraucht oder verknappt wiirden.

In dieser Nutzbarmachung kénnen grofle Vorteile fiir die Gesellschaft liegen, gerade wenn die Daten
etwa zur Forschung verwendet werden, die Blrgerinnen und Biirger mehr Kontrolle (iber ihre Daten
erhalten oder aber eine gréfRere Anzahl von Unternehmen diese Daten nutzen. Auf diese Weise kann
eine groRere Marktkonkurrenz bzw. stiarkerer Wettbewerb entstehen, was zu niedrigeren
Verbraucherpreisen fiihren und Wohlstandssteigerungen nach sich ziehen kann. So kann zugleich die
Marktmachtkontrolle einzelner Unternehmen (gerade von globalen Playern, die tber bislang nur
selten eingeschrankte Datenmacht verfiigbaren, man denke nur an Alphabet/Google, Microsoft,
Apple und Facebook) ein Stiick weit gebrochen werden. SchlieRlich ist selbst im Kartellrecht langst
anerkannt, dass Marktmacht allein durch Daten generiert und zu einer monopoldhnlichen Stellung
ausgebaut werden kann - die Literatur spricht hier zuweilen von einem ,,faktischen Monopol“** -,
gerade wenn die Daten akkumuliert werden.*? Die gesteigerten 6ffentlichen Interessen an der
Schaffung von Datenoffenlegungspflichten zur Verwirklichung der Datenallmende sind also nicht
von der Hand zu weisen.

Doch auch die Nachteile etwaiger Offenlegungspflichten liegen auf der Hand: Nicht alle Daten, die
allein und ohne gemeinsame Nutzung mit anderen von dem einzelnen Unternehmen genutzt
werden, wirken sich negativ auf Allgemeinheit und Wirtschaft aus. Die Akkumulation von Daten in
einer Hand kann auch zu effizienteren Geschaftsmodellen und echter Innovation fiihren - ein
Umstand, dem bereits durch die Bewahrung geistigen Eigentums und den Schutz von
Geschaftsgeheimnissen in anderen Rechtsakten Rechnung getragen wird.

Hinzu tritt, dass immer dann, wenn sich Daten auf identifizierte oder jedenfalls identifizierbare
natlrliche Personen beziehen, das Datenschutzrecht als weitere Hiirde eingreift. Daher werden sich
Offenlegungspflichten meist nur auf aggregierte Daten beziehen kénnen; auf solche Daten also, die
verallgemeinerungsfahig sind und aus unterschiedlichen Quellen stammen, sodass ein
Personenbezug des einzelnen Datums, das offengelegt wird, nicht mehr herstellbar ist. Zudem
kénnen Datenoffenlegungspflichten reflexiv auch dazu fiihren, dass Akteure geringere Investitionen

41 Louven (2018), S. 217.

4 Sjehe etwa BGH, Beschluss vom 23.6.2020 - KVR 69/19, GRUR 2020, 1318: ,Bedingt sich der marktbeherrschende Betreiber eines
sozialen Netzwerkes in den Nutzungsbedingungen aus, dem Nutzer ein ,personalisiertes Erlebnis‘ bereitzustellen, fir dessen Inhalt
personenbezogene Daten des Nutzers verwendet werden, die durch die Erfassung des Aufrufs von Internetseiten auRerhalb des
sozialen Netzwerkes gewonnen werden, kann hierin die missbrauchliche Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung liegen.“
Siehe ferner das Sondergutachten 68 der Monopolkommission zum Wettbewerb auf digitalen Markten (Monopolkommission 2015).
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in Dateninnovationen tatigen, weil sie (in manchen Féllen berechtigt) darauf hoffen kénnen, die
Daten tber eine Offenlegungspflicht mittelfristig auch ohne Eigeninvestitionen erhalten zu kénnen.

3.2.2 Richtlinie (EU) 2019/1024, ein neugefasstes E-Government-Gesetz und der Entwurf eines
Datennutzungsgesetzes

All dies vielleicht bedenkend, kam es bereits zu europdischen Entwicklungen, die ihren Niederschlag
im nationalen Recht gefunden haben.

Einen ersten Anhaltspunkt geben die Open-Data-/PSI-Richtlinie (EU) 2019/1024 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Gber offene Daten und die Weiterverwendung von
Informationen des 6ffentlichen Sektors sowie das derzeit im parlamentarischen Prozess befindliche
Datennutzungsgesetz (2. Open-Data-Gesetz), im Zuge dessen auch das deutsche E-Government-
Gesetz gedndert werden soll.** Die Richtlinie intendiert gerade die EU-weite Verwendung offener
Daten sowie die Wiederverwendung bereits vorhandener Daten des 6ffentlichen Sektors durch
natlrliche oder juristische Personen. In Umsetzung dieser Richtlinie liegt bereits ein Entwurf eines
Datennutzungsgesetzes vor, das inhaltlich 6ffentliche (bzw. 6ffentlich finanzierte) Daten als
wesentlichen Beitrag fiir den Erfolg von Schliisseltechnologien in Europa einstuft, insbesondere im
Hinblick auf Kiinstliche Intelligenz. Um die bislang eher beschrankte Verfiigbarkeit 6ffentlicher
Daten zu Giberwinden, sollen Anreize gesetzt und rechtliche Unsicherheiten beseitigt werden. So
sollen die Daten der Bundesverwaltung besser verfligbar gemacht werden. In Abdnderung von § 12
E-Government-Gesetz soll die Verpflichtung zur Bereitstellung 6ffentlicher, maschinenlesbarer und
bearbeiteter Daten aufgenommen werden, die sich auf die gesamte Bundesverwaltung erstreckt und
allein Selbstkérperschaften sowie Beliehene hiervon ausnimmt:

»(1) Die Behorden des Bundes mit Ausnahme der Selbstverwaltungskoérperschaften stellen
unbearbeitete maschinenlesbare Daten, die sie zur Erfillung ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Aufgaben erhoben haben oder durch Dritte in ihrem Auftrag haben erheben lassen, zum
Datenabruf tber 6ffentlich zugéngliche Netze bereit [...]. Satz 1 gilt nicht fir natirliche
Personen und juristische Personen des Privatrechts, denen hoheitliche Aufgaben zur
selbstandigen Wahrnehmung (ibertragen wurden.”

Soweit die Bereitstellung personenbezogene Daten betrifft, sollen diese anonymisiert werden, um
Friktionen von vornherein zu vermeiden (§ 12a Abs. 5 S. 5 E-Government-Gesetz-E). Zugleich sollen
sogenannte Open-Data-Initiativen durch das Datennutzungsgesetz geférdert werden.

Erste Stellungnahmen hierzu finden sich bereits im Aus- und Inland. De Hert/Sajfert (2019) befassen
sich mit dem Thema ,,Regulating Big Data in and out of the data protection policy field“ und gehen
hierbei auch auf die EU-Richtlinie Giber offene Daten ein. Hierbei heben sie das Vorrangsprinzip der
Richtlinie hervor, die dem Schutz personenbezogener Daten Vorrang einrdumt und damit ein Beispiel
liefere, wie die DS-GVO auch bei kiinftigen Rechtsakten als Referenzpunkt fiir legislatives Handeln
diene kénne.** Auch Buchholz (2019) nimmt die Richtlinie in den Blick und fragt, wie viel Datenhoheit
den 6ffentlichen Unternehmen noch verbleibt, wobei er positiv hervorhebt, dass richtigerweise fiir
offentliche Unternehmen, die im Wettbewerb miteinander stehen, eine Ausnahme von der
Bereitstellung vorgesehen wurde.*

4 Bundestags-Drucksache 19/27442.

4 De Hert/Sajfert (2019), S. 11: “What we see is a fine example of using the GDPR as a reference point, while at the same time using
specific laws to open up the GDPR protection in the name of Big Data.”

4 Buchholz (2019), S. 197.
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3.2.3 Der Entwurf eines Data Governance Act

Dabei ist es nicht geblieben. Am 25.11.2020 hat die EU-Kommission den Entwurf eines Data
Governance Act prasentiert,* der sowohl in seiner formellen Konzeption als Verordnung als auch in
seiner inhaltlichen StoRrichtung einen kleinen Schritt weiter geht*” und - so die Entwurfsbegriindung
- darauf ausgerichtet ist,

»die Verfligbarkeit von Daten zur Nutzung zu férdern, indem das Vertrauen in die
Datenmittler erhoht wird und die Mechanismen fiir die gemeinsame Datennutzung in der
gesamten EU gestarkt werden®.*

Erste Stellungnahmen in der Literatur sprechen angesichts dieser Zielrichtung treffend von einem
Datenwirtschaftsgesetz, weil der europédische Verordnungsgeber Daten hiermit als Wirtschaftsgut
anerkennt und noch konkretere Vorgaben macht, um sie fiir die Allgemeinheit (etwa im Wege der
Verarbeitung zu Wissenschafts- und Forschungszwecken), aber auch fiir die Wirtschaft nutzbar zu
machen - was gerade fir die Entwicklung und Verwendung neuartiger Technologien von groRerer
Bedeutung ist.* Die EU selbst bewirbt das Vorhaben unter dem Titel ,,Shaping Europe’s digital
future® mit den Worten:

»1he proposal is the first of a set of measures announced in the 2020 European strategy for
data. The instrument aims to foster the availability of data for use by increasing trust in data
intermediaries and by strengthening data-sharing mechanisms across the EU.“

In der Sache geht es einmal mehr um die Verwirklichung des ,echten® digitalen Binnenmarktes im
Zuge der europaischen Datenstrategie durch vier ganz konkrete Schritte, die durch Schaffung eines
harmonisierten Regelungsrahmens innerhalb der EU-Mitgliedstaaten zu einem Mehr an
Datenaltruismus und einem ,shift“ von ,closed data“ zu ,,shared data“ fihren sollen:

e So sollen bereits vorhandene Daten des &ffentlichen Sektors zur Weiterverwendung
bereitgestellt werden (sog. Sekundarnutzung), auch - und das ist zentral - wenn sie den
Rechten anderer unterliegen. Hierin liegt der zentrale Unterschied zur Richtlinie (EU)
2019/1024 und dem Datennutzungsgesetz, das auf die Nutzung von Daten zugeschnitten ist,
die eben keinen Rechten Dritter unterliegen, wie der sachliche Anwendungsbereich des
Datennutzungsgesetzes in § 2 Abs. 3 DNG-E klarstellt.>® Rechte Dritter liegen vor allem dann
vor, wenn die Daten besonderen Datenschutzvorschriften (etwa solchen der DS-GVO)
unterliegen, oder aber bei Daten, die Vorschriften des geistigen Eigentums oder des
Geschiftsgeheimnisschutzes unterliegen. Insoweit wird allerdings auch in den Data
Governance Act eine ,Unberiihrtheitsklausel“ aufgenommen (Art. 1 Abs. 2), die sicherstellen
soll, dass all diese Bestimmungen hierdurch nicht ausgehebelt werden, zugleich aber auch
eine Weiterverwendung der Daten von vornherein ausgeschlossen ist.>! Insgesamt ist die
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COM (2020) 767 final; 2020/0340 (COD).

Die Kommission selbst spricht von einer Erganzung der RL (EU) 2019/1024, COM (2020) 767 final, S. 1.
COM (2020) 767 final, S. 1.

So etwa Steinrotter (2020b), S. 272ff. sowie jingst Steinrétter (2021) zum Thema Datenaltruismus.

§ 2 Abs. 3 DNG-E: ,Dieses Gesetz gilt nicht fir 1. Daten,

a) an denen kein oder ein eingeschranktes Zugangsrecht besteht; eine Einschrénkung liegt insbesondere vor, wenn der Zugang nur bei
Nachweis eines rechtlichen oder berechtigten Interesses besteht,

b) die aus Griinden des Schutzes personenbezogener Daten nicht oder nur eingeschrankt zugénglich sind,

c) die geistiges Eigentum Dritter betreffen,

d) soweit der Schutz von Geschaftsgeheimnissen entgegensteht [...].

Siehe hierzu auch die Praambel 11: ,Abhingig vom jeweiligen Fall sollten personenbezogene Daten vor ihrer Ubermittlung vollstindig
anonymisiert werden, sodass definitiv ausgeschlossen ist, dass die Betroffenen identifiziert werden kénnen, oder Daten, die
vertrauliche Geschiftsinformationen enthalten, so verandert werden, dass keine vertraulichen Informationen offengelegt werden.“
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Zielrichtung des Data Governance Act darin zu sehen, dass einheitliche Bereitstellungsregeln
in der EU geschaffen werden, ohne jedoch zugleich ein subjektives Datenzugangsrecht des
Einzelnen zu begriinden.

Aber nicht nur Daten des 6ffentlichen, sondern auch des privaten Sektors werden in einem
zweiten Schritt erfasst: So sollen Unternehmen die gemeinsame Datennutzung ermoglichen,
ohne dass eine Pflicht hierzu bestiinde. Um ihnen einen Anreiz zu setzen, soll gemeinsame
Datennutzung nur ,gegen Entgelt* moglich sein. Die Hohe des Entgelts wird voraussichtlich
die entscheidende Stellschraube sein, um innerhalb eines datengetriebenen Binnenmarktes
Uberhaupt Unternehmen dazu bewegen zu kénnen, wichtige Daten (etwa
Geschaftsgeheimnisse) mit anderen Unternehmen zu teilen. Dass dies allerdings auch kein
vOllig utopisches Ziel ist, zeigen Beispiele aus der jlingeren Vergangenheit, wenn man etwa an
die Kooperation zwischen BMW, Daimler und LINDE zur Entwicklung wasserstoffbetriebener
Pkws denkt.

Auch personenbezogene (und damit von der DS-GVO besonders geschiitzte) Daten sollen in
einem dritten Schritt besser nutzbar gemacht werden. Um dieses Ziel zu erreichen, sollen
Datentreuhinder® bzw. Datenmittler (in der Literatur zuweilen als Datenintermediire
bezeichnet) eingesetzt werden, die auf die Einhaltung des Datenschutzrechts (bei
personenbezogenen Daten) und die Wahrung sonstiger (Daten-)Rechte (bei nicht-
personenbezogenen Daten wie etwa Geschaftsgeheimnissen) achten und auf diese Weise das
Vertrauen der beteiligten Akteure in die Bereitstellung sowie gemeinsame Nutzung der
personenbezogenen Daten erhdhen.

Zuletzt soll die Nutzung von Daten aus rein altruistischen (und damit regelmaRig freiwilligen)
Griinden quantitativ und qualitativ angehoben werden (Thematik der sogenannten
Datenspenden®?), wohl weil der Verordnungsgeber hier davon ausgeht, dass ein geringeres
Gefahrenpotenzial besteht und daher auch tendenziell weniger strenge Vorgaben
ausreichend sind. Dem liegt wohl der Gedanke zugrunde, dass es regelmaRig nicht um die
Erhebung neuer, sondern vielmehr um die Weiterverarbeitung bereits vorhandener Daten
gehen wird, also wiederum ein Fall der Sekundarnutzung vorliegt, sodass letztlich allein die
darin liegende Zweckanderung privilegiert wird. Um dieses Ziel zu erreichen, soll unter
anderem ein Europdischer Dateninnovationsrat installiert werden, der durch Behdrden der
Mitgliedstaaten unterstltzt wird; wichtiger aber ist die Schaffung sektorspezifischer
Einrichtungen (data-sharing provider), die freiwillig und altruistisch bereitgestellte Daten
sammeln und aufbereiten.

Ein wesentlicher Unterschied zur Datenallmende, die dem Grunde nach eine ganz dhnliche
Zielrichtung verfolgt, liegt unter anderem darin, dass fir Unternehmen keine Offenlegungspflichten
bestehen sollen, sondern ihnen mittels Entgelt lediglich ein monetdrer Anreiz gesetzt wird, ohne dass
sie zur gemeinsamen Datennutzung (etwa zusammen mit Mitkonkurrenten) verpflichtet waren. Die
Bevorzugung dieses Anreizsystem ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass Unternehmen Daten - anders
als die meisten 6ffentlichen Einrichtungen — kommerziell nutzen, sodass hier vorsichtiger agiert
werden muss. Hinzu tritt, dass Uber die Unberihrtheitsklausel letztlich der Know-How-Schutz, aber
auch der Datenschutz selbst datenaltruistischen Zwecken entgegenstehen kann, weshalb der
bisherige Entwurf des Data Governance Act wohl nicht allzu stark zu Verwirklichung der von der EU

Siehe dazu auch grundlegend Kiihling (2021).

Siehe hierzu das Gutachten der Datenethikkommission (2019), S. 124f.
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selbst gesetzten Innovationsziele im digitalen Binnenmarkt beitragen diirfte.* Ob und inwieweit die
Datenallmende hier weitergehen sollte, ist Gegenstand der weiteren Ausfiihrungen.

3.24 Bereits aktuell bestehende Offenlegungspflichten und -erleichterungen

Neben diesen geplanten (vor allem von der EU vorangetriebenen) Vorhaben, die allesamt dem Ziel
dienen, neuen Marktasymmetrien auf dem digitalen Markt entgegenzutreten, existieren aber bereits
de lege lata sektorspezifische Offenlegungspflichten und -erleichterungen, die zwar eine andere
StoRrichtung haben, sich aber auch auf Daten beziehen.*® Zu nennen sind insoweit:

e Ganzallgemein § 1 Informationsfreiheitsgesetz (IFG): Jeder Biirger hat danach Anspruch auf
Zugang zu amtlichen Informationen gegeniiber Behérden des Bundes; die
Informationsfreiheitsgesetze der Lander vollziehen dies fiir Landesbehdrden nach.
Beispielhaft genannt sei § 4 Abs. 1 IFG NRW. Allerdings folgt aus diesen Anspriichen - und
das ist die ganz klare Grenze - kein Recht auf Verwertung der so erlangten Informationen
bzw. Daten.

e §5 Urheberrechtsgesetz (UrhG) stellt klar, dass Handlungen aller staatlichen Stellen
grundsatzlich keinen Urheberrechtsschutz geniellen, regelt aber keine Offenlegungspflicht.

e §60d UrhG regelt einen Anspruch auf Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken fiir
Forschungszwecke; flankiert durch § 55a UrhG fiir die Benutzung von Datenbankwerken.

Besonderheiten weisen insoweit die kartellrechtlichen Vorgaben auf, die private Unternehmen mit
einer besonderen Bedeutung fiir die relevanten Markte adressieren, weil sie (iber eine besondere
Marktmacht verfiigen. Sie sollen daher im folgenden Abschnitt ndher analysiert werden.

3.2.5 Ein mogliches Beispiel sektoraler Regelung: § 3a Personenbeforderungsgesetz-E und der
Datenzugang im Verkehrssektor

Der Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personenbeférderungsrechts, der Anfang 2021
tber die Fraktionen von CDU/CSU und SPD in den Bundestag eingebracht und dort beschlossen
wurde,*® und dem der Bundesrat erst kiirzlich zugestimmt hat,*” fiihrt unter anderem die neuen §§ 3a,
3b und 3c in das Personenbefdérderungsgesetz ein. Als mogliches Vorbild einer sektoralen Regelung
kann § 3a PBefG-E dienen, der die Bereitstellung von Mobilitdtsdaten regelt. Es lohnt ein Blick auch
auf diese Regelungen, um mogliche Modelle gesetzgeberischen Handelns zu identifizieren:

,§ 3a: Bereitstellung von Mobilitatsdaten

(1) Der Unternehmer und der Vermittler sind verpflichtet, die folgenden statischen und
dynamischen Daten sowie die entsprechenden Metadaten |[...] bereitzustellen:

1. Daten im Zusammenhang mit der Beférderung von Personen im Linienverkehr:

a) Name und Kontaktdaten des Anbieters, Fahrplane, Routen, Preise oder Tarifstruktur,
Buchungs- und Bezahlmoglichkeiten sowie Daten zur Barrierefreiheit und zum
Umweltstandard der eingesetzten Fahrzeuge;

b) [...]

54 Sehr kritisch deshalb Weil (2020); ebenfalls angesichts dessen eher zuriickhaltend Steinrétter (2021), S. 61.
55 Siehe die ausfiihrliche Darstellung bei Kilian et al. (2020), Kap. 20.5 Rn, S. 44ff.
% Bundestags-Drucksache 19/26175. Zum Referentenentwurf bereits grundlegend Kiihling (2021), S. 3.

57 Bundesrats-Drucksache 200/21.
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2. Daten im Zusammenhang mit der Beférderung von Personen im Gelegenheitsverkehr:

a) Name und Kontaktdaten des Anbieters, Bediengebiet und -zeiten, Standorte und
Stationen einschlieRlich ihrer Anzahl, Preise, Buchungs- und Bezahlmdglichkeiten, Daten
zur Barrierefreiheit sowie zum Umweltstandard der eingesetzten Fahrzeuge;

b) [...]

(2) Die Bereitstellung der in Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a und c sowie in Nummer 2
Buchstabe a genannten Daten hat einmalig zu erfolgen. Die Bereitstellung der in Absatz 1
Nummer 1 Buchstabe b und d und Nummer 2 Buchstabe b genannten Daten hat
fortlaufend in Echtzeit zu erfolgen. Die Daten sind in einem maschinenlesbaren Format
bereitzustellen. Ndheres bestimmt die nach § 57 Absatz 1 Nummer 12 zu erlassende
Rechtsverordnung. [...]

(3) Naturliche oder juristische Personen, die als Einzelunternehmer firmieren, sind von der
Bereitstellungspflicht nach Absatz 1 ausgenommen. Die freiwillige Bereitstellung von Daten
nach Absatz 1 bleibt hiervon unberiihrt.

(4) Unternehmer und Vermittler konnen sich bei der Erfullung ihrer Bereitstellungspflicht
eines Erfillungsgehilfen bedienen.”

Danach sind Unternehmen, die Beférderungsleistungen anbieten oder vermitteln, verpflichtet,
statische und dynamische Mobilitdtsdaten sowie die entsprechenden Metadaten (iber den Nationalen
Zugangspunkt (National Access Point, kurz NAP*®), eine von der Delegierten Verordnung (EU)
2017/1926 vorgesehene Datendrehscheibe, bereitzustellen. Auf diese Weise sollen gleich vier
Zwecksetzungen erreicht werden: Zunachst soll durch die Bereitstellung eine effektivere Kontrolle
des (reformierten) Personenbeforderungsgesetzes erméglicht werden. Des Weiteren soll ein fairer
Wettbewerb zwischen den verschiedenen Verkehrsformen (insbesondere Linien- und Bedarfsverkehr)
sichergestellt werden. AuRerdem soll reflexiv tiber die Bereitstellung der genannten Mobilitdtsdaten
die effizientere und vor allem klimafreundlichere Gestaltung des Verkehrs ermdglicht werden. Und
nicht zuletzt sollen die bereitgestellten Daten die Entwicklung datenbasierter Mobilitdtsdienste
weiter vorantreiben.>

Die Regelung enthilt wichtige Anhaltspunkte fir die Schaffung einer Datenallmende: So werden
zundchst ausschliellich Unternehmer adressiert, die Beférderungsleistungen anbieten oder
vermitteln. Sie sollen nach § 3a Abs. 1 Nr. 1 a) PBefG-E (bei Linienverkehr) bzw. § 3a Abs. 1 Nr. 2 lit. a)
PBefG-E (bei Gelegenheitsverkehr) insbesondere Name und Kontaktdaten des jeweiligen Anbieters
bereitstellen, konnen sich hierbei nach § 3a Abs. 4 PBefG-E aber — wie in modernen
Wirtschaftsstrukturen Gblich — auch eines Erflllungsgehilfen bedienen. Zentral ist § 3a Abs. 3 PBefG-
E, der Personen von der Bereitstellungspflicht ausnimmt, die als Einzelunternehmer firmieren, also
keine eigenen Mitarbeiter haben oder solo-selbstdndig sind, denn fiir sie wiirde die Bereitstellung
schlicht einen unverhiltnismaRigen Aufwand bedeuten. Das ist die erste wichtige Wertung, die der
Bestimmung entnommen werden kann. Aber auch § 3a Abs. 2 S. 3 PBefG-E ist von Bedeutung, da er
die Art und Weise der Datenbereitstellung regelt und die fiir das digitale Zeitalter (und den NAP
ohnehin) so wichtige, maschinenlesbare Form vorschreibt. Ebenso wie auch fir das
Datennutzungsgesetz bzw. die §§ 12, 12a E-Government-Gesetz ist die Maschinenlesbarkeit also ein
zentraler Schritt auf dem Weg zur finalen Bereitstellung.

%8 Als NAP fungiert in Deutschland der von der Bundesanstalt fiir StraRenwesen betriebene Mobilitdtsdatenmarktplatz, kurz MDM.

59 Bundestags-Drucksache 19/26175, S. 38f.
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Weiterhin legt § 3a PBefG-E Wert auf den Datenschutz. Dies ergibt sich vordergriindig aus § 3a Abs.
2 S. 4 PBefG-E, der die Art und Weise der Datenbereitstellung nicht selbst festlegt, sondern auf die
(Uber die Erméchtigung in § 57 Abs. 1 Nr. 12 PBefG-E zu erlassende) Rechtsverordnung verweist, die
wiederum der Gesetzesbegriindung zufolge die datenschutzkonforme und datensichere
Ausgestaltung der Datenbereitstellung festlegen soll. © Noch starker aber ergibt sich die Vorsicht des
Gesetzgebers im Umgang mit dem Thema Datenschutz aus dem systematischen Zusammenhang, vor
allem aus § 3b PBefG-E, der unter anderem die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit des NAP
festlegt. Wird ein Antrag auf Bereitstellung der Mobilitdtsdaten gestellt, legitimiert § 3b Abs. 1
PBefG-E daraufhin die Ubermittlung, unterscheidet aber zwischen den verschiedenen Datenarten
nach § 3a PBefG-E. Die Fokussierung auf den Datenschutz kommt etwa in § 3b Abs. 1 Nr. 3 Hs. 2
PBefG-E zum Ausdruck, der fiir bestimmte Daten eine Ausnahme von der Bereitstellungspflicht
vorsieht, fir den Fall, dass

»l...] auf Grund der besonderen Umstande des Einzelfalls die Gefahr besteht, dass mit diesen
Daten Bewegungen oder Standorte individualisierbarer Personen nachvollzogen werden
kénnen und diese Personen nicht in die Ubermittlung eingewilligt haben.*

Damit tragt der Gesetzentwurf der Gefahr Rechnung, dass bestimmte Mobilitdtsdaten Bewegungs-
und Standort preisgeben kénnen, die natirlichen Personen zugeordnet werden kénnen und daher zu
personenbezogenen Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DS-GVO avancieren. Diese Begrenzung greift
indes — anders als etwa beim Datennutzungsgesetz — nicht bereits auf der ersten Ebene der
Bereitstellungspflicht der Unternehmen ein, sondern erst auf der zweiten Ebene bei der Publikation
der bereitgestellten Daten durch den NAP gegeniiber Empfangern, die auf die Daten zugreifen
wollen. Auch werden, anders als beim Datennutzungsgesetz bzw. dem E-Government-Gesetz,
personenbezogene Daten nicht von vornherein vom Anwendungsbereich ausgeschlossen; ebenso
wenig bedarf es zwingend einer Anonymisierung. Eine Pflicht zur Anonymisierung
personenbezogener Daten gilt nach § 3b Abs. 2 PBefG-E nur gegeniiber den Bundesministerien bzw.
von ihnen in Auftrag gegebenen, wissenschaftlichen Studien sowie gegeniliber Landern und
Kommunen mit Blick auf hoheitliche Aufgaben, wobei die Bereitstellung in diesem Fall trotz dieser
Anonymisierungspflicht noch unter dem Vorbehalt der Erforderlichkeit steht. Eine Anonymisierung
wird hier seitens des Gesetzgebers fiir sinnvoll erachtet; da

shicht ersichtlich ist, dass diese Verwendung Kenntnisse (iber die konkrete Person des
Befdrderers erfordert, sind die vorgenannten Daten grundsétzlich nur in anonymisierter
Form an den Verwender bereitzustellen.”

Aber noch ein weiterer Unterschied zum Datennutzungsgesetz lasst sich erkennen: Empféanger, die
einen Antrag auf Bereitstellung der Daten an den NAP stellen, miissen dem NAP die Zwecke
offenbaren. Die Gesetzesbegriindung fasst den Grund hierfir treffend zusammen:

»§ 3b Absatz 1 legt fest, dass der NAP die Daten nur auf Anfrage (ibermittelt. Dies ist
wichtig, um seiner Verantwortung als datenschutzrechtlich verantwortliche Stelle fiir die
RechtmiRigkeit der Ubermittlung personenbezogener Daten gerecht werden zu kénnen, da
der NAP nur so Kenntnis dariber hat, wofir die Daten verwendet werden sollen. Ferner
beschreibt [...] Absatz 1, was die Datenbereitstellung tiber den NAP konkret bezweckt: Da
dem NAP lediglich die Aufgabe einer technischen Datendrehscheibe zugewiesen ist, erfolgt
die Bereitstellung von Daten nicht fiir eigene Zwecke des NAP. Die eigentliche

8 Bundestags-Drucksache 19/26175, S. 40.
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Zweckbestimmung fiir die Bereitstellung der in § 3a Absatz 1 bezeichneten Daten ergibt
sich erst durch Hinzunahme der von der Datenbereitstellung [...] profitierenden Stellen.“®

Allein aus der Funktion des NAP bzw. MDM als Datendrehscheibe erklart sich die Besonderheit, dass
die Zwecksetzung der Datenbereitstellung erst durch die hierauf zugreifenden Empfanger festgelegt
wird und daher eine Zweckbewertung vorab stattfinden muss - anders, als es auch allgemeinen
Rechtsakten zur Datenoffenlegung bekannt ist.

§ 3¢ PBefG-E rundet zuletzt die neuen Bereitstellungsvorschriften im PBefG-E ab und sieht
spezifische Loschfristen fiir den NAP sowie Behdrden vor, wobei die Gesetzesbegriindung die hadufig
nicht auszuschlieBende Verkniipfung von Mobilitdtsdaten und personenbezogenen Daten abermals
unterstreicht und angesichts dieser Erkenntnis im Einklang mit Art. 17 Abs. 1 DS-GVO Léschpflichten
statuiert:

,Beiden nach § 3a Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a) und Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe 2
a) zu Ubermittelnden Adressdaten kann ein solcher Personenbezug nicht ausgeschlossen
werden [...]. Das gleiche gilt fiir die Ubermittlung von standortbezogenen Echtzeitdaten
nach § 3 a Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b).“¢?

Es lasst sich also erkennen: § 3a PBef-E sowie die damit in Zusammenhang stehenden §§ 3b und 3c
PBefG-E geben hilfreiche Hinweise fir eine mogliche Regelung der Datenallmende, etwa was
Maschinenlesbarkeit und Bereitstellungsverfahren anbelangt, tragen aber auch bestimmten Spezifika
des Verkehrssektors Rechnung, die sich nicht leicht auf andere Bereiche iibertragen lassen,
insbesondere im Umgang mit dem Datenschutz.

3.2.6 Datenschutz fiir Forschungsvorhaben insbesondere mit Sozialdaten

Als Gegenfolie zu diesen Entwicklungen hin zu mehr Datenteilung bietet es sich an, auf die
tendenziell strikten Regelungen des Datenschutzes fiir Forschungsvorhaben mit Sozialdaten zu
blicken. Der Deutsche Ethikrat hat einen Stein ins Wasser geworfen, als er sich eben dieser Thematik
angenommen hat. In seiner Stellungnahme ,,Big Data und Gesundheit — Datensouveranitt als
informationelle Freiheitsgestaltung“ machte er im Jahr 2017 Vorschldge zur Anpassung des
Rechtsrahmens von Big-Data-Anwendungen im Bereich des Sozialdatenschutzes.®® Diese bleiben
holzschnittartig, haben aber dennoch eine klare Zielrichtung: Mehr Anwendungen sollen ermdéglicht
werden im Dienst besserer Gesundheitsversorgung und -forschung, solange die ,,Datensouveranitat®
der betroffenen Personen gewahrt bleibt. Insbesondere die Einwilligung und die (der Formulierung
nach eher eigentumsrechtlich gedachte) Datenspende treten in den Blick des Rates.

Dessen Position trifft sich mit der Meinung anderer.** Die Frage nach den Grenzen des Datenschutzes
im Zusammenhang etwa mit Big-Data-Anwendungen wird in der Fachliteratur vereinzelt bereits
diskutiert,®® die Bundesarztekammer beklagt die Behinderung medizinischer Forschung.%®

61 Bundestags-Drucksache 19/26175, S. 40.
62 Bundestags-Drucksache 19/26175, S. 41.
6 Deutscher Ethikrat (2017).

64 Siehe etwa Spindler (2016), S. 691. Nur zu Gesundheitsdaten, nicht zu Sozialdaten duRern sich Becker/Schwab (2015), S. 15; siehe auch
zustimmend in den Zielen, kritisch zu den vagen und problematischen Instrumenten Kiihling (2020), S. 182.

8 So bereits Brus/Schwab (2014), S. 171, unter dem treffenden Titel ,Medizinische Einsatzmdglichkeiten von Big Data oder Big Data im
Gesundheitswesen — am Datenschutz erkrankt?*; siehe aus jiingerer Zeit Hoidn/RoRRnagel (2018), S. 487; Kiihnl et al. (2018), S. 735.

%  Siehe Montgomery, Bundesirztekammer, in der Arztezeitung vom 09.05.2017: ,Datenschutz darf kein Vorwand werden, um Forschung
zu behindern.“
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Blickt man auf den Status quo, so werden auch hier klare Grenzlinien der Gestaltbarkeit und auch des
Gestaltungswillens offenbar. Zentral ist es, dass gemalk §§ 303a ff. SGB V die Abrechnungsdaten von
ca. 70 Millionen Versicherten der Gesetzlichen Krankenversicherungen prinzipiell der Forschung zur
Verfliigung stehen. Die Regelungen wurden unlangst durch das Patienten-Datenschutz-Gesetz
(PDSG) neu formuliert und erhielten dabei Lob wie Tadel.” Zum Bild gehort aber auch: ,Sozialdaten
sind zu anonymisieren® lautet § 287 Abs. 2 SGB V fiir Forschungsvorhaben der Krankenkassen. Und §
75 Abs. 3 SGB X schreibt fiir die Ubermittlung von Sozialdaten fiir die Forschung und Planung vor,
dass diese zu anonymisieren sind, sobald dies nach dem Forschungszweck mdglich ist.

Legislative Handlungsoptionen bestehen dabei nur im unionsrechtlich vorgebenen Rahmen. Doch
dieser ist nicht leicht zu bestimmen, liegen hier doch Sozialdatenschutz und allgemeiner Datenschutz
eng beieinander. Dies erschwert ein Handeln. Wollte man weitere Schritte gehen, so waren
insbesondere folgende Fragen zu beantworten:

e den Grenzen des Sozialdatenschutzes nach dem SGB V und SGB X (insbesondere in der
Interpretation der Aufsicht);

e dem Verhiltnis des Sozialdatenschutzes zum allgemeinen Datenschutz der DS-GVO, der
neben die Regelungen des SGB tritt;

e einer Kategorisierung der Fiille moglicher Interessen, die im Rahmen von
Offenlegungspflichten eine Rolle spielen: Gemeinwohl, Versichertenwohl oder bloRes
Interesse eines einzelnen Unternehmens;

e dem, was konkret aus den Grundsdtzen der Datensparsamkeit und der Zweckbindung folgt;

e den Grenzen der Einwilligung als Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung, wobei geklart
werden muss, was erforderlich ist, damit von echter ,,Datensouveranitat” gesprochen werden
kann;®®

Dies fordert der Sache nach insbesondere auch der Sachverstandigenrat zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen in seinem jiingsten Gutachten ,Digitalisierung fir Gesundheit“
aus dem Jahr 2021:

~Auf bundesgesetzlicher Grundlage ist bislang (Redaktionsschluss Dezember 2020) nur ein
Teil der Abrechnungs-, Struktur- und Leistungsdaten, die im Rahmen der ambulanten und
stationdren Versorgung erhoben werden, fiir die Forschung nutzbar.“®®

Er beschreibt dann ausfiihrlich — und so bislang nicht geschehen - die bisherigen Nutzungs-
moglichkeiten, die fragmentarisch und elektiv sind. Sie sind - nicht nur seiner Sichtung nach -
unzureichend, und so fordert er unter anderem:

»,Um gesundheitsbezogene Daten von Patientinnen und Patienten fiir eine auf das
individuelle und kollektive Patientenwohl zielende Forschung ohne Einwilligungs-
erfordernis nutzen zu kénnen, sollte eine gesetzliche Befugnisnorm gemal § 9 Abs. 2 EU-
Datenschutzgrundverordnung geschaffen werden. Sofern dies politisch nicht durchsetzbar
sein sollte, ware als Standardeinstellung fir die ePA eine Bereitstellung der
Versorgungsdaten fir die Sekunddrnutzung, verbunden mit einer Information hierzu,
vorzusehen. Die Wahlmoglichkeiten sowohl zur Anlage der ePA als auch zur Bereitstellung
fir Sekundarnutzung sollten moglichst einfach und niederschwellig ausgestaltet sein.

67 Exemplarisch: Weichert (2020), S. 539; Platzer (2020), S. 289; Kiihling/Schildbach (2020), S. 41.
8 Exemplarisch ist die Problematik aufgefachert bei Kriiger (2016), S. 190.
8  SVR Gesundheit (2021), S. 203.
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Sowohl bei der Anlage der ePA als auch hinsichtlich der Entscheidung Gber eine Freigabe
von ePA - Daten zu Forschungszwecken sollte also anstelle des derzeitigen Opt-in-
Verfahrens ein Opt-outVerfahren implementiert werden. Nur so kann ein weitgehend
reprasentatives Abbild des Versorgungsgeschehens erreicht werden.“”°

Bis dahin scheint es politisch ein weiter Weg, und es wire ein steiniger Weg, beachtet man die - aus
guten Griinden - engen Grenzen des Sozialdatenschutzes. Klar wird: Es kann sich nur um
anonymisierte Daten handeln. Die Moglichkeit der Anonymisierung - die durchgehend in allen vom
Sachverstandigenrat aufgelisteten Regelungen eingehalten wird — musste jedoch rechtssicherer
festgeschrieben werden™.

Der Gestaltungsfreiraum kann dabei vom deutschen Gesetzgeber selbst beeinflusst werden. Dies
nicht nur dadurch, dass er den Sozialdatenschutz modifiziert, sondern auch und vor allem dadurch,
dass er neue Aufgaben der Krankenkassen definiert. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des
Sozialdatenschutzrechts ist die Verarbeitung von Sozialdaten (§ 284 Abs. 1 SGB V: ,,Die
Krankenkassen diirfen Sozialdaten fiir Zwecke der Krankenversicherung nur erheben und speichern,
soweit [...]“). Die allgemeine Begriffsdefinition der Sozialdaten findet sich in § 67 Abs. 2 S. 1 SGB X.
Danach sind Sozialdaten ,personenbezogene Daten (Art. 4 Nummer 1 der Verordnung (EU)
2016/679), die von einer in § 35 des Ersten Buches genannten Stelle ,,im Hinblick auf ihre Aufgaben
in diesem Gesetzbuch verarbeitet werden®. Es kommt also maligeblich darauf an, dass die
Krankenkassen die erlangten oder weitergegebenen Daten ,,im Hinblick auf ihre Aufgaben in diesem
Gesetzbuch® verarbeiten. Darunter ist eine sozialrechtliche Aufgabenerfiillung zu verstehen, also jede
Aufgabe, die sich aus dem Sozialgesetzbuch selbst ergibt und deshalb wahrgenommen wird’? -
andere Aufgaben scheiden aus, selbst dann, wenn sie von Krankenkassen erfillt werden.
Andersherum greift der Sozialdatenschutz des SGB ein, wenn Sozialdaten vorliegen und damit eine
Verarbeitung fiir Zwecke der Krankenversicherung gegeben ist.

Wird eine Aufgabe der Krankenkassen neu definiert, kann dies zu europarechtlichen Freirdumen
fiihren, denn (nur!) hierfiir besteht eine Offnungsklausel fiir abschlieRendes nationales Recht im
Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 lit. e) DS-GVO. Im Rahmen des allgemeinen Datenschutzrechts - also auch
im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO - gilt der uneingeschrankte Vorrang europdischen
Rechts.” Das zeigt sich nicht zuletzt auch an Art. 6 Abs. 1 S. 2 DS-GVO: ,Unterabsatz 1 Buchstabe f
gilt nicht fir die von Behorden in Erfillung ihrer Aufgaben vorgenommene Verarbeitung.”
Erwagungsgrund 47 S. 5 erklart dies damit, dass es der (nationalen) Legislative obliegen solle,
Datenverarbeitungen durch Behorden per Gesetz zu regeln. Anderenfalls konne der
Gesetzesvorbehalt zu leicht untergraben werden, kénnten sich Behoérden bei ihrer
Aufgabenwahrnehmung auf die Interessenabwagung des Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO stltzen.” Eine
nationale Gesetzgebung ware hier also kaum maoglich, strebt die DS-GVO doch in noch hherem
MaRe als die vorherige Datenschutzrichtlinie 95/46/EG” nach einer Vereinheitlichung des

70 SVR Gesundheit (2021), S. 249.

7L Siehe Kiihling/Schildbach (2020), S. 43: ,Insgesamt gibt die DS-GVO dem nationalen Gesetzgeber hier also einen weiten Spielraum.
Komplex gestaltet sich jedoch - wie so oft im Datenschutzrecht - die Abgrenzung von personenbezogenen zu anonymen Daten.

72 Sjehe BeckOK-SozialR/Westphal (2018), § 67 SGB X, Rn. 9.
73 Hierzu ausfihrlich Thising/Rombey (2019), S. 15ff.
74 Sjehe BeckOK-DatenschutzR/Albers/Veit (2018), Art. 6 DS-GVO, Rn. 46.

75 Auch wenn die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG freilich nach dem EuGH bereits grundsétzlich eine Vollharmonisierung anstrebte:
EuGH, Urteil vom 24.11.2011 - C-468/10, C-469/10, EuZW 2012, 37 (ASNEF).
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europdischen Datenschutzniveaus. Diese Harmonisierungswirkung hat auch der nationale
Gesetzgeber unlangst zur Kenntnis genommen.’

Kurzum: Es ist méglich, die Anderung von Normen auRerhalb des Sozialdatenschutzes
vorzuschlagen, und damit zugleich reflexiv den Sozialdatenschutz neu zu formulieren.”” Eine
Erweiterung der gesetzlichen Aufgabenzuweisung der Krankenkassen fiihrt zu einer gleichzeitigen
Erweiterung des Sozialdatenschutzes und ist auf Grund allein notwendiger, nationaler
Gesetzesanderungen ein deutlich leichter zu realisierender Weg als eine Anderung europiischen
Sekundarrechts. Digitalisierung des Gesundheitswesens heil3t Digitalisierung des
Sozialdatenschutzes.”

3.2.7 Die rechtswissenschaftliche Diskussion zur Datenallmende

Soweit ersichtlich setzen sich im juristischen Schrifttum bislang im Verhiltnis zu den immensen
Auswirkungen auf den digitalen Binnenmarkt und das gesellschaftliche Datenverhalten insgesamt
nur vergleichsweise wenige Stimmen mit den Fragen des Datenaltruismus im Allgemeinen sowie
noch weniger Stimmen mit Fragen der Datenallmende im Besonderen auseinander. Dies mag unter
anderem daran liegen, dass das Dickicht an Rechtsakten, die derzeit auf europaischer und nationaler
Ebene gleichzeitig forciert werden, nur noch von wenigen Experten tiberblickt werden kann.”® Die
Stellungnahmen, die vorliegen, betonen die Chancen eines ,free flow of shared data“, sehen aber
auch die vielfaltigen Risiken, die hierbei bestehen: sowohl fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland
respektive Europa insgesamt als auch fiir die hinter den Daten stehenden Datensubjekte.®’ Zu den
wichtigsten Stimmen zdhlen folgende:

e Kornmeier/Baranowski (2019) ordnen die Datenallmende als rechtlichen Losungsansatz ein,
der neben die Einfiihrung eines Zugangs zu Daten oder ein kommerzielles Anreizsystem zur
Offenlegung der Daten trete und bewerten diesen positiv. Schaffe man einheitliche Standards
und neue Marktbedingungen, kénne eine Basis fir eine (vielleicht sogar unentgeltliche)
gemeinsame Datennutzung geschaffen werden. Konkret schlagen sie ein Open-Data-System
vor, in dem etwa die Quellcodes von Softwareprogrammen gesammelt und fiir eine breitere
Nutzung aufbereitet bzw. zur Verfiigung gestellt werden kénnen.®* Zu
Datenoffenlegungspflichten duRern sie sich indes nicht.

e Schweitzer (2019) dagegen beschaftigt sich explizit mit Datenoffenlegungspflichten zur
Verwirklichung der Datenallmende und sieht sie tendenziell eher kritisch: Die Autorin weist
auf das aus ihrer Sicht bestehende Paradoxon hin, dass Datenoffenlegungspflichten und die
Datenallmende als solche zwar stets mit dem Argument der Starkung des Wettbewerbs
begriindet werden, ein ausgewogener Wettbewerb aber gleichsam nur unter sorgfaltiger
Begrenzung des Informationszugangs denkbar sei. Datenschutz, Geschaftsgeheimnisschutz

76 Bundestags-Drucksache 18/11325, S. 1: ,Ziel der Verordnung (EU) 2016/679 ist ein gleichwertiges Schutzniveau fur die Rechte und
Freiheiten von nattirlichen Personen bei der Verarbeitung von Daten in allen Mitgliedstaaten (Erwdgungsgrund 10). Der
Unionsgesetzgeber hat sich fiir die Handlungsform einer Verordnung entschieden, damit innerhalb der Union ein gleichmaRiges
Datenschutzniveau fiir natiirliche Personen gewahrleistet ist (Erwagungsgrund 13).“

77 Thusing/Rombey (2019), S. 18ff.

78 Mit der Digitalisierung des Sozialdatenschutzes beschaftigte sich unter anderem auch die 50. Richterwoche des Bundessozialgerichts.
Siehe dazu den Bericht von Bindig/Lécken (2018), S. 939; interessant ist insbesondere die Differenzierung zwischen drei verschiedenen
Typen digitaler Datenverarbeitung: Digitale Datenorganisation, algorithmenbasierte Datenkorrelation und kiinstliche Intelligenz.

79 Einen guten Uberblick gibt Steinrétter (2021); siehe auch den instruktiven Beitrag von Steinrétter (2020a), S. 491.
80 Zur informationellen Allmende“ fiir die Medienwirtschaft instruktiv von Lewinski (2020), S. 277ff.

81 Kornmeier/Baranwoski (2019), S. 1225.
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und geistiger Eigentumsschutz hatten durchaus ihre Berechtigung und diirften nicht
unterlaufen werden. Uberdies miisse man beriicksichtigen, dass Daten nicht immer und
damit nicht notwendigerweise der Ausgangspunkt von Innovation seien, sondern haufig nach
erheblichen Investitionen erst ihr Ergebnis, das man nicht immer mit anderen teilen wolle.®

e Auch Wischmeyer /Herzog (2020) betonen eher die Risiken von Datenoffenlegungspflichten
bzw. der Datenallmende und wollen ihre Notwendigkeit auf wenige Ausnahme-
konstellationen begrenzt wissen, auch wenn sie Datenoffenlegungspflichten fir den
Datenzugang dann als verfassungskonform qualifizieren. Sie gehen in der Sache davon aus,
dass der Zugang weniger privilegierter Akteure zu den Daten privater Unternehmen in aller
Regel ausreichend und im Sinne des Verfassungsrechts ein milderes Mittel sei und es
insoweit einer breitflachigen Datenallmende fiir eine ,,datenkompetente Allgemeinheit“ nicht
bedirfe.®

Das juristische Schrifttum schlagt also teilweise ein Open-Data-System vor, geht aber iberwiegend
von einer rechtlichen Notwendigkeit zur strengen Begrenzung von Datenoffenlegungspflichten im
Zuge der Datenallmende aus. Deutlich weiter reichende Vorschlige gibt es eher in der
spopuldrwissenschaftlichen® Literatur, die nicht von einer umfassenden normativen Analyse ausgeht,
sondern sich den Problemen eher anhand der Schwierigkeiten und Phdnomene ndhert und
rechtspolitische Vorschlage entwickelt.3

3.2.8 Konfliktlosungen exemplarisch verdeutlicht

Doch welche allgemeinen Aussagen lassen sich ausgehend von diesen Erkenntnissen iiber den Data
Governance Act, das E-Government-Gesetz und das Datennutzungsgesetz konkret fiir die
Datenallmende treffen? Es bietet sich an, nach Leitlinien des Systems zu suchen und diese auf ihre
Verallgemeinerungsfahigkeit zu prifen.

3.2.8.1 Offentliche Hand genieRt keinen Grundrechtschutz

Zunichst zeigt sich dabei, dass die bisherigen Rechtsakte sowohl auf europdischer als auch auf
nationaler Ebene verpflichtend nahezu ausschlieRlich die 6ffentliche Hand adressieren (§ 1 und § 12
E-Goverment-Gesetz sowie § 2 Datennutzungsgesetz-E in Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1024). Und selbst der Data Governance Act sieht — wie gesehen - fiir private Unternehmen
allein finanzielle Anreize fiir freiwillige Datenoffenlegungen vor, ohne sie verpflichtend
festzuschreiben und weicht insofern vom Kartell- und Wettbewerbsrecht ab.

Der rechtliche Grund hierfiir mag in der fehlenden Grundrechtsberechtigung 6ffentlicher Stellen
gesehen werden: nach dem Konfusionsargument sind sie zwar grundrechtsverpflichtet, nicht aber
grundrechtsberechtigt und genieRen mithin keinen Grundrechtsschutz.®> Daher kénnen ihnen
regulatorische Offenlegungspflichten deutlich leichter auferlegt werden als privaten Unternehmen,
schlicht weil bei der Abwagung der widerstreitenden Interessen ein deutlich groRerer Spielraum
besteht. Pflichten der Offenlegung stellen keinen Grundrechtseingriff dar und bediirfen daher
verfassungsrechtlich nicht der Abwagung. Jeder verpflichtende Offenlegungszwang fiir Private ist

82 Schweitzer (2019), S. 570f.
8 Wischmeyer/Herzog (2020), S. 293.
8 Siehe etwa Ramge/Mayer-Schéonberger (2020).

8 Jiingst - auch unter Einbeziehung der européischen Perspektive - ausfiihrlich darlegend BVerfG Urteil vom 18.08.2020 - 1 BvQ 82/20;
grundlegend BVerfG, Beschluss vom 02.05.1967 — 1 BvR 578/63 -BVerfGE 21, 362; ausgenommen sind nur bestimmte Kérperschaften
offentlichen Rechts mit Blick auf spezifische Grundrechte, etwa Universitaten mit Blick auf Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG oder 6ffentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.
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andersherum ein Grundrechtseingriff, der rechtfertigungsbediirftig und daher nur in engen Grenzen
zulassig ist.

Und dennoch sind europdischer und nationaler Gesetzgeber bislang selbst gegeniiber 6ffentlichen
Stellen sehr behutsam vorgegangen. Sie sind verpflichtet, nur solche Daten bereitzustellen und damit
offenzulegen, die bereits gespeichert oder jedenfalls vorhanden sind, miissen sich aber nicht um neue
Daten bemihen. Es ist eine Pflicht zur Bereitstellung des Vorhandenen, nicht zur Erstellung zur
Bereitstellung. Ihre Aufgabe soll also gerade nicht darin liegen, neue Daten zu sammeln, nur damit
diese sodann fiir jedermann bereitgestellt werden kénnen, sondern primar darin, schon vorhandene
Daten besser nutzbar zu machen. Es geht kurzgesagt um die Aufbereitung vorhandener Daten zum
Zwecke der Zweitnutzung; und genau dieser zusatzliche Verarbeitungsschritt mit gednderter
Zweckrichtung - oder besser: privilegierter Zweckanderung — wird normativ erfasst.

Exemplarisch verdeutlichen lasst sich dies anhand von Hochschulen und Forschungseinrichtungen,
die vom Datennutzungsgesetz ebenfalls adressiert werden (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 DNG-E). Insoweit tritt die
Besonderheit hinzu, dass sie zwar nur erfasst werden, soweit sie durch 6ffentliche Gelder geférdert
werden, was die Steuerungsfahigkeit tendenziell erh6ht, sie aber dennoch Grundrechtsschutz
besitzen konnen, entweder partiell bei 6ffentlichen Forschungseinrichtungen, wenn es um die
Forschungs- und Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geht, oder aber génzlich bei privaten
Forschungseinrichtungen.®® Damit werden erstmals auch (partiell) Grundrechtsberechtigte und nicht
bloR Grundrechtsverpflichtete von Datenoffenlegungspflichten erfasst, wenngleich sich die
Begriindung des Gesetzentwurfs in den Ausfiihrungen zum Erfiillungsaufwand des Bundes auf

»43 Forschungseinrichtungen, die dem Bund zuzuordnen sind*, bezieht.®” Dies verdeutlicht neben
den Zielen der Datenstrategie, dass sich der Gesetzgeber an Grundrechtsberechtigte wenden will, die
sich regelméaRig ohnehin nach allgemeinen wissenschaftlichen Standards bzw. den DFG-Richtlinien
zum Umgang mit Forschungsdaten verpflichtet haben, deren Forschungsdaten ferner tiber
offentliche Gelder finanziert wurden und die bereits tber ein institutionelles oder thematisches
Repositorium verfiigen. Das schrankt den Kreis noch einmal ein. Allerdings werden subsididr auch
Forschende selbst in § 2 Abs. 2 Nr. 3 DNG-E erfasst, jedoch nur, soweit sie 6ffentlich finanzierte
Forschungsdaten besitzen, die nicht bereits von Forschungseinrichtungen und Hochschulen
bereitgestellt werden. Insoweit ist der Grundrechtsschutz also ebenso wie bei privaten
Forschungseinrichtungen auch vollumféanglich gegeben, sodass die Offenlegungspflicht nur in den
engen Grenzen des Gesetzentwurfs zu rechtfertigen ist.

Es zeigt sich: Sowohl der europdische als auch der nationale Gesetzgeber unterwerfen in erster Linie,
ja nahezu ausschlieBlich &ffentliche Stellen den neuen Offenlegungspflichten, begrenzen sie aber
zugleich auf bereits vorhandene Daten. Fiir private Unternehmen werden dagegen (insbesondere im
Data Governance Act) allein Anreizsysteme vorgesehen. Eine Ausnahme bilden Forschungs-
einrichtungen, die aber entweder nur partiell grundrechtsberechtigt sind oder aber nur insoweit
verpflichtet werden, als es um 6ffentlich finanzierte Forschungsdaten geht. Dies mag eine wichtige
Wertung sein, die auch bei einer méglichen Regelung der Datenallmende beriicksichtigt werden
muss.

3.2.8.2 Schutz des Personlichkeitsrechts muss stets gewdhrleistet sein

Eine weitere, klar wahrnehmbare Wertentscheidung ergibt sich aus dem Umstand, dass alle
bisherigen Rechtsakte bzw. Entwiirfe den Schutz des Personlichkeitsrechts betonen und deshalb
Offenlegungspflichten nur fir nicht-personenbezogene Daten vorsehen (so das Vorrangprinzip des

8  Auch fir 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften darlegend BVerfG Urteil vom 18.08.2020 - 1 BvQ 82/20.

8 Bundestags-Drucksache 19/27442, S. 22.
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Datennutzungsgesetzes, das auch in der zu Grunde liegenden Richtlinie (EU) 2019/1024 zum
Ausdruck kommt und auch in § 12a Abs. 1 E-Government-Gesetz niedergelegt ist) oder aber Giber
eine Unberihrtheitsklausel den Persénlichkeitsschutz sicherstellen (so Art. 1 Abs. 2 Data Governance
Act). Anderenfalls konnte beispielsweise kaum sichergestellt werden, dass die 6ffentlich abrufbaren,
personenbezogenen Daten DS-GVO-konform verarbeitet werden oder dass sie nicht in Drittlander
mit nicht angemessenem Schutzniveau Gbermittelt werden. Und so hebt auch die Praambel 11 zum
Data Governance Act den Persénlichkeitsschutz unmissverstdndlich hervor:

,Abhangig vom jeweiligen Fall sollten personenbezogene Daten vor ihrer Ubermittlung
vollstdndig anonymisiert werden, sodass definitiv ausgeschlossen ist, dass die Betroffenen
identifiziert werden kdénnen, oder Daten, die vertrauliche Geschaftsinformationen
enthalten, so verandert werden, dass keine vertraulichen Informationen offengelegt
werden.”

Offenlegungspflichten und Datenschutz stehen in einem untrennbaren Zusammenhang und miissen
zusammen gedacht werden. Soweit Grundrechte Dritter betroffen sind, in diesem Fall Grundrechte
der natiirlichen Personen, auf die sich die Daten beziehen, sind diese zu wahren und bericksichtigen.
Damit der Datenschutz der breiteren Nutzung vorhandener Daten jedoch nicht ganzlich im Wege
steht, bildet die Anonymisierung das zentrale Verfahren, um die Zielsetzungen beider Rechtsregime
(Personlichkeitsschutz und breitere Datennutzung) miteinander in Einklang zu bringen.
Erwagungsgrund 52 der Richtlinie (EU) 2019/2024 fasst diesen Gedanken treffend zusammen.
Danach stellt

»...] die Anonymisierung von Daten [...] ein Mittel dar, um das Interesse daran,
Informationen des 6ffentlichen Sektors méglichst weiterverwendbar zu machen, und die
aus dem Datenschutzrecht erwachsenden Verpflichtungen miteinander zu vereinbaren.”

Die Daten diirfen also nur so bereitgestellt werden, dass Dritte, die auf die Daten zugreifen, keinen
Bezug zwischen einem einzelnen Datum und der natiirlichen Person, auf die sich das Datum bezieht,
herstellen kénnen. Eine wichtige Orientierungshilfe fiir die Herstellung von Konkordanz zwischen
Datenschutz und etwaigen Offenlegungspflichten im Zuge der Datenallmende ist das in § 12a Abs. 5
S. 2 Nr. 5 E-Government-G neuer Fassung niedergelegte Verfahren zur Anonymisierung der Daten.
Daten missen nicht bereitgestellt werden, wenn die dahinterstehende natiirliche Person re-
identifizierbar ist. Die Schwelle hierfir ist (iberaus gering angesetzt: Nach der Begriindung geniigt es,
wenn ,nicht ausgeschlossen werden kann“, dass durch die Veroffentlichung der Daten - auch durch
Kombination mit anderen (6ffentlich verfiigbaren) Daten ein Personenbezug des einzelnen Datums
herstellbar ist.® In einer immer digitaler werdenden Welt, in der es vor allem groRen
Internetkonzernen leicht moglich ist, durch die Verkniipfung verschiedener Daten einen
Personenbezug herzustellen, diirfte jedenfalls in vielen Fallen die Moglichkeit der Re-Identifizierung
nicht von vornherein ausgeschlossen werden kénnen.

Daraus ldsst sich die allgemeine Schlussfolgerung ziehen, dass sich Offenlegungspflichten im Zuge
der Datenallmende ebenfalls nur auf zuvor anonymisierte Daten beziehen sollten. Die Installation
von Datenmittlern nach dem Vorbild des Data Governance Act kann insoweit moglicherweise auch
fur die Datenallmende hilfreich sein, um die Anonymisierung der Daten und den
Personlichkeitsschutz sicherzustellen (so wie es auch fiir den Schutz von Geschaftsgeheimnissen bzw.
den Schutz geistigen Eigentums vorgesehen ist). Eine Kombination der besten Ideen aus dem
Datennutzungsgesetz und dem Data Governance Act kann insoweit zielfiihrend sein. Zu beachten ist

8  Bundestags-Drucksache 19/27442, S. 29.
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hier freilich der strenge Ansatz der Datenaufsicht. Sie geht - sicherlich nicht unbestritten, aber fir die
Praxis maRgeblich - davon aus: Anonymisierung ist Datenverarbeitung.®

Folgt man diesem Ansatz, dann gilt: Eine Regelung zur Datenallmende wire damit regelmaRig eine
Regelung zur Datenverarbeitung - namlich lberall dort, wo die Daten, die offengelegt werden, nicht
schon in der Hand des Dateninhabers keinen Personenbezug haben. Eine Regelung zur
Datenallmende muss sich im Rahmen der Vorgaben der DS-GVO bewegen und damit grundsatzlich
dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit folgen: Nach Art. 6 DS-GVO muss die Anonymisierung — wo sie
nicht auf europdischer Ebene spezialgesetzlich zugelassen ist —fiir einen nach europdischen
MaRstaben legitimen Zweck erforderlich sein.*

3.2.8.3 Keine Bewertung der Nutzungszwecke Dritter

Ein weiterer Punkt fallt auf und figt sich stimmig ins Bild: Es findet — abgesehen von einer
beabsichtigten Privilegierung der ,,Datenaltruisten als Intermedidre im Data Governance Act - in
keinem der bislang vorgestellten Rechtsakte eine Bewertung der Nutzungszwecke im Hinblick auf die
offengelegten Daten statt. § 4 Abs. 1 DNG-E enthilt den Grundsatz der uneingeschrankten
Datennutzung, der treffender als Grundsatz der uneingeschrankten Datennutzungszwecke
bezeichnet worden ware. Darin heil3t es ausdriicklich:

~Daten dirfen fiir jeden kommerziellen oder nicht kommerziellen Zweck genutzt werden.”

Dritte, die auf die von der 6ffentlichen Hand bereitgestellten (anonymisierten) Daten zugreifen,
missen den Zweck der Datennutzung also weder offenlegen, noch findet eine (etwa mit einem
Erlaubnisvorbehalt) versehene Priifung der jeweiligen 6ffentlichen Stelle statt. Es ist eine
Offenlegung ad libitum und mit anderen Worten unerheblich, ob Dritte die Daten zu
Gemeinwohlzwecken verarbeiten (etwa um aus anonymisierten Gesundheitsdaten Erkenntnisse fir
den Umgang mit Infektionskrankheiten zu gewinnen) oder aber, um damit wirtschaftlichen Profit zu
erzielen (bis hin zu gesamtwirtschaftlich schadlichen, aber eben nicht verbotenen Aktivitaten, etwa
die gezieltere Werbung fiir Rauchwaren). Es soll also jedem offenstehen, auf die einmal
bereitgestellten Daten zuzugreifen — eben weil man die vorhandenen Daten ganz im Sinne der
europaischen Datenstrategie breiter nutzbar machen will.

3.2.8.4 Vorrang des Erhebungszwecks ohne Abwiagung

Dieser fehlenden Bewertung der Nutzungszwecke Dritter entspricht es, dass eine Bereitstellungs-
pflicht auch erst dann eingreift, wenn dem Adressaten der Offenlegungspflicht hierdurch keine
Nachteile entstehen. Das erscheint stimmig, denn sonst miisste die Legitimitdt der Nachteile des
einen mit dem Gewicht des anderen oder der Allgemeinheit begriindet werden. Wiederum zeigt sich,
dass die Interessen der (je nach Ausrichtung partiell oder vollkommen) grundrechtsberechtigten
Hochschulen und Forschungseinrichtungen ernst ggnommen und geschiitzt werden.

So tritt die Pflicht zur Bereitstellung 6ffentlich finanzierter Forschungsdaten nach § 12a Abs. 4 E-
Government-Gesetz-E neuer Fassung. erst ein, soweit der Forschungszweck hierdurch nicht
beeintrachtigt wird. RegelmalRig wird dieser darin liegen, die gesammelten Forschungsdaten selbst
auszuwerten und das daraufhin gefundene Forschungsergebnis vorzustellen bzw. zu veréffentlichen,

8 Siehe das Positionspapier des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit zur Anonymisierung unter der DS-
GVO, BfDI (2020), S. 4.; hierzu zuletzt auch Burg et al. (2021), S. 449.

% Hierzu ausfihrlich Kiihling et al. (2020), DS-GVO Art. 6 Rn. 81ff.
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sodass das Forschungsvorhaben als solches vollstindig abgeschlossen ist.”* Erst anschlieBend setzt
die Offenlegungspflicht an. Der Schutz der Hochschulen und Forschungseinrichtungen ist also im
Verfahren selbst angelegt und greift damit schon vorgelagert, sodass es einer Priifung der
Nutzungszwecke Dritter vor dem Zugriff auf die spater bereitgestellten Daten nicht bedarf. Auf diese
Weise wird - so ist es auch in der Gesetzesbegriindung selbst angelegt — ein Ausgleich geschaffen
zwischen der breiteren Nutzbarmachung auch 6ffentlich finanzierter Forschungsdaten und dem
berechtigten Interesse der Forschungseinrichtungen und Forschenden, ihr Forschungsvorhaben erst
abzuschlieRen und es nicht durch vorzeitige Datenoffenlegung zu gefdhrden - zumal fiir die
Bereitstellung der offentlich finanzierten Daten meist auch weitere Ressourcen genutzt werden
mussen.*

Zu einer Abwagung zwischen dem Interesse der Forschungseinrichtung einerseits, das
Forschungsvorhaben zundchst abschlief’en zu wollen und damit den Forschungszweck zu erreichen,
und dem Interesse Dritter andererseits, die 6ffentlich finanzierten Daten zu einem entgeltlichen oder
nicht entgeltlichen Zweck zu nutzen, kommt es also nicht mehr. Ebenso wenig muss eine
Erheblichkeitsschwelle (etwa in Form einer schweren Interessensberiihrung) fiir die Beeintrachtigung
des Forschungsvorhabens bei Datenoffenlegung tiberschritten werden. Der bloRe (abwagungsfreie)
Umstand, dass das Forschungsvorhaben noch nicht vollstandig abgeschlossen ist, geniigt, um die
Datenoffenlegungspflicht herauszuschieben.

Kurzum: Es findet zwar bei der Bereitstellung der anonymisierten Daten keine Bewertung der
Nutzungszwecke derjenigen Dritten (natirlichen oder juristischen) Personen statt, die auf die Daten
zugreifen; die Nutzungszwecke spielen aber mittelbar eine Rolle fiir die vorgelagerte Frage, ob die
Daten Uberhaupt bereitgestellt werden. Steht der Zweck der Datensammlung einer Offenlegung
entgegen, findet keine Abwagung mehr statt, es bedarf keiner irgendwie gearteten Erheblichkeit der
Beeintrachtigung, die Daten werden unabhangig vom konkreten Einzelfall nicht bereitgestellt (etwa,
wenn ein Forschungsvorhaben noch nicht vollstandig abgeschlossen ist). Auch darin liegt eine
wichtige Wertung.

3.2.8.5 Grundsitzlich kein Entgelt fiir die Nutzung - aber Kostenersatz moglich

Ein letzter Punkt kann festgestellt werden: Eine weitere Konsequenz aus der fehlenden Bewertung
der Nutzungszwecke Dritter ist, dass diese fiir den Zugriff auf die bereitgestellten Daten auch kein
Entgelt entrichten missen. Schlieflich kénnte ein solches nur angemessen werden, wenn man um
die Nutzungszwecke des Dritten weilt und diese (finanziell) bewertet. Hieraus folgt allerdings nicht
zugleich, dass kein Kostenersatz méglich ware. So normiert § 10 Abs. 1 DNG-E zwar den Grundsatz
der Unentgeltlichkeit, regelt aber zugleich die Voraussetzungen, unter denen ein Ersatz fiir solche
Kosten gewahrt wird, die im Zuge der Offenlegung der Daten entstehen. Dazu gehoren
Reproduktions-, Bereitstellungs- und Verbreitungskosten ebenso wie Kosten fiir die Anonymisierung
der Daten oder den Schutz vertraulicher Geschaftsgeheimnisse. Und wiederum steht hinter all dem
die Wertung, dass den Adressaten der Offenlegungspflichten, wenn sie schon keinen Profit aus der
Bereitstellung der Daten ziehen kénnen, jedenfalls kein finanzieller Nachteil entstehen soll.

Eine Ausnahme soll nach § 10 Abs. 2 DNG-E fiir 6ffentliche Stellen bestehen, die Einnahmen erzielen
missen, um einen wesentlichen Teil ihrer Kosten zu decken. Gleiches gilt fiir Bibliotheken (auch
Hochschulbibliotheken), Museen und Archive sowie 6ffentliche Unternehmen. Bei all diesen besteht

°L  Fir den Fall, dass der Forschungszweck in der Bereitstellung behordlicher Entscheidungshilfen liegt, sieht die Gesetzesbegriindung
(Bundestags-Drucksache 19/27442, S. 31) vor, dass etwaige angestrebte Schutzrechtsanmeldungen abgewartet werden sollen, bis die
Datenoffenlegungspflichten greifen.

92 Siehe hierzu Bundestags-Drucksache 19/27442, S. 31f., abermals unter Nennung des Beispiels von Forschungsprojekten zur
Unterstiitzung oder Vorbereitung administrativer Entscheidungen.
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ausnahmsweise die Moglichkeit, die Daten nur gegen Entgelt bereitzustellen. Hierfiir sieht § 11 DNG-
E (flankiert mit § 12 DNG-E) eigens ein System zur transparenten Bemessung der Entgelthéhe vor. Zu
einer Bewertung der Nutzungszwecke Dritter kommt es aber auch hierbei nicht; die ausnahmsweise
Moglichkeit der Entgelterhebung beruht auf Besonderheiten auf Seiten der Offenlegungsadressaten.

3.29 Was folgt aus alldem?

Offenlegungspflichten zur Verwirklichung der Datenallmende kénnen die bisherigen Rechtsakte aus
der Reihe der digitalen Datenstrategie erganzen, insbesondere was Unternehmen des privaten
Sektors anbelangt. Denn EU und nationaler Gesetzgeber haben sich bei ihrem bisherigen
regulatorischen Handeln dazu entschieden, allein bereits vorhandene Daten breiter nutzbar zu
machen. Hierbei adressieren sie verpflichtend (nahezu ausschlieBlich) nur 6ffentliche Stellen; fur
private Unternehmen wird allein ein Anreizsystem vorgesehen, das letztlich auf Freiwilligkeit setzt.
Dafiir mag es gute, auch rechtliche Griinde geben: Offentliche Stellen sind nach dem
Konfusionsargument zwar grundrechtsverpflichtet, grundsatzlich aber nicht grundrechtsberechtigt
und genielRen daher keinen Grundrechtsschutz. Ihnen kénnen regulatorische
Datenoffenlegungspflichten also deutlich leichter auferlegt werden als privaten Unternehmen.

Und dennoch gelten hohe Hiirden: Know-How-Schutz und Datenschutz miissen gewahrt werden,
um die privaten Rechte Dritter (also sowohl von natdrlichen als auch juristischen Personen) nicht zu
beeintrachtigen. Der Personlichkeits- und Datenschutz spielt eine wichtige Rolle. Die Grenzen sind
also erheblich, ebenso wie der Aufwand, etwa im Hinblick auf die Anonymisierung der
offenzulegenden Daten - wenngleich hierfiir vom Adressaten der Datenoffenlegungspflicht
Kostenersatz verlangt werden kann. Eine Sonderstellung innerhalb der bisherigen Regelungsentwiirfe
nehmen Forschungseinrichtungen, Hochschulen und subsididr auch Forschende selbst ein, die
(partiell) grundrechtsberechtigt sind, aber auch nur insoweit erfasst werden, als es um 6ffentlich
finanzierte (und daher staatlich besser steuerbare) Forschungsdaten geht. Die Bereitstellung der
Forschungsdaten erfolgt hierbei jedoch erst, wenn das Forschungsvorhaben abgeschlossen und der
Forschungszweck (regelmaRig die Veroffentlichung der Forschungsergebnisse) erfillt ist. Eine
Bewertung der Nutzungszwecke Dritter oder gar eine Abwagung zwischen den Interessen der
Forschungseinrichtung und den Nutzungszwecken Dritter findet gerade nicht statt.

Dartiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die bisherigen Regelungsvorschlage wie insbesondere §
12 Abs. 1 S. 1 E-Government-Gesetz-E zwar durchaus Datenoffenlegungspflichten begriinden,
hierbei aber zur Vermeidung unnétiger administrativer Kosten keinen subjektiven Rechtsanspruch
des Einzelnen auf Offenlegung begriinden. Eines solchen Anspruchs bedarf es auch nicht
notwendigerweise, weil zu erwarten ist, dass sich die adressierten 6ffentlichen Stellen schon aus
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten (Art. 20 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 28 Abs. 1 GG) an die
Datenoffenlegungsverpflichtung halten werden. Eben hiermit kann bei privaten Unternehmen nicht
immer gerechnet werden (auch bei privaten Forschungseinrichtungen nicht in allen Fallen): Will man
jedoch einen subjektiven Rechtsanspruch auf Datenoffenlegung, der in der Folge vor den Gerichten
auch einklagbar wire, vermeiden, miisste eine Aufsichtsbehérde installiert werden, die Gber die
Einhaltung der Datenoffenlegungsverpflichtung im privaten Sektor (notfalls mittels Sanktionen)
wacht - etwa bei grundrechtsberechtigten Forschungseinrichtungen und Hochschulen.
Moglicherweise geniigt insoweit aber auch die Installation von Datenmittlern nach dem Vorbild des
Data Protection Act.

Aber auch positive Vorbilder fiir eine mégliche Regelung der Datenallmende kénnen den bisherigen
Rechtsakten entnommen werden: einerseits die sich aus dem Data Governance Act ergebende
Unberihrtheitsklausel, wonach auch Daten, die privaten Rechten Dritter unterliegen, erfasst werden,
ohne die privaten Rechte Dritter zu stark zu beeintrachtigen, indem etwa Anonymisierungsverfahren
genutzt und der Schutz geistigen Eigentums sowie der Geschiftsgeheimnisschutz sichergestellt
werden. Andererseits kénnen die sich aus dem Datennutzungsgesetz ergebenden,
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Transaktionskosten minimierenden Anforderungen an die diskriminierungsfreie, maschinenlesbare,
kostenlose Bereitstellung von Daten als Blaupause flr die Regelung der Datenallmende dienen.

Eine Sonderstellung innerhalb dieses Regelungssystems nehmen die in § 3a PBefG-E vorgesehenen
Zugangsrechte zu Daten des Verkehrssektors ein. Sie tragen den Spezifika Rechnung, die fiir
Mobilitdtsdaten gelten und weisen eine ganz eigene Struktur auf, vor allem deshalb, weil die von der
Bereitstellungspflicht betroffenen Unternehmen die Daten nicht selbst, sondern lber eine
Datendrehscheibe (den NAP) zur Verfiigung stellen missen, auf die Dritte nach Antrag und
Offenlegung der Nutzungszwecke zugreifen konnen. Die §§ 3a, 3b und 3c PBefG-E kénnen daher nur
eingeschrankte Aussagekraft flir die Datenallmende entfalten, geben aber doch gewisse
Anhaltspunkte, wie eine sektorspezifische Regelung aussehen kénnte, wenn etwa eine
maschinenlesbare Bereitstellung vorgeschrieben, der Einsatz von Erfillungsgehilfen erlaubt,
spezifische Léschfristen vorgegeben und Bereichsausnahmen fiir Einzelunternehmer vorgesehen
werden.

3.2.10 Zwischenfazit

Damit lasst sich bis hierhin als ein erstes juristische Zwischenfazit festhalten: Fiir das ,Wie“ der
Bereitstellung von Daten gibt es durchaus regulatorische Vorbilder, die sich fiir das Vorhaben der
Datenallmende nutzbar machen lassen, nicht aber fir das ,,0b“ der Bereitstellung, weil der private
Sektor (abgesehen von einem Anreizsystem, und abgesehen vom Sonderfall der
Forschungseinrichtungen) bislang nicht adressiert wurde. Dabei ist gerade bei einer Regelung fiir den
privaten Sektor darauf zu achten, dass der Nutzen, den die Bereitstellung von Daten potenziell mit
sich bringt, durch den erheblichen Aufwand nicht aufgezehrt wird.

33 Sonderfall: Vorldufer im Kartell- und Wettbewerbsrecht

In einem dritten Schritt ist ein Blick auf die vorhandenen juristischen Antworten in Bezug auf die
Datendominanz der Internetgiganten zu werfen. Es geht um die Zugriffsmoglichkeiten, die sich
bereits de lege lataaus dem Kartell- bzw. Wettbewerbsrecht ergeben. Literatur und Praxis zum
Verhiltnis von Kartellrecht und Datenschutz(recht) sind derzeit noch recht Gberschaubar, doch
wachsen sie. Es ist also zu priifen: Was haben wir an Offenlegungspflichten beziehungsweise
Datenzugangsrechten, und was kénnten wir haben, gegebenenfalls losgeldst von Missbrauch oder
Missbrauchsgefahr, das stimmig an die bisherigen Konzepte ankniipft, oder sich doch dazu nichtin
Widerspruch setzt. Dabei ist zwischen der nationalen (Abschnitt 3.3.1) und der unionalen Perspektive
(Abschnitt 3.3.2) zu differenzieren.

331 Datenzugangsrechte im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Vorliegend ist nicht zuletzt deshalb mit der nationalen Ebene zu starten, da es hier jlingst zu einer
relevanten Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und einem Ausbau
der kartellrechtlichen Zugangsanspriiche gekommen ist.* Grundsatzlich sind die
zugangsberechtigten Personen enger gefasst als hinsichtlich der bislang skizzierten
Berechtigtenkreise, da es sich jeweils um Wettbewerber handeln muss, teilweise sogar enger auf vor-
und nachgelagerten Markten. Problematisch sind aber eher die Zugangsvoraussetzungen und -
einschrankungen (Abschnitt 3.3.1.1) und vor allem der begrenzte Kreis der Zugangsverpflichteten
(Abschnitt 3.3.1.2)

9 Sjehe dazu Gerpott/Mikolas (2021), S. 137ff.
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3.3.1.1 Zugangsobjekte, Zugangsvoraussetzungen und -einschrinkungen
3.3.1.1.1 Zugang zu essenziellen Daten gemdf3 § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

Traditionell einschldgige Rechtsgrundlage ist insoweit zunachst die auf der Essential-Facilities-
Doktrin fuRende allgemeine Verpflichtung marktbeherrschender Unternehmen, Zugang zu
essenziellen Einrichtungen zu gewédhren. Insoweit hat der Gesetzgeber in der jingsten GWB-Novelle
in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB normiert, dass als Objekt fiir einen Zugang, der ,,objektiv notwendig ist, um
auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tétig zu sein®, auch ,Daten” in Betracht kommen kénnen.
Dabei handelt es sich aber letztlich nur um eine Klarstellung, da auch schon vorher anerkannt war,
dass es sich bei Daten um einschlagige essenzielle Giiter handeln kann.** Problematisch sind dann
auch die weiteren beibehaltenden Einschrankungen, namlich, dass ,,die Weigerung den wirksamen
Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht“ und die Zugangsverweigerung nicht
ausnahmsweise ,sachlich gerechtfertigt” ist.

Letztlich haben auch diese beiden hohen Hiirden — neben der objektiven Notwendigkeit - dazu
gefiihrt, dass die Norm bislang jedenfalls noch nicht zu nennenswerten Zugangsgewahrungen in der
kartellrechtlichen Anwendungspraxis - sei es durch die Kartellbehérden oder die Gerichte - gefiihrt
hat. Dementsprechend halt auch nach der GWB-Novelle die Kritik an, dass die Bestimmung nicht
entscheidend in Richtung eines Zugangsrechts umgestaltet worden ist, die einen angemessenen
Datenzugang ermoglicht.®> Die fehlende Anwendungspraxis zum ,,0b“ des Datenzugangs fiihrt auch
dazu, dass erst recht eine Reihe von Folgefragen ungeklart ist, die etwa die ndhere spezifische
Ausgestaltung (Zugang zu Echtzeitdaten? Zugang auch zu personenbezogenen Daten?) betreffen,
geschweige denn, dass nahere Erkenntnisse zur Folgefrage des angemessenen Entgelts als im GWB
vorgesehene Kompensation des Zugangsberechtigten geklirt wiren. Letztlich zeigt sich im Ubrigen,
dass § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB auch im Vergleich zu § 20 Abs. 1a GWB die enger gefasste Norm ist, da
identische Sachverhalte grundsatzlich erfasst werden, § 19 GWB aber zusatzlich noch hinsichtlich des
Zugangsverpflichteten eine marktbeherrschende Stellung verlangt, wihrend § 20 Abs. 1a GWB eine
relative Marktmacht geniigen lasst.

3.3.1.1.2 Zugangsverweigerung als unbilliges Behindern i.S.d. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB

Ahnlich zu § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB kann eine Zugangsverweigerung auch als unbilliges Behindern im
Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB eingestuft und marktbeherrschenden Unternehmen untersagt
werden, wenn sie insbesondere negative Auswirkungen im unmittelbaren Verhaltnis zu
Wettbewerbern hat. Auf diese Weise kommt jedoch noch eine weitere wertende Voraussetzung
hinzu, die jedenfalls nicht zu einer Absenkung des Anforderungsprofils fiihrt. Daher sind erst recht
keine Aktivierungen von Zugangsberechtigungen zu Datenbestanden unter dieser Norm zu
beobachten.

3.3.1.1.3 Zugang bei datenbedingter einseitiger Abhdngigkeit gemdf3 § 20 Abs. 1a GWB

§ 20 Abs. 1a GWB wurde ebenfalls im Zuge der jiingsten GWB-Novelle neu gefasst mit Blick auf den
Zugang zu marktstarken Unternehmen auf den Informationsmarkten. Wie bereits aufgezeigt, handelt
es sich letztlich um einen Spezialfall der allgemeineren Norm des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB, die
allerdings keine marktbeherrschende Stellung des zugangsverpflichtenden Unternehmens verlangt,
sondern auch eine relative Marktmacht gentigen lasst. Ausreichend ist danach, dass der
Zugangsverpflichtete jedenfalls gegeniiber dem Zugangsberechtigten eine {iberlegene Position
innehat, die eine Abhdngigkeit generiert. Diese kann sodann gemal § 20 Abs. 1a S. 1 GWB gerade
daraus folgen, ,dass ein Unternehmen fiir die eigene Tatigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen

% Dazu grundlegend etwa Louven (2018), S. 217.

%  Besonders pragnant die Kritik bei Gerpott/Mikolas (2021), S. 137ff.
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ist, die von einem anderen Unternehmen kontrolliert werden®. Genau darin kann sodann nach § 20
Abs. 1a S. 2 GWB eine Behinderung nach § 20 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
gesehen werden. Wichtig ist dabei auch, dass gemal § 20 Abs. 1a S. 2 GWB das Zugangsrecht auch
dann greifen kann, ,wenn ein Geschaftsverkehr fiir diese Daten bislang nicht eréffnet ist.”

Damit kann § 20 Abs. 1a GWB durchaus zu einer leichten Lockerung im Vergleich zu den
Anwendungsvoraussetzungen des § 19 Abs. 2 (Nr. 1 und Nr. 4) GWB fiihren und damit kiinftig
gegebenenfalls den Datenzugang gegenliber marktstarken Unternehmen in Abhangigkeits-
verhaltnissen verbessern. Allerdings bleibt es auch insoweit nur bei einer beschrankten Durchsetzung
des Zugangsziels in der Fallkonstellation der einseitigen Abhangigkeit von anderen Unternehmen,
und es bleiben die Folgeprobleme des ,Wie“ des Zugangs (Echtzeitdaten? Personenbezogene Daten?
Hohe des Entgelts?) bestehen. Anwendungsfalle gibt es hier angesichts der erst jingst novellieren
Norm noch nicht, sodass die Wirkmachtigkeit der Bestimmung gegenwartig offen ist.

3.3.1.1.4 Zugang zur Gewdhrleistung der Leistungsinteroperabilitit und Datenportabilitidt gemdf3
§19a Abs. 2S.1 Nr. 5 GWB

SchlielRlich wurde im Rahmen der jiingsten GWB-Novelle noch ein weiterer Spezialfall eines
Datenzugangsrechts aufgenommen, in Form der neu konzipierten Kartellrechtsnorm bezogen auf
Unternehmen mit einer ,{iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung® nach § 19a GWB
aufgenommen. So kann das Bundeskartellamt nach § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 5 GWB jenen Unternehmen
untersagen, ,die Interoperabilitdt von Produkten oder Leistungen oder die Portabilitdt von Daten zu
verweigern oder zu erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern®. Auch hier ist also wie
nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB eine Wettbewerbsbehinderung erforderlich, auch wenn nicht zusatzlich
noch eine Unbilligkeit verlangt wird. Sofern also die Adressatenschaft besteht, kann insbesondere
eine Portabilitat verlangt werden. Damit wird gleichsam eine Vorstufe des Datenzugangs ermdglicht,
da nach Schaffung einer Portabilitdt anschlieRend - insbesondere im Fall der Einwilligung der
Betroffenen bei personenbezogenen Daten - eine Weitergabe der Daten von einem Unternehmen zu
einem anderen erfolgen kann. Ein unmittelbarer Datenzugang wird damit aber nicht begriindet.
Durchaus relevant ist dann jedoch, dass die Anwendungsvoraussetzungen eher niedrigschwellig sind,
da eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast greift und das zugangsverpflichtete Unternehmen
nach § 19a Abs. 2 S. 2 und 3 GWB darlegen und beweisen misste, dass die Zugangsverweigerung
sachlich gerechtfertigt ist.

3.3.1.2 Zugangsverpflichtete: marktmachtige Unternehmen
3.3.1.2.1 Datenzugang grundsdtzlich nur gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen

Das Kartellrecht ist aber nicht nur hinsichtlich des Zugangsobjekts restriktiv, sondern auch in Bezug
auf die Zugangsverpflichteten. So kniipft das GWB anders als die bislang analysierten
Offenlegungspflichten an eine besondere Marktposition des Zugangsverpflichteten an. Dieser muss
nach § 19 GWB grundsatzlich als marktbeherrschendes Unternehmen zu qualifizieren sein. Es geht
also um eine asymmetrische Regulierung spezifischer, besonders starker Unternehmen. Auf diese
Weise erfolgt nicht nur eine erhebliche Reduzierung des Adressatenkreises, sondern dessen
Identifikation ist selbst bei groRen datengetriebenen Unternehmen keineswegs eine leichte Ubung.
Das gilt selbst fiir die sogenannten ,,GAFA“-Unternehmen (Google/Alfabet, Apple, Facebook,
Amazon), die insoweit als ,gesetzte“ Adressaten einfach einzuordnen scheinen. So ist beispielswiese
Amazon als marktstarke Internethandelsplattform bislang noch nicht in einer Kartellverfligung des
Bundeskartellamtes als marktbeherrschendes Unternehmen qualifiziert worden.?® Denn dies

%  Siehe aber eine entsprechende gerichtliche Feststellung im einstweiligen Rechtsschutz, Landgericht Miinchen, Az. 37 O 32/21,
Beschluss vom 14.01.2021, S. 7f. des Entscheidungsumdrucks unter Hinweis auf Aussagen des Bundeskartellamts aus seinem
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erfordert eine sorgfiltige und komplexe Marktabgrenzung der verschiedenen einschldgigen Markte.
Dabei sind grundlegende Fragen zu kldren, etwa ob nur auf Online-Handelsmarkte oder auch auf den
stationdren Handel abgestellt wird, und sodann, ob nach verschiedenen Produktgruppen zu
differenzieren ist.

Damit wird deutlich, dass die kartellrechtlichen Zugangsanspriiche von einem allgemeinen
Allmende-Gedanken nicht nur ratione materiae mit Blick auf die Zugangsobjekte, sondern auch
ratione personae weit entfernt sind und Zugang zu den Daten von nur sehr wenigen Unternehmen
ermoglichen.

3.3.1.2.2 Zugang bei relativer Marktmacht nach § 20 Abs. 1a GWB

Wie in Abschnitt 3.3.1.1.3 dargestellt, gilt das lediglich etwas abgeschwécht fiir den Datenzugang
gemal § 20 Abs. 1a GWB. Denn hier ist keine auf den gesamten Markt bezogene beherrschende
Stellung erforderlich, sondern es geniigt eine bilaterale relative Marktmacht. Diese liegt nach jener
Bestimmung allgemein vor, wenn von dem zugangsverpflichteten Unternehmen ,,andere
Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen in der Weise abhangig sind, dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf dritte
Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen und ein deutliches Ungleichgewicht zur Gegenmacht
der anderen Unternehmen besteht (relative Marktmacht)“. Dieser allgemeine Tatbestand wird
sodann in § 20a Abs. 1a GWB auf den Fall einer datenbezogenen Abhdngigkeit ausgedehnt. Damit
liegt ratione personae eine Erweiterung im Vergleich zum § 19 Abs. 2 (Nr. 1 und Nr. 4) GWB vor,
allerdings in Gberschaubarem Umfang.

3.3.1.2.3 Zugang gegeniiber Unternehmen mit {iberragender marktiibergreifender Bedeutung nach
§ 19a GWB

Sogar nochmals reduzierter im Vergleich zu § 19 Abs. 2 (Nr. 1 und Nr. 4) GWB ist der
Anwendungsbereich des neuen § 19a GWB ratione personae. Denn hier muss dem Unternehmen eine
~uberragende marktiibergreifende Bedeutung® zukommen. Zwar greifen insoweit nach § 19a Abs. 1
GWB dhnliche Parameter, die zu beriicksichtigen sind, wie fiir die marktbeherrschende Stellung
gemal § 19 GWB entsprechend § 18 Abs. 3 GWB. Insgesamt ist die Hiirde jedoch eine héhere, so
dass auch nach erster Einschatzung nur die ganz groRRen Internetplattformen als Adressaten der
Regelung in Betracht kommen (Amazon, Facebook, Google etc.).

3.3.1.3 Pfadabhingige Fortentwicklungsmoglichkeiten - Reduktion der Zugangsanforderungen;
Erweiterung des Zugangs

In verschiedenen kritischen Stellungnahmen zu den bisherigen Regelungsansatzen und ihren
jingsten Erweiterungen wird auf die verbliebenen Unscharfen bzw. letztlich zu hohen Hirden fiir die
Aktivierung von Datenzugangsrechten hingewiesen.”” Zuletzt haben beispielsweise Gerpott/Mikolas
(2021) sechs Aspekte herausgearbeitet, die auch nach der jingsten GWB-Novelle als Desiderate
verblieben. So greife ein Datenzugang erstens nur zweckgebunden fiir im unmittelbaren Wettbewerb
mit dem Zugangsverpflichteten stehende Unternehmen beziehungsweise erfordere
Wettbewerbshemmnisse auf diesem Markt. Ein Datenzugriff von Wettbewerbern, um neue Markte
zu erschlieBen, werde dadurch weitgehend ausgeschlossen. Zudem wiirden, zweitens, nur vor- und
nachgelagerte Markte erfasst, nicht hingegen benachbarte verbundene Markte. Ferner fehle es
drittens an der Sicherheit, Datenzugang in Echtzeit zu erlangen. SchlieRlich kénnte es, viertens,

Fallbericht vom 17.07.2019, B2-88/18 zu dem friihzeitig eingestellten Amazon-Verfahren zu Handlerbedingungen sowie auf Aussagen
der EU-Kommission aus ihrer Pressemitteilung vom 10.11.2020, AT.40462 zu dem noch laufenden Amazon-Verfahren zur Nutzung von
Verkauferdaten.

9 Siehe zur Bewertung der Zugangsrechte vor der jingsten GWB-Novelle ebenfalls skeptisch Louven (2018), S. 217.
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interessant sein, einen Datenzugang auch indirekt (iber Datentreuhander zu erlangen. Etwas abseits
des vorliegenden Themas des Datenzugangs wird zudem darauf hingewiesen, dass, flinftens, ein
Zugang zu Algorithmen geschaffen werden misse. Schlieflich werden die allgemein hohen Hirden
insbesondere in § 19 Abs. 4 GWB bemangelt und insbesondere, dass der Zugang, sechstens, ,,objektiv
notwendig“ sein misse, um eine ,drohende Ausschaltung von Wettbewerb® zu verhindern. Weitere
offene Fragen, wie etwa die Unklarheiten Giber die Festlegung eines angemessenen Entgelts, das
Problem der Abgrenzung zu und des gegebenenfalls erweiterten Zugriffs auch auf personenbezogene
Daten lassen sich ergdnzen.

Insgesamt ist es vor diesem Hintergrund denkbar, die kartellrechtlichen Vorschriften in Richtung
weiter gefasster Datenzugangsrechte auszubauen. Es bliebe jedoch ratione personae bei der dem
Kartellrecht immanenten Beschrankung des Verpflichtetenkreises auf besonders marktrelevante
Player und ratione materiae bei weiteren konditionierenden Einschrankungen eines
Wettbewerbshindernisses sowie rechtfertigenden zugangsabwehrenden Aspekten wie einer
Effizienzeinrede. Zudem besteht die Notwendigkeit einer Einzelfallkonkretisierung, da die bisherigen
Regeln nicht als Per-se-Regeln ausgestaltet sind und dies dem bisherigen Kartellrecht auch fremd ist.
In der Vollzugsperspektive wirft das viele Unsicherheiten auf, so dass mit der Logik des
kartellrechtlichen Instrumentariums eher punktuelle, wettbewerbsschiitzende Zugangsrechte
generiert werden. Von umfassenden Datenteilungspflichten im Sinne einer Datenallmende ist das
demnach weit entfernt.

3.3.2 Entwicklungen auf der EU-Ebene

3.3.2.1 Primirrechtliche Zugangsmoglichkeiten nach Art. 102 AEUV

Was das bisherige Regelwerk auf unionaler Ebene anbelangt, so findet sich in Art. 102 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) eine noch allgemeinere Missbrauchsregel, die
ebenfalls {iber die Essential-Facilities-Doktrin Zugangsrechte begriinden kann. Das wird in der
Literatur auch theoretisch anerkannt.”® Angesichts fehlender erganzender Konditionierungen dieser
allgemeinen Regel, wie sie im GWB insbesondere nach der jiingsten Novelle zu verzeichnen sind, gilt
das dortige Fazit hier erst recht: Hinsichtlich der Anwendungsvoraussetzungen greift ein eng
definierter Kreis an Zugangsverpflichteten, da nach Art. 102 AEUV eine marktbeherrschende Stellung
zwingend ist und nicht einmal das Phdanomen der relativen Marktmacht erfasst wird. Mit Blick auf die
materiell-rechtlichen Zugangshiirden greifen auch hier dieselben, eben skizzierten strengen
Anforderungen wie im bisherigen deutschen Kartellrecht®, die in der Anwendungsrealitdt dazu
gefiihrt haben, dass auf der Basis jener Vorschrift nicht im relevanten Umfang Datenzugiange gewahrt
worden sind.

3.3.2.2 Datenzugang nach dem Digital Markets Act

Angesichts der als unzureichend angesehenen normativen Vorsteuerung der grofRen datenbasierten
Akteure und insbesondere der grof3en Internetintermedidre wird seit geraumer Zeit eine

umfangreiche Diskussion Uber eine sekundarrechtliche Flankierung des primarrechtlichen Ansatzes
diskutiert. Einen ersten, wichtigen normativen Schritt hat insoweit die Europdische Kommission am
15. Dezember 2020 mit ihrem Vorschlag fiir eine Verordnung tber bestreitbare und faire Markte im

%  Sjehe etwa Paal, in Gersdorf/Paal (2021), Art. 102 AEUV, Rn. 94.

% Siehe statt vieler daher auch die zuriickhaltende Bewertung bei Paal, in Gersdorf/Paal (2021), Art. 102 AEUV, Rn. 94, der allerdings fir
nicht-personenbezogene Daten die Anwendungshiirden als Giberwindbar ansieht.
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digitalen Sektor (Gesetz (iber digitale Markte)'® unternommen,'® obgleich dieser nicht auf die
Schaffung umfangreicher Datenzugangsrechte ausgerichtet ist.

3.3.2.2.1 Zugangsobjekte, Zugangsvoraussetzungen und -einschrédnkungen

Ausgangspunkt ist hier gleichwohl gerade, wie Erwdgungsgrund 3 verdeutlicht, das Problem ,,des
fehlenden (oder schlechteren) Zugangs zu einigen in der digitalen Wirtschaft entscheidenden Inputs
wie Daten“. Allerdings nimmt die Verordnung eine Fokussierung auf die ganz groRRen Gatekeeper vor,
wie bereits Erwdgungsgrund 54 hervorhebt, der das Ziel klar dahingehend fixiert,

»Sicherzustellen, dass Gatekeeper nicht die Bestreitbarkeit zentraler Plattformdienste oder
das Innovationspotenzial des dynamischen digitalen Sektors untergraben, indem sie die
Méglichkeiten der gewerblichen Nutzer zur wirksamen Ubertragung ihrer Daten
beschranken.”

Daher

~sollten gewerbliche Nutzer und Endnutzer in einem strukturierten, gangigen und
maschinenlesbaren Format wirksam und unmittelbar Zugang zu den Daten erhalten, die sie
bereitgestellt haben bzw. die bei ihrer Nutzung der relevanten zentralen Plattformdienste
des Gatekeepers generiert wurden. Dies sollte auch fiir alle anderen Daten verschiedener
Aggregationsebenen gelten, die fiir eine wirksame Ubertragbarkeit erforderlich sein
konnten. Ferner sollte z. B. durch hochwertige Programmierschnittstellen (API)
sichergestellt werden, dass gewerbliche Nutzer und Endnutzer diese Daten wirksam in
Echtzeit Gbertragen konnen. (...)“.

Erwdgungsgrund 55 ergédnzt:

~Gewerbliche Nutzer, die groRe zentrale Plattformdienste von Gatekeepern nutzen, sowie
die Endnutzer solcher gewerblichen Nutzer stellen groRe Datenmengen bereit und
generieren sie. Dafiir werden unter anderem auch aus solcher Nutzung Daten abgeleitet.
Um sicherzustellen, dass gewerbliche Nutzer Zugang zu den auf diese Weise generierten
Daten haben, sollte der Gatekeeper ihnen auf Anforderung kostenlos einen ungehinderten
Zugang dazu ermdglichen. Auch Dritte, die der gewerbliche Nutzer mit der Verarbeitung
seiner Daten beauftragt hat, sollten fiir diese Verarbeitung einen solchen Zugang erhalten.
Daten, die dieselben gewerblichen Nutzer und dieselben Endnutzer dieser gewerblichen
Nutzer im Rahmen anderer Dienste desselben Gatekeepers bereitgestellt oder generiert
haben, kénnen betroffen sein, sofern sie untrennbar mit der relevanten Anfrage verbunden
sind. In diesem Zusammenhang sollte ein Gatekeeper keine vertraglichen oder sonstigen
Beschrankungen anwenden, um gewerbliche Nutzer am Zugang zu relevanten Daten zu
hindern. Ferner sollte er es gewerblichen Nutzern ermdglichen, die Einwilligung ihrer
Endnutzer fir den Zugang zu solchen Daten und Datenabfragen zu erhalten, wenn eine
solche Einwilligung nach der Verordnung (EU) 2016/679 und der Richtlinie 2002/58/EG
erforderlich ist. Gatekeeper sollten den Echtzeitzugang zu diesen Daten durch geeignete
technische MalRnahmen sicherstellen, indem sie beispielsweise hochwertige
Programmierschnittstellen einrichten.”

Damit wird zugleich deutlich, dass es keineswegs ausschlieRlich um den Zugang zu nicht
personenbezogenen oder anonymisierten Daten geht, sondern auch um personenbezogene, da
gerade diese in der digitalen Okonomie zu Werbezwecken aber auch zur Entwicklung
kundenspezifizierter Produkte von essenzieller Bedeutung sind. Erwdgungsgrund 56 fiihrt das weiter

100 COM(2020) 842 final 2020/0374 (COD).
101 Sjehe dazu Berberich/Seip (2021), S. 4; Kaesling (2021), S. 177; Kalbhenn/Hemmert-Halswick (2021), S. 184.

60



Expertise: Entwicklung eines Konzepts zur Datenallmende
Juristische Rahmenbedingungen

aus und adressiert das spezifische Problem des Zugangs zu Ranking-, Such-, Klick- und Anzeigedaten
von Online-Suchmaschinen. Insoweit wird nicht nur das Problem des Datenschutzes, sondern auch
das der Datenqualitét adressiert, denn bei

~der Gewahrleistung des Zugangs zu seinen Suchdaten sollte ein Gatekeeper den Schutz der
personenbezogenen Daten von Endnutzern durch geeignete Mittel sicherstellen, ohne die
Qualitat oder die Nutzbarkeit der Daten wesentlich zu beeintrachtigen.

Vor dem Hintergrund dieser Zielausrichtung werden in Art. 6 und 7 des Verordnungsentwurfs Per-se-
Regeln definiert, die fiir die - wenigen — Adressaten des Regelwerks unmittelbar greifen. Art. 6 und 7
unterscheiden sich nur dadurch, dass fiir die Vorgaben in Art. 7 noch ein spezifisches
Konkretisierungsverfahren durch die Europaische Kommission vorgesehen ist. Im Einzelnen sieht Art.
6 Abs. L lit. f vor, dass die Gatekeeper Zugang zu bestimmten ,Betriebssystemen, Hardware- oder
Software-Funktionen® ermdglichen miissen. Mit Blick auf den Zugang zu Daten normiert Art. 6 Abs. 1
lit. g den Spezialfall, dass der Zugangsverpflichtete ,,Werbetreibenden und Verlagen auf Antrag
kostenlos Zugang zu seinen Instrumenten zur Leistungsmessung und zu den Informationen
gewihren (muss), die sie benétigen, um ihre eigene unabhingige Uberpriifung des Werbeinventars
vorzunehmen®.

Sodann wird in Art. 6 Abs. 1 lit. h des Entwurfs die in der DS-GVO bereits vorgesehene Verpflichtung
zur Datenportabilitdt dahingehend konkretisiert, dass diese einen permanenten Echtzeitdatenzugang
gewidhrleisten muss. Ferner sieht Art. 6 Abs. 1 lit. i des Entwurfs vor, dass ein solcher permanenter
Echtzeitdatenzugang auch fiir die vom gewerblichen Nutzer der Intermedidrsdienste auf dieser
Plattform selbst generierten (Kunden-)Daten er6ffnet wird. SchlieBlich soll entsprechend der bereits
angefiihrten Begriindungserwagung 56 in Art. 6 Abs. 1 lit. j des Entwurfs gegeniiber Suchmaschinen
ein Antragsrecht auf ,,Zugang zu Ranking-, Such-, Klick- und Anzeigedaten in Bezug auf unbezahlte
und bezahlte Suchergebnisse“ und zwar ,zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien
Bedingungen® geschaffen werden. In den beiden letztgenannten Fillen wird auch jeweils das
datenschutzrechtliche Problem adressiert, da es sich um personenbezogene Daten handelt. Insoweit
wird im einen Fall auf die Einwilligung der Kunden gesetzt, im anderen Fall auf eine vorherige
Anonymisierung.

3.3.2.2.2 Zugangsverpflichtete: sehr marktmdichtige Gatekeeper

Die Spezifitdt des Ansatzes wird noch deutlicher bei einem naheren Blick auf den Adressatenkreis der
Regelungen. Dies sind Anbieter von zentralen Plattformdiensten, die als Gatekeeper von ganz
besonders grofter Bedeutung fiir die Internetokonomie sind. Fiir die Identifikation der
Regulierungsadressaten sieht die Verordnung in Art. 3 ein spezifisches Benennungsverfahren vor, das
nach Absatz 1 jener Norm an den drei kumulativen Kriterien der erheblichen Binnenmarktrelevanz,
der Gatekeeper-Funktion und der Persistenz dieser Position ausgerichtet ist.

Die ndhere Konkretisierung dieser drei Erfordernisse im Absatz 2 der Bestimmung verweist auf die
scharfe Einengung auf die ganz grofRen Anbieter, wenn fiir das erste Kriterium 6,5 Mrd. €
Jahresumsatz oder alternativ ein Marktwert in Héhe von 65 Mrd. € verlangt wird, fiir das zweite
Kriterium mindestens 45 Millionen aktive Endnutzerinnen und -nutzer und 10.000 gewerbliche
Nutzer erforderlich sind, und das, um die Dauerhaftigkeit zu belegen und damit das dritte Kriterium
zu erfiillen, Gber einen Zeitraum von mindestens drei Geschéftsjahren. So wird in der EU letztlich
allenfalls ein Dutzend Unternehmen erfasst - allen voran die groRen US-amerikanischen
Intermediare mit ihren Plattformen, also Amazon, Google, Facebook und Apple.
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333 Zwischenergebnis

Insgesamt zeigt sich auch auf der unionalen Ebene im Bestand der bisherigen Regelungen des
Priméarrechts insbesondere im Rahmen der Missbrauchskontrolle nach Art. 102 AEUV, dass die hohen
Hiirden zu faktisch wenig relevanten Datenzugangsrechten fiithren. Auch die - im Ubrigen gerade
erst initiierte — sekundarrechtliche Gesetzesnovelle verweist auf einen sehr punktuellen und
spezifischen Ansatz von Zugangsrechten zu Daten in sehr eng definierten Sonderfillen, die zudem
nur die ganz groRBen Online-Intermediare adressiert. Von einem umfassenden Datenzugangsrecht im
Sinne einer Datenallmende ist dieser Ansatz sowohl ratione materiae als auch ratione personae
demnach ebenfalls weit entfernt.

34 Steuerungsvorgaben aus den Grundrechten

Das wirft die Frage auf, inwiefern dieser sehr zurtickhaltende Bestand an Zugangsrechten de lege lata
im Fall einer 6konomischen ZweckmaRigkeit beziehungsweise deren Plausibilisierung de lege ferenda
ausgebaut werden kénnte und ob insoweit Grundrechtspositionen dem entgegenstehen. Dabei soll
im Folgenden unterstellt werden, dass durch geeignete MalRnahmen, die sich besonders plastisch im
Entwurf des Digital Markets Act (DMA) abzeichnen, fiir eine datenschutzrechtliche Kompatibilitdt
durch Einwilligungen oder Anonymisierungen gesorgt wird. Daher sollen die Anforderungen aus den
Datenschutzgrundrechten nicht naher vertieft, sondern die Restriktionen aus den
Wirtschaftsgrundrechten ausgehend von der Grundrechtecharta (Abschnitte 3.4.1 - 3.4.4)"°? und

noch knapp im Abgleich des Grundgesetzes (Abschnitt 3.4.5) fokussiert werden.

34.1 Vorbemerkung: Trias der Wirtschaftsgrundrechte der Grundrechtecharta als
Kernvorgaben

Gemeinsam stellen die personlichkeitsrechtlich verwurzelte Berufsfreiheit, die unternehmerische
Betitigungsfreiheit und die auf natirliche und juristische Personen gleichermalRen bezogene
Eigentumsfreiheit als , Trias der wirtschaftsbezogenen Grundrechte“'®® einen wichtigen Stiitzpfeiler
der europdischen Wirtschaftsverfassung dar'®* und genieRen einen umfassenden Schutz. Sie sind
damit Priifungsmalistab jeglicher Ansdtze der Normierung einer ,Datenallmende®. Im Vordergrund
beim hier vorliegenden Schutz vor Eingriffen in den Datenbestand stehen dabei die
unternehmerische Freiheit aus Art. 16 der Grundrechtecharta (GRC) in Abschnitt 3.4.2 und die
Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC in Abschnitt 3.4.3. Die Berufsfreiheit aus Art. 15 GRC hat hingegen
eine primar auf natlrliche Personen ausgerichtete Schutzfunktion, die vorliegend weniger relevant ist
und jedenfalls keine weiteren Schutzgehalte aufweist. Sie soll daher nicht weiter vertieft werden.

102 Die Ausfiihrungen gehen in Teilen zuriick auf Kiihling, Art. 15 GRC (Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten), Art. 16 GRC
(Unternehmerische Freiheit), und Art. 17 GRC (Eigentumsrecht), jeweils in: Pechstein et al. (2007).

103 Sjehe Frenz (2009b), Rn. 2652; Jarass (2021), EU-GR § 21, Rn. 2; so auch Martin y Pérez de Nanclares (2008), Art. 15 GRC, Anm. 1.

104 Nowak, in: Heselhaus/Nowak (2019), § 31, Rn. 1; Bernsdorff, in: Meyer/Hélscheidt (2019), Art. 16 GRC, Rn. 1 und 9, spricht von den
swirtschaftsverfassungsrechtlichen® Garantien; desgleichen Grabenwarter (2014), S. 17; Groussot et al. (2016) sehen diesen
Zusammenhang aber als Grund fiir die von ihnen beobachtete Schwache des Art. 16 GRC und weisen ihm eher eine Reservefunktion fiir
Extremfalle zu; Wolffgang, in: Lenz/Borchardt (2012), Art. 16 GRC, Rn. 2, verweist gleichermalRen auf den Zusammenhang dieser
zentralen wirtschaftlichen Grundrechte.
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3.4.2 Unternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRC

3.4.2.1 StoRrichtung der Freiheit

In der Literatur und teilweise bereits bestatigt in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) hat sich eine Vielfalt von konkreten Schutzgehalten herauskristallisiert. So wird u.a. jegliche
Art und Weise des Betriebs geschiitzt.'® Insbesondere umfasst Art. 16 GRC das Recht jedes
Unternehmers, frei ber seine wirtschaftlichen, technischen und finanziellen Ressourcen verfliigen zu
konnen.’ Einen weiteren Bereich stellt die Vertragsfreiheit'®” dar. Hier wird die Wahl des
Vertragspartners'® ebenso erfasst wie die inhaltliche Ausgestaltung des Vertrages'® und
insbesondere die Preisfestsetzung und die Fixierung der weiteren essentialia negotii.

Daran wird bereits deutlich, dass Datenteilungspflichten mit Einschrankungen der umfassend
geschiitzten unternehmerischen Freiheit und insbesondere der Vertragsfreiheit und der freien
Ausrichtung der Business-Pldne als Kernpositionen jener Freiheit einhergehen.

3.4.2.2 Wettbewerbsbezug und Wettbewerbsfreiheit

Die unternehmerische Freiheit ist sodann auch wichtig zum Schutz des Wettbewerbs. Das
Wettbewerbsprinzip ist dabei rechtlich und faktisch in einer auf Wettbewerb ausgerichteten
Europaischen Union von groRer Bedeutung. Das entspricht auch der hervorgehobenen Erwdhnung
der Kompetenzregeln in der Zustdndigkeitsvorschrift des Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV zur Durchsetzung
des in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 Satz 1 EUV prominent angefiihrten Binnenmarktziels. Eine eigenstdndige
Wettbewerbsfreiheit wurde - den mitgliedstaatlichen Traditionen in anderen EU-Verfassungen
entsprechend - zwar nicht in die Grundrechtecharta aufgenommen. Die Erlduterungen zur
Grundrechtecharta verweisen jedoch fiir Art. 16 GRC gerade auf jenen Art. 119 Abs. 1 AEUV, ,in dem
der freie Wettbewerb anerkannt wird“. Damit wird die Freiheit des Wettbewerbs als objektiv-
rechtliches Prinzip der Europaischen Union hervorgehoben. Angesichts der Kontextualisierung mit
einem abwehrrechtlich konzipierten Art. 16 GRC wird sie sodann unter teleologischen
Gesichtspunkten aufgeladen und ergédnzt um eine in der unternehmerischen Freiheit wurzelnde
subjektiv-rechtlich gepragte Schutzdimension der Teilhabe an einem unverfilschten Wettbewerb
und gewinnt insoweit eine hervorgehobene Rolle.'*°

105 EuGH, Urteil vom 18.09.1986, Rs. 116/82 (Kommission/Deutschland), Slg. 1986, 2519, Rn. 27; Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt (2019),
Art. 16 GRC, Rn. 10a; Grabenwarter (2014), S. 21; Gundel (2016), S. 350; Jarass (2021), EU-GR, § 21, Rn. 6.

106 EuGH, Urteil vom 27.03.2014, Rs. C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH), ECLI:-EU:-C:-2014:192, Rn. 49; Urteil vom 30.06.2016, Rs.
C-134/15 (Lidl), ECLI:-EU:-C:-2016:-498, Rn. 27; zustimmend Blanke (2015), S. 27.

107 EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-426/11 (Alemo-Herron), ECLI:-EU:-C:-2013:521, Rn. 32 mit sehr kritischen Anmerkungen von
Weatherill, ERCL 2014, 167; EuGH, Urteil vom 17.10.2013, Rs. C-101/12 (Schaible), ECLI:-EU:-C:-2013:661, Rn. 25; GA Bot,
Schlussantrige zu Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2012:-341, Rn. 35; kritisch zu dieser Schutzbereichsdimension Prassl
(2015), S. 195; siehe auch die Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABL. 2007, C 303/17 (23), unter Verweis auf EuGH, Urteil vom
16.01.1979, Rs. 151/78 (Sukkerfabriken Nykgbing), Slg. 1979, 1, Rn. 19 und Urteil vom 05.10.1999, Rs. C-240/97
(Spanien/Kommission), Slg. 1999, I-6609, Rn. 99, wobei nur die zweite Entscheidung explizit auf die Vertragsfreiheit eingeht; siehe
auch die detaillierten Ausfiihrungen bei Everson/Correia Gongalves, in: Peers et al. (2014), EUCFR, Rn. 16.44-16.49; zur negativen
Vertragsfreiheit Blanke (2015), S. 29; Schwarze (2012), S. 954f.; gegen eine umfassende Verbiirgung der Vertragsfreiheit in Art. 16 GRC
ausdriicklich Herresthal (2013), S. 99.

108 EuGH, Urteil vom 05.10.1999, Rs. C-240/97 (Spanien/Kommission), Slg. 1999, I-6609, Rn. 99, in Bezug auf die Anderungsmoglichkeit
von Vertragen; Frenz (2009a), S. 429; Ganglbauer (2013), S. 211; Schwarze (2012), S. 954.

109 EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-426/11 (Alemo-Herron), ECLI:-EU:-C:-2013:-521, Rn. 33f.; Grabenwarter (2014), S. 22.

110 Noch offen gelassen bei Schmidt (2010), S. 194ff., auch mit weiteren Nachweisen zu der bisher umstrittenen Frage diesbeziiglicher
subjektiv-rechtlicher Elemente sowie umfassenden Hinweisen, dass der EuGH jenseits grundrechtlicher Verbirgungen bislang noch
keine eigenstandige Versubjektivierung des Wettbewerbsprinzip vorgenommen hat, S. 139 ff.; ebenso auf die bisher durch den EuGH
noch nicht erfolgte Anerkennung der Wettbewerbsfreiheit als subjektives Recht hinweisend Grabenwarter (2014), Bd. 2, § 13, Rn. 32;
ders., S. 23 (Wettbewerbsfreiheit als ,,Auffangtatbestand“); Blanke (2015), S. 31 f.; Gundel (2016), S. 353; Schwarze (2012), S. 955;
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Die Betonung der Wettbewerbsbezugs ist dabei im vorliegenden Kontext durchaus ambivalent, da
dieser fiir einen Schutz gegenliber Datenzugangsinteressen der Wettbewerber ebenso streiten kann
wie fiir weit gefasste Zugriffsrechte der Konkurrenten, um den Wettbewerb zu stimulieren.

3.4.2.3 Weiter Eingriffsbegriff

Bei der Priifung eines Eingriffs ergeben sich keine besonders strengen Anforderungen. Insbesondere
lasst der Verweis auf die ,einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten“ nicht den
Eingriffscharakter darauf gestiitzter MaBnahmen entfallen. So ist ebenfalls ein weiter Eingriffsbegriff
zugrunde zu legen, der sowohl unmittelbare als auch mittelbare Eingriffe erfasst.'*! Dies entspricht
der Situation beim Schutz gemalR Art. 15 GRC, der gleichermaRen nicht nur vor direkten
beziehungsweise unmittelbaren Eingriffen schiitzt, sondern auch mittelbare Beeintrachtigungen im
Sinne entsprechender indirekter und tatsachlicher Verkiirzungen des grundrechtlichen
Schutzbereichs erfasst. Der EuGH hat diese umfassende Schutzwirkung schon in der Rechtsprechung
vor Inkrafttreten der GRC deutlich gemacht.'? Dem entspricht die explizite Rechtsprechung des
Gerichts der Europdischen Union (EuG).'** Das weite Eingriffsverstandnis ist auch aus teleologischen
Griinden liberzeugend, da indirekte Beeintrachtigungen eine hohe Belastungswirkung aufweisen
kénnen.

Vorliegend ebenfalls von Bedeutung ist der Umstand, dass nach einer zogerlichen Rechtsprechung
der EuGH im Fall einer Offenlegungspflicht'** jedenfalls nochmals klargestellt hat, dass der Schutz
der Geschiftsgeheimnisse einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts darstellt***.

3.4.2.4 Eingriffsrechtfertigung

Auf der Stufe der Eingriffsrechtfertigung fallt allerdings auf, dass die Zahl der am MaRstab der
unternehmerischen Freiheit oder Berufsfreiheit verworfenen Manahmen tberschaubar ist.**¢ Dies ist
jedoch vorwiegend dem Umstand geschuldet, dass der EUGH den Unionsorganen (und auch den
Mitgliedstaaten) gerade in Fragen der Marktordnungen in nachvollziehbarer Art und Weise einen
weiten Spielraum gewdhrt. Das gilt insgesamt in Fallen komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte'’
und bedingt insbesondere auch einen Spielraum bei der Bewertung und Gewichtung kollidierender
Schutzgiter in multipolaren Grundrechtskonflikten sowie bei der Bewertung der Intensitdt von

anderer Ansicht als hier Usai (201), S1877; im Ergebnis wie hier Frenz (2009b), Rn. 2716 f.; ebenso schon friih Nowak, in:
Heselhaus/Nowak (2019), § 31, Rn. 34; siehe auch in Anerkennung der unternehmerischen Freiheit als ,,Quasi-Recht“ (,quasi-right,
»quasi subjective right“) Everson/Correia Gongalves, in: Peers et al. (2014), EUCFR, Rn. 16.33 und 16.40f.; ausfiihrlich hierzu und mit
demselben Ergebnis wie hier auch Ganglbauer (2013), S. 211-213.

111 Anderer Ansicht Shmatenko (2014), S. 13.

12 Grundlegend EuGH, Urteil vom 18.09.1986, Rs. 116/82 (Kommission/Deutschland), Slg. 1986, 2529, Rn. 27ff.), und dazu iberzeugend
Nowak, in: Heselhaus/Nowak (2019), § 30, Rn. 52; siehe auch EuGH, Urteil vom 10.07.1991, verb. Rs. C-90/90 u. C-91/90 (Neu),
Slg. 1991, I-3617, Rn. 13 (Erschwernis durch Erzeugerwechsel in einem Molkereifall) und Urteil vom 30.07.1996, Rs. C-84/95
(Bosphorus), Slg. 1996, I-3978, Rn. 22.

13 EuG, Urteil vom 29.01.1998, Rs. T-113/96 (Dubois et fils), Slg. 1998, 1I-129, Rn. 75; Urteil vom 26.09.2014, Rs. T-629/13 (Molda
AG/-Kommission), ECLI:-EU:-T:-2014:-834, Rn. 56.

114 Der EuGH lasst hier offen, ob die dortige Offenlegungspflicht eine grundrechtsrelevante ,hinreichend direkte und bedeutsame
Auswirkung® zeitigt, EuGH, Urteil vom 23.09.2004, Rs. C-435/02 (Springer), Slg. 2004, I-8663, Rn. 49.

115 EuGH, Urteil vom 29.03.2013, Rs. C-1/11 (Interseroh Scrap), ECLI:-EU:-C:-2012:194, Rn. 44.

16 Sjehe insbesondere EuGH, Urteil vom 13.07.1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609, Rn. 22; Urteil vom 10.07.1991, Rs. C-90/90
(Neu), Slg. 1991, 1-3617, Rn. 13 (bezogen auf die gemeinschaftsweite Organisation der Zuweisung von Referenzmengen an
Molkereien); so auch die Einschatzung von Oliver (2013), S. 288, 298f.; Prassl (2015), S. 196; Weatherill (2014), S. 180.

17 Fir den Fall der Agrarpolitik EuGH, Urteil vom 05.10.1994, Rs. C-280/93 (Bananen), Slg. 1994, I-4973, Rn. 89; Urteil vom 17.10.2013,
Rs. C-101/12 (Herbert Schaible gegen Land Baden-Wiirttemberg), ECLL:-EU:-C:-2013:-661, Rn. 47ff.; siehe mit weiteren Nachweisen
aus der Rechtsprechung des EuGH auch Jarass (2021), EU-GR, § 21, Rn. 29.
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Eingriffen. Unabhangig davon zeichnet sich - parallel zur Eigentumsfreiheit (Abschnitt 3.4.3) -
bislang nur in Einzelfillen eine starkere Sensibilitdt des EuGH fir entsprechende
Grundrechtsanliegen auch in diesem Feld ab, und die Priifungen werden ausdifferenzierter. Ahnlich
wie mit Blick auf die Berufsfreiheit hat der EuGH dabei jedoch gegenlaufige Interessen stark
gewichtet und die unternehmerische Freiheit zuriickgedrangt.

3.4.2.5 Insbesondere: Rechtfertigung von Eingriffen in Verfiigungsrechte

Im vorliegenden Kontext interessant sind dabei insbesondere Entscheidungen, die Eingriffe in die
Verfligungsrechte betreffen.

3.4.2.5.1 Das Beispiel des Kurzberichterstattungsrechts zu Zusatzkosten

Allerdings gibt es - soweit ersichtlich — bislang noch keine Rechtsprechung zum Zugang zu
Datensatzen, sehr wohl aber zu Senderechten als ebenfalls wertvolle Giter der Informations-
gesellschaft. So sieht die alte Fernsehrichtlinie'*® und jetzige Audiovisuelle-Mediendienste-
Richtlinie™® eine Regelung dahingehend vor, dass die Inhaber der exklusiven Ubertragungsrechte
Dritten ein Kurzberichterstattungsrecht einrdumen missen. Als Gegenleistung konnen die
Rechteinhaber dafiir nur die Zusatzkosten verlangen, die durch die Einrdumung des
Kurzberichterstattungsrechts (v.a. durch den Zugang zum Signal) entstehen. Eine Beteiligung an den
Kosten fiir den Erwerb der Exklusivrechte ist damit ausgeschlossen. Diese Regelung hat der EuGH
gebilligt und dabei seine VerhaltnismaRigkeitspriifung auf die unternehmerische Freiheit aus Art. 16
GRC beschrankt, die er zugunsten einer stark betonten Notwendigkeit der Pluralismussicherung nach
Art. 11 Abs. 2 GRC allerdings sehr weit zuriickgedrangt hat.*”® Hier hitte man sicher auch eine weiter
reichende Kostenerstattungsverpflichtung aus der unternehmerischen Freiheit ableiten kénnen.** In
horizontaler Gewaltenteilungsperspektive ist diese Wahrung des legislativen Gestaltungsspielraums
der Unionsorgane jedoch nachvollziehbar.

3.4.2.5.2 Filtersysteme zur Vermeidung von Urheberrechtsverletzungen

Anders hat der EuGH im Streit um die Pflicht von Plattformbetreibern entschieden, Filtersysteme zur
Vermeidung von Urheberrechtsverletzungen einzusetzen, die der EuGH als unverhaltnismaRig
ansah.’ Hier stand auf der einen Seite der Abwagung der Schutz des geistigen Eigentums der
Inhalteanbieter, die eine entsprechende Verpflichtung verlangten. Auf der anderen Seite stand die
unternehmerische Freiheit der Plattformbetreiber aus Art. 16 GRC. Dabei diirfte allerdings eine
wichtige Rolle gespielt haben, dass ergdnzend der Datenschutz der Plattformnutzer aus Art. 8 GRC
und erneut die Pluralismussicherung aus Art. 11 Abs. 2 GRC gegen eine entsprechende Verpflichtung
stritten.!® Zudem war die angestrebte Pflicht sehr weitreichend. In einem spateren, dhnlich
gelagerten Fall, in denen Internet-Diensteanbieter per gerichtlicher Anordnung verpflichtet wurden,
MaRnahmen zum Schutz von Urheberrechten Dritter zu ergreifen, sah der EuGH diese Pflicht als

118 RL 89/552/EWG vom 03.10.1989 i.d.F. der RL 97/36/EG v. 30. 06.1997.
19 RL2010/13/EU vom 10.03.2010.

120 EuGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2012:341, Rn. 34ff.; siehe dazu die Anmerkungen von
Anagnostaras (2014), S. 111; GA Bot, Schlussantrige zu Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2012:-341, Rn. 41ff.

121 So auch Wagner (2014), S. 485-487.

122 EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs. C-70/10 (Scarlet Extended), Slg. 2011, I-11959, Rn. 43ff.; siehe auch das Nachfolgeurteil vom
16.02.2012, Rs. C-360/10 (SABAM), ECLI:-EU:-C:-2012:85, Rn. 40ff.

123 Qliver (2013), S. 291 schreibt diesen Grundrechten hingegen nur ,,supporting roles zu; ebenso Groussot et al. (2016).
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verhaltnismaRig an, weil den Internet-Diensteanbietern die Wahl der Mittel zur Sicherung der
Urheberrechte freigestellt wurde.***

3.4.2.5.3 Datenschutz als starker Gegenbelang

Insgesamt lasst sich im Bereich der Informationsgesellschaft eine Bereitschaft der Rechtsprechung
erkennen, Grundrechte wirtschaftlicher wie nicht-wirtschaftlicher Art zu beriicksichtigen und mit den
Wettbewerbsregeln abzuwdagen. Allerdings wurde in einigen naheliegenden Fallen Art. 16 GRC nicht
in Bezug genommen. Im Fall Google Spain'*® zum sogenannten ,Recht auf Vergessenwerden“
entschied der EuGH, dass Suchmaschinenbetreiber zur Léschung personenbezogener Daten
verpflichtet sind, ging jedoch nicht darauf ein, inwieweit diese Pflicht das Recht der
Suchmaschinenbetreiber aus Art. 16 GRC verletzen konnte.*”® Auch im Urteil Schrems'?, in dem der
EuGH aus Griinden des Datenschutzes die Safe-Harbor-Entscheidung der Kommission, die einen
erleichterten Datenaustausch zwischen den USA und der EU erlaubte, fir ungiltig erklarte, erwdhnte
er die Grundrechte der Unternehmen, die auf Grundlage der Entscheidung am Datenaustausch
beteiligt waren, aus Art. 16 GRC nicht naher. Damit lasst sich die Rechtsprechungslinie im
Datenschutzrecht so verstehen, dass Privatheitsbelange besonders wichtig sind, wahrend ebenso
berechtigte, teils konfligierende unternehmerische Interessen an einer Datenverarbeitung eher als
geringer geschiitzt anzusehen sind. Mit Blick auf die Verpflichtung, WLAN-Netze zu sichern, um
Urheberrechtsverletzungen zu vermeiden, hat Generalanwalt Szpunar dagegen die unternehmerische
Freiheit des betroffenen Diensteanbieters aus Art. 16 GRC sehr stark gewichtet und die
eigentumsrechtlichen Belange des Urheberechtsinhabers zuriickgedriangt.'?® Hier gelangt die
abweichende Bewertung des EuGH schon eher zu einer angemessenen Gewichtung. In der Sache hilt
der EuGH die Verpflichtung des WLAN-Betreibers, von den Nutzern eine Personalisierung im
Rahmen einer Passworteingabe zu verlangen, fiir angemessen.’® So wird zwar die unternehmerische
Freiheit des Betreibers beschriankt (und auch die Informationsfreiheit der Nutzer sowie deren nicht
naher beriicksichtigte Datenschutzpositionen). Dies ist aber angesichts der berechtigten
Eigentumsinteressen der Urheberrechtsinhaber gerechtfertigt. Insofern ist der kiinftige Stellenwert
der unternehmerischen Freiheit gegenwartig unklar.

3.4.2.5.4 Verbraucherschutz als starker Gegenbelang

SchlielRlich vermag der Verbraucherschutz strenge Eingriffe in die unternehmerische Freiheit aus

Art. 16 GRC zu rechtfertigen.’* So hat der EuGH im Fall McDonagh weitreichende, sekundarrechtlich
in der Verordnung (EG) Nr. 261/2004 normierte Pflichten zur Unterstiitzung der Fluggaste im Fall der
Annullierung eines Fluges aufgrund auRergewdhnlicher Umstande (Ausbruch des islandischen
Vulkans Eyjafjallajokull) in Anbetracht der hohen Bedeutung des in Art. 38 GRC vorgesehenen
Verbraucherschutzes als gerechtfertigt angesehen.**!

124 EuGH, Urteil vom 27.03.2014, Rs. C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH), ECLI:-EU:-C:-2014:192, Rn. 52ff.

125 EuGH, Urteil vom 13.05.2014, Rs. C-131/12 (Google Spain), ECLL:-EU:-C:-2014:317.

126 Vgl. ndher hierzu Kihling (2014), S. 529.

127 EuGH, Urteil vom 06.10.2015, Rs. C-362/14 (Schrems), ECLL:-EU:-C:-2015:650; vgl. hierzu Kiihling/Heberlein (2016). S.7.
128 GA Szpunar, Schlussantrage zu Rs. C-484/14 (McFadden), ECLIL:-EU:-C:-2016:170, Rn. 137ff.

129 EuGH, Urteil vom 15.09.2016, Rs. C-484/14 (McFadden), ECLI:-EU:-C:-2016:-689, Rn. 99.

130 EuGH, Urteil vom 17.12.2015, Rs. C-157/14 (Neptune Distribution SNC), ECLI:-EU:-C:-2015:-823, Rn. 72f.; Urteil vom 30.06.2016, Rs.
C-134/15 (Lidl), ECLI:-EU:-C:-2016:-498, Rn. 35ff.

131 EuGH, Urteil vom 31.01.2013, Rs. C-12/11 (Denise McDonagh), ECLL:-EU:-C:-2013:43, Rn. 59ff., auch unter Verweis auf die bereits
zuvor erfolgenden Erérterungen des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes (Rn. 45ff.), in dessen Rahmen der EuGH darauf hinweist, dass
diese Kosten in dynamischer Perspektive Gber die kiinftigen Ticketpreise an die Endkunden weitergegeben werden kénnen.
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343 Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC

3.43.1 Zunehmendes Erstarken der Eigentumsgarantie

Die Eigentumsfreiheit ist in der freiheitlichen Wirtschaftsordnung der Europdischen Union von
besonders zentraler Bedeutung.®* Sie wurde vom EuGH - gerade auf Drangen deutscher Gerichte -
auch friihzeitig als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt.*** Dabei konnte der Gerichtshof auf
umfassende Verfassungstraditionen zum Schutz der Eigentumsfreiheit der Mitgliedstaaten
zuriickgreifen.’** Die Eigentumsgarantie wurde immer wieder sowohl in Gerichtsverfahren als auch
zunehmend im politischen Diskurs als Schranke legislativer MaRnahmen artikuliert.** Dabei beldsst
der EuGH dem Unionsgesetzgeber und den Mitgliedstaaten im Rahmen der Ausgestaltung
wirtschaftspolitischer Eingriffe hier wie bei der unternehmerischen Freiheit einen beachtlichen
Spielraum. Die Rechtsprechung seit Inkrafttreten des Lissabonner Vertrages im Jahr 2009 zeigt
jedoch eine zunehmende Sensibilitat fir Fragen des Eigentumsschutzes. Auch in der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) ist die erst durch das 1. Zusatzprotokoll
in den europédischen Grundrechtsschutz aufgenommene Eigentumsgarantie inzwischen verstarkt in
den Fokus geriickt und mittlerweile dogmatisch umfassend ausgeformt worden.**

Art. 17 GRC orientiert sich sehr weitgehend an der Regelung in Art. 1 ZP I zur Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)®” und gliedert sich in Absatz 1 gleichermalien in eine dreiteilige
Struktur®: Satz 1 enthilt die allgemeine Eigentumsgarantie. Satz 2 sieht einen qualifizierten
Gesetzesvorbehalt fiir den Eigentumsentzug vor. Satz 3 normiert schlieBlich einen allgemeinen
Gesetzesvorbehalt fiir die Eigentumsnutzung am Mal3stab der Allgemeinwohlorientierung. Diese
dreiteilige Struktur des Absatzes 1 wird in Absatz 2 um den als besonders relevant angesehenen
Schutz des geistigen Eigentums erganzt, dessen Schutzbereichserfassung im Rahmen der
allgemeinen Eigentumsgarantie nach Abs. 1 Satz 1 ausdriicklich abgesichert wird.

Mit der expliziten textlichen Ausgangsgrundlage und der jiingeren Rechtsprechung seit Inkrafttreten
des Lissabonner Vertrages gehéren fundamentale Auseinandersetzungen (ber die Frage, ob der
EuGH eine ungeniigende Minimalkontrolle durchfiihrt,’*®* weitgehend'*® der Vergangenheit an. Langst
kommt der Eigentumsfreiheit namlich eine gestiegene Bedeutung im Rahmen der Auflésung
komplexer Konflikte sowohl in bipolaren als auch in — den vorliegend relevanten — multipolaren

132 Sp Calliess in: Calliess/Ruffert (2016), EUV/AEUV, Art. 17 GRC, Rn. 1; Jarass (2021), EU-GR, § 22, Rn. 2.
133 Zuerst in EuGH, Urteil vom 13.12.1979, Rs. 44/79 (Hauer), Slg. 1979, 3727, Rn. 19.

134 So Bernsdorff, in: Meyer/Héllscheidt (2019), Art. 17 GRC, Rn. 2; Depenheuer, in: Tettinger/Stern, (2006), Art. 17 GRC, Rn. 19; Glinter
(1998), S. 50ff.

135 Sjehe etwa EuGH, Urteil vom 06.12.2005, verb. Rs. C-453/03 u.a. (ABNA u.a.), Slg. 2005, I-10423, Rn. 69; Urteil vom 03.09.2008, verb.
Rs. C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi), Slg. 2008, I-6351, Rn. 360; Urteil vom 09.09.2008, verb. Rs. C-120/06 P und C-121/06 P
(FIAMM), Slg. 2008, I-6513, Rn. 181; EUG, Urteil vom 02.03.2010, Rs. T-16/04 (Arcelor), Slg. 2010, II-211, Rn. 168; im Bereich der
Terrorismusabwehr EuG, Urteil vom 19.05.2010, Rs. T-181/08 (Za/Rat), Slg. 2010, I1-1965, Rn. 159; fiir die Agrarpolitik insbesondere
EuGH, Urteil vom 12.05.2005, Rs. C-347/03 (ERSA), Slg. 2005, I-3785, Rn. 131.

136 Vgl. hierzu umfassend Mittelberger (2001), S. 364; zur Konkretisierung des Eigentumsbegriffs durch den EGMR vgl. auch Frenz (2009b),
Rn. 2787; eine Auswahl der vom EGMR zur Eigentumsfreiheit gefillten Urteile findet sich bei Rengeling/Szczekalla (2004), vor § 20.

137 Dies betonen auch die Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABL. 2007, C 303/17 (23), verweisen jedoch darauf, dass der Text
,zeitgemaller gestaltet worden sei.

138 So zutreffend Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt (2019), Art. 17 GRC, Rn. 14, mit umfassenden Hinweisen zur Genese in den Rn. 6ff.; zur
Genese ebenfalls Depenheuer, in: Tettinger/Stern (2006), Art. 17 GRC, Rn. 1ff.

139 Sjehe etwa die Kritik von Nettesheim (1995), S. 107; exemplarisch etwa die Formulierung in EuGH, Urteil vom 06.12.1984, Rs. 59/83
(Biovilac), Slg. 1984, 4057, Rn. 22: ,Die von der Kommission erlassenen MaRnahmen entziehen der Klagerin weder ihr Eigentum noch
dessen freie Nutzung und tasten somit den Wesensgehalt dieser Rechte nicht an.”

140 Verhaltene Bewertung bei Calliess, in: Calliess/Ruffert (2016), Art. 17 GRC, Rn. 36ff.
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Grundrechtskonflikten zu. Im Bereich multipolarer Grundrechtskonflikte kénnen seit Inkrafttreten
der Grundrechtecharta eine ganze Reihe wichtiger Themengebiete angefiihrt werden, in denen die
Rechtsprechung fiir den vorliegenden Kontext extrapolationsfahige Aussagen getroffen hat,
namentlich im bereits erwahnten Streit um die Verpflichtung von Internetzugang-Diensteanbietern
zur Einrichtung von Filtersystemen zur Vermeidung urheberrechtsverletzender Dateiweitergaben,'*
der Reichweite von Free-TV-Listen,*? der Aufteilung der Verwertungsrechte an Filmen zwischen
dem Hauptregisseur und dem Produzenten* und dem bereits erwahnten
Kurzberichterstattungsrecht auf der Basis von Zusatzkosten im Fall exklusiver
Fernsehibertragungslizenzen.** Hier gilt es, anspruchsvolle Konflikte zwischen der
Eigentumsgarantie auf der einen Seite und wichtigen gegenlaufigen Grundrechtspositionen wie dem
Datenschutz oder der Pluralismussicherung auf der anderen Seite aufzulésen - dhnlich wie bei
Fragen der Einfiihrung einer ,Datenallmende®.

3.4.3.2 Erfasste Schutzpositionen

Der Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 Satz 1 GRC verweist nur auf den Schutz des ,erworbenen Eigentums
und schlief$t damit zunachst den Eigentumserwerb selbst vom Eigentumsbegriff aus. Das entspricht
dem Verstandnis des Art. 1 ZP I zur EMRK in der Rechtsprechung des EGMR.** Insoweit sind andere
Grundrechtspositionen wie die unternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRC anwendbar. Gleichwohl
sind die bereits vorhandenen (,erworbenen®) Eigentumspositionen oftmals Grundlage des weiteren
Eigentumsaufbaus und genieRen insoweit liber die Garantie der Nutzung des Eigentums sehr wohl
einen Schutz auch beim Eigentumserwerb.**

Ausgeschlossen werden unabhangig davon blofRe Erwerbshoffnungen, kaufmannische Interessen
oder Aussichten.’” Zuletzt hat der EuGH etwa festgestellt, dass der Erwerb einer durch Unionsrecht
sreduzierten“ Rechtsposition, ndmlich eines mit einem Kurzberichterstattungsrecht zu Zusatzkosten
befrachteten exklusiven Fernsehiibertragungsrechts, dazu fiihrt, dass nur jene reduzierte
Rechtsposition eigentumsrechtlich geschiitzt ist und der Rechtserwerber nicht eine
verpflichtungsfreie Rechtsposition reklamieren kann.**® Nur wenn demnach bereits gesicherte
Rechtspositionen'*® oder fillige Forderungen vorliegen, weil etwa bereits entsprechende
anspruchsbegriindende Leistungen erbracht worden sind, bestehen schiitzenswerte
Rechtspositionen.”® Nicht geschiitzt sind dagegen nach der Rechtsprechung des EuGH wiederum
bloRe kommerzielle Vorteile etwa aus der Zuteilung von Referenzmengen im Rahmen der

141 EuGH, Urteil vom 16.02.2012, Rs. C-360/10 (SABAM), ECLL:-EU:-C:-2012:85, Rn. 40ff.; mit Schwerpunkt auf der deutschen Rechtslage
siehe Hofmann (2016), S. 769.

142 EuG, Urteil vom 17.02.2011, Rs. T-55/08 (UEFA/Kommission), Slg. 2011, II-271, Rn. 17; bestéatigt in EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Rs.
C-201/11 P (UEFA/Kommission), ECLI:-EU:-C:-2013:519, Rn. 101ff.

143 EuGH, Urteil vom 09.02.2012, Rs. C-277/10 (Luksan), ECLI:-EU:-C:-2012:65, Rn. 68ff.
144 EuGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2013:28, Rn. 34ff.

145 EGMR, Urteil vom 02.03.2005, Beschwerde-Nr. 71916/01 u. a. (Maltzan u. a./Deutschland), NJW 2005, 2530, Rn. 74 b; so auch GA Bot,
Schlussantrige zu Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2012:-341, Rn. 28 (unter ausdriicklichem Hinweis auf Art. 52 Abs. 3
GRC).

146 So zutreffend Frenz (2009b), Rn. 2823 f.; vgl. auch Bernsdorff, in: Meyer/Hélscheidt (2019), Art. 17 GRC, Rn. 17; Streinz, in: Streinz
(2018), Art. 17 GRC, Rn. 17.

147 Grundlegend EuGH, Urteil vom 14.05.1974, Rs. 4/73 (Nold), Slg. 1974, 491, Rn. 14 (allerdings mit Blick auf die Berufsfreiheit); EuGH,
Urteil vom 18.03.1980, Rs. 154/78 (Valsabbia/Kommission), Slg. 1980, 907, Rn. 89.

148 EyGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2013:28, Rn. 34ff.
149 EuGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2013:28, Rn. 34f.

150 Dazu Depenheuer, in: Tettinger/Stern (2006), Art. 17 GRC, Rn. 27 mit weiteren Nachweisen.
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europaischen Landwirtschaftspolitik, sofern diese nicht entgeltlich erworben wurden.*** Auch hier ist
die Abgrenzung jedoch im Einzelnen schwierig, da eine normative Umhegung eines Marktes und die
Gewahrung von Marktzutrittsrechten durch ein Referenzmengensystem vermdgensrelevante
Dispositionen des Marktteilnehmers auslésen und fiir dessen Unternehmenswert von Bedeutung
sind.*? Jedenfalls wird dann aber ein Schutz aus der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 GRC
greifen. Dies wird mit Blick auf die Schaffung von Datenteilungspflichten durchaus relevant sein, da
diese fir kiinftige Datenbestdnde durchaus als nicht geschiitzte Rechtsposition verstanden werden
konnte. Allerdings wird die eigene Leistung beim Aufbau entsprechender Datenbestande dafir
streiten, dass auch insoweit grundsatzlich von einem Schutz auszugehen ist. Jedoch ist dieser
geringer als in Bezug auf bestehende Datenbestinde.

3.43.3 Insbesondere ,geistiges Eigentum®

Das im vorliegenden Kontext besonders relevante geistige Eigentum hat schon in der
Rechtsprechung vor Inkrafttreten der Grundrechtecharta als anerkanntes Element des Eigentums*>?
eine wichtige Rolle gespielt. Dies wird nunmehr in der eigenstandigen Erwdhnung in Art. 17 Abs. 2
GRC nochmals hervorgehoben. Zudem ist die unionsrechtliche Uberformung und Ausgestaltung
durch Sekundarrecht hier besonders weit vorangeschritten,* was auch die Erlduterungen zur Charta
der Grundrechte als Hauptgrund fiir die explizite Aufnahme in den Chartatext anfiihren.*** Im
Vergleich zu den Gbrigen Rechtspositionen soll daraus gemalt den Erlduterungen des Présidiums aber
keine Schutzverstarkung folgen.™® Das ware auch kaum zu rechtfertigen,*” kann das geistige
Eigentum grundrechtshistorisch doch gerade keine erhohte Schutzintensitat reklamieren®*® und
bedarf einer solchen auch nicht. Das gilt gleichermaRen fiir etwaige Schutzpflichten, die in Bezug auf
das geistige Eigentum nicht prinzipiell weiter greifen als etwa hinsichtlich des Sacheigentums,
sondern allenfalls angesichts geringerer rechtlicher und faktischer Schutzbestimmungen
moglicherweise eher gefordert sein werden. Auch in der Rechtsprechung des EuGH lésst sich daher
zu Recht kein privilegierter Schutzumfang ausmachen.

Der Begriff des geistigen Eigentums ist im Ubrigen weit gefasst. Das entspricht den Hinweisen in den
Erlduterungen zur Charta der Grundrechte. Diese verweisen™® auf literarische und kiinstlerische
Eigentumsrechte, also entsprechende Urheberrechte® einschlieRlich Verlags- und Filmrechten,**

151 EuGH, Urteil vom 20.11.2003, Rs. C-416/01 (ACOR), Slg. 2003, I-14083, Rn. 50; ferner etwa Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-275/05
(Kibler), Slg. 2006, I-10582, Rn. 27.

152 Darauf weist zu Recht wiederum Frenz (2009b), Rn. 2850f. hin.

153 Siehe etwa EuGH, Urteil vom 20.10.1993, verb. Rs. C-92/92 u. C-326/92 (Phil Collins), Slg. 1993, I-5145, Rn. 20 f.; Urteil vom
28.04.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik), Slg. 1998, I-1953, Rn. 21ff.

154 Vgl. hierzu etwa die Darstellung der Rechtsangleichung auf EU-Ebene hinsichtlich gewerblicher Schutzrechte bei Nordemann, in:
Loewenheim et al. (2016), 3. Teil, Rn. 2ff.

155 ABL 2007, C 303/17 (23).

16 ABL. 2007, C 303/17 (23).

157 Ebenso Depenheuer, in: Tettinger/Stern (2006), Art. 17 GRC, Rn. 29; Frenz (2009b), Rn. 2852.
158 Sje dazu die Hinweise bei Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak (2019), § 32, Rn. 38.

159 ABL 2007, C 303/17 (23).

160 Dazu auch EuGH, Urteil vom 20.10.1993, verb. Rs. C-92/92 und C-326/92 (Phil Collins), Slg. 1993, I-5145, Rn. 21; Urteil vom
28.04.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik), Slg. 1998, I-1953, Rn. 22ff.; Urteil vom 24.11.2011, Rs. C-70/10 (Scarlet Extended),
Slg. 2011, I-11959, Rn. 42; die Bedeutung der Anlehnung an die Rechtsprechung des EGMR stellt Ziegenhorn (2013), S. 352, heraus;
ebenso das Petitum von Groussot et al. (2016) im Hinblick auf Art. 52 Abs. 3 GRC; Urteil vom 16.2.2012, Rs. C-360/10 (SABAM),
ECLI:-EU:-C:-2012:85, Rn. 40f.; Urteil vom 27.03.2014, Rs. C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH), ECLI:-EU:-C:-2014:-192, Rn. 47.

161 7y Letzterem etwa EuGH, Urteil vom 09.2.2012, Rs. C-277/10 (Luksan), ECLI:-EU:-C:-2012:65, Rn. 68ff.

69



Expertise: Entwicklung eines Konzepts zur Datenallmende
Juristische Rahmenbedingungen

das Patent-'*2 und Markenrecht*®® sowie die verwandten Schutzrechte.’® Erganzend sind
Warenzeichen,'*® Geschmacks- und Gebrauchsmuster und Modelle'®® sowie Sortenschutzrechte
anzufiihren, wobei die ndhere Bestimmung in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
unterschiedlich ausdifferenziert wird. Hier zeigt sich die normative Pragung des Eigentumsbegriffs,
da die freie und allgemeine Nutzung durch Dritte oder umgekehrt eine exklusive Nutzung und der
Schutz gegeniiber Dritten selbst rechtlich bestimmt wird. Auch der Wert einer entsprechenden
Position folgt dann aus der rechtlich normierten Exklusivitat.

167

Auch hieraus wird sich wiederum ableiten lassen, dass der Schutz bei der Ausgestaltung von
Datenteilungspflichten fir kiinftig noch zu schaffende Datenbestande geringer sein dirfte als in
Bezug auf bestehende Datenbestande.

3.4.3.4 Umfassende Verwendungsfreiheiten

Schon der Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 Satz 1 GRC weist auf einen umfassenden Schutzansatz
hinsichtlich der moglichen Verwendungsfreiheiten hin. So werden insbesondere der Besitz, die
Nutzung und die Verfiigungsbefugnis in Bezug auf das Eigentum geschitzt. Damit wird ein
umfassendes Besitz-, Nutzungs- und Verfligungsrecht in Bezug auf die geschiitzten
Eigentumspositionen eingeraumt.’®® Das Besitzen bezieht sich dabei auf das bloRe tatsachliche ,,In-
der-Hand-Haben“ der geschiitzten Eigentumspositionen.'®®

Vielfaltiger und hier relevanter sind die denkbaren Méglichkeiten des Nutzens, die in der
Verarbeitung und kommerziellen Verwendung von Daten zu sehen ist. Je nach geschitzter
Vermégensposition greifen insoweit auch vielfiltige Formen des Verfiigens im Sinne einer Anderung
des Eigentumsrechts, sei es durch die Ubertragung®®, im Sinne einer Ubertragung der
Nutzungsrechte an Datensatzen.

3.4.3.5 Eingriffe in die Eigentumsfreiheit: Eigentumsentziehung oder Nutzungsregelung

Art. 17 Abs. 1 GRC differenziert die denkbaren Eingriffsformen in zwei Kategorien aus, ndmlich einer
Eigentumsentziehung in Satz 2 einerseits und einer Nutzungsregelung in Satz 3 andererseits, die im
ersten Fall an einen qualifizierten und im zweiten Fall an einen einfachen Gesetzesvorbehalt
gebunden werden. Erforderlich ist in beiden Fallen, dass es sich um eine hoheitliche MaRnahme
handelt, wobei auch die zivilrechtliche Steuerung von Eigentumskonflikten im Falle einer normativen
Vorpragung als solche anzusehen ist. Dabei ist davon auszugehen, dass fiir die Interpretation des

Art. 17 GRC eine Orientierung am klassischen Eingriffsmodell vorzugswiirdig ist gegenliber einem mit

1682 EuGH, Urteil vom 31.10.1974, Rs. 15/74 (Sterling), Slg. 1974, 1147, Rn. 9; GA Jaaskinen, Schlussantrige zu Rs. C-539/13 (Merck Canada
und Merck Sharp and Dohme), ECLIL:-EU:-C:-2014:2322, Rn. 14.

183 Ein Hinweis hierauf findet sich in Art. 17 der Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABL. 2007, C 303/17 (23); siehe EuG, Urteil vom
21.01.2015, Rs. T-387/13 (cat & clean/-CLEAN CAT), ECLI:-EU:-T:-2015:-37, Rn. 57 f.; BGH, Urteil vom 02.04.2015, I ZR 59/13, GRUR
2015, 1114, 1119; so auch Calliess, in: Calliess/Ruffert (2016), Art. 17 GRC, Rn. 6; ebenso Rengeling/Szczekalla (2004), § 20, Rn. 806.

164 EuGH, Urteil vom 28.04.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik), Slg. 1998, I-1953, Rn. 22ff.

165 EuGH, Urteil vom 08.06.1982, Rs. 258/78 (Nungesser), Slg. 1982, 2015, Rn. 35.

166 EuGH, Urteil vom 03.12.1998, Rs. C-368/96 (Generics), Slg. 1998, I-7967, Rn. 81.

167 EuGH, Urteil vom 08.06.1982, Rs. 258/78 (Nungesser), Slg. 1982, 2015, Rn. 35.

18 Anderer Ansicht zur Nutzung von Markenrechten Shmatenko (2014), S. 10.

169 Bernsdorff, in: Meyer/Hélscheidt (2019), Art. 17 GRC, Rn. 17; Jarass (2021), § 22, Rn. 14.

170 Frenz (2009b), Rn. 2874; siehe EuGH, Urteil vom 29.02.1996, Rs. 296/93 (Frankreich und Irland/Kommission), Slg. 1996, I-795, Rn. 64.
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Blick auf das Gestaltungsermessen des Gesetzgebers allzu groRzligigen Ausgestaltungsmodell -
insbesondere hinsichtlich des ,gestaltungsfreudigen“ Unionsgesetzgebers.*’

Die Eigentumsentziehung stellt sich demnach als scharferer Eingriff dar, denn sie geht mit dem
dauerhaften Verlust der Eigentumsposition einher. Eine formale Eigentumsentziehung ist immer
dann gegeben, wenn dem Eigentiimer nach der MaRnahme auch formal keine Eigentumsposition
verbleibt.”2 Damit ist das Anforderungsprofil erheblich niedriger als im Fall des engen
Enteignungsbegriffs des Bundesverfassungsgerichts. Das BVerfG verlangt namlich neben dem
Eigentumsentzug noch drei zusétzliche Erfordernisse: eine hoheitliche Glterbeschaffung, das
Vorliegen eines konkreten Vorhabens und das Ziel, eine 6ffentliche Aufgabe zu erfillen.*”?

Der EGMR geht sogar noch einen Schritt weiter und stellt eine De-facto-Enteignung der formalen
Eigentumsentziehung gleich, wenn die formal verbleibende Eigentumsposition durch die
Nutzungseinschriankung vollstandig entkernt wird.'”* Dies ist inhaltlich (iberzeugend, da auf die
materielle Belastungswirkung beim Grundrechtsgeschiitzten abgestellt und nicht nach
formalistischen Kriterien differenziert wird. Schon mit Blick auf Art. 52 Abs. 3 GRC muss dies auch fir
Art. 17 GRC gelten. Damit scheidet eine Beschrankung auf formale Enteignungsfille ebenso wie ein
Finalitatserfordernis'’® unter der Geltung der Grundrechtecharta aus. Die Regelung muss dabei
jedoch in einer Art und Weise die Verwendungsmoglichkeiten beschranken, dass keine verniinftige
Nutzung oder Verfligung mehr méglich ist oder ein vollstandiger Wertverlust des Eigentums eintritt.
Auch die Rechtsprechung des EuGH im Fall Luksan deutet in diese Richtung, wenn das Absprechen
entsprechender Verwertungsrechte am Filmwerk einem Eigentumsentzug gleichkame.””® Damit wird
die Abgrenzung im Einzelfall allerdings schwierig, zumal es entscheidend darauf ankommt, wie die
Eigentumsposition definiert wird.*”’

Praktisch haufiger relevant sind die Nutzungsregelungen, die entsprechend der Konzeption des
zweiteiligen Eingriffsbegriffs alle Falle erfassen, in denen kein Eigentumsentzug erfolgt. Stattdessen
wird lediglich die Nutzungs- oder Verfligungsmoglichkeit des Eigentums beschrankt oder
vorgesteuert. Eine derartige Steuerung der Verwendungsbefugnis kann in rdumlicher, zeitlicher
und/oder sachlicher Perspektive erfolgen.’”® Auch hier stellt sich die Frage, inwiefern bloR faktisch
oder mittelbar belastende MaRnahmen erfasst werden. Dazu ist zunachst erforderlich, dass
Uiberhaupt eine relevante Eigentumsposition vorliegt. Erforderlich ist zudem, dass zumindest im
Ergebnis eine Nutzungs- oder Verfligungsbefugnis beeintrachtigt wird.*” Ist das nicht der Fall, wird

71 Zu diesem Unterschied zwischen dem klassischen Eingriffsmodell des EGMR und dem ,Gestaltungsmodell“ des BVerfG in der Folge
der unterschiedlichen Ausgangsverstandnisse (naturrechtlich fundierte Konzeption des EGMR, normgeprégtes Verstandnis des BVerfG)
Michl (2013), S. 507ff. mit umfassenden Nachweisen aus der Rechtsprechung.

172 EGMR, Urteil vom 08.01.2007, Beschwerde-Nr. 55809/00 (Berger/Deutschland), Rn. 56, juris.
173 BVerfGE 74, 264; 104, 1 (10); dazu kritisch Kihling (2011), S. 787ff.

174 EGMR, Urteil vom 23.10.2006, Beschwerde-Nr. 55878/00 (Weber/Deutschland), Rn. 98 f., juris; im Umkehrschluss so wohl auch der
EuGH, Urteil vom 12.05.2005, Rs. C-347/03 (ERSA), Slg. 2005, I-3820, Rn. 122: kein Entzug durch Verbot, da ,nicht jede sinnvolle Art
der Vermarktung® ausgeschlossen sei.

175 Dazu Calliess, in: Calliess/Ruffert (2016), Art. 17 GRC, Rn. 18 mit weiteren Nachweisen; zum Kriterium der Finalitat siehe auch Frenz
(2009b), Rn. 2905ff.

176 EuGH, Urteil vom 09.02.2012, Rs. C-277/10 (Luksan), ECLI:-EU:-C:-2012:65, Rn. 70.
177 Darauf weist zutreffend Frenz (2009b), Rn. 2901f. hin.
178 Jarass (2021), § 22, Rn. 25; ebenso Frenz (2009b), Rn. 2954.

179 So zutreffend Calliess, in: Calliess/Ruffert (2016), Art. 17 GRC, Rn. 14, unter Zurlickweisung von Gegenauffassungen, die wesentlich
strenger eine Existenzgefahrdung verlangen, siehe etwa von Milczewski (1994), S. 78.
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regelmaRig die Berufs- oder unternehmerische Freiheit aus Art. 15 beziehungsweise 16 GRC
einschlagig sein.’®

Je nach Reichweite und Ausgestaltung der Datenzugangsrechte zur Schaffung einer Datenallmende
kann die Eingriffsqualitdt damit durchaus iiber eine Nutzungsregelung hinausreichen und jedenfalls
fur die Ausgestaltung bestehender Rechte eine Eigentumsentziehung darstellen. Fiir die kiinftige
Reduktion der uneingeschrankten Nutzung der unternehmerisch generierten Daten in einem
Datenallmende-Modell wird hingegen regelmaRig eine bloRe Nutzungsregelung anzunehmen sein.

3.4.3.6 Rechtfertigung des Eingriffs allgemein

Trotz unterschiedlicher Formulierung des Legitimationsgrundes — namlich ,,6ffentliches Interesse®
mit Blick auf die Enteignung und ,Wohl der Allgemeinheit“ hinsichtlich der Nutzungsregelung -
bestehen auch insoweit keine Abweichungen und auch keine Besonderheiten im Vergleich zur
allgemeinen Schrankenregelung in Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRC (,dem Gemeinwohl dienenden
Zielsetzungen®). Angesichts der regelmaRig wirtschaftspolitisch relevanten MaRnahmen und des hier
anzunehmenden weiten Spielraums des Gesetzgebers'® wird man der Legislative auch bei der
Definition der relevanten Allgemeinwohlziele eine entsprechende Einschdtzungsprarogative
einrdumen. Die Filterfunktion des Legitimationsgrundes ist damit beschrankt. Nicht gerechtfertigt
werden kénnen letztlich nur rein privatnitzige Eingriffe, die auf keinen 6ffentlichen Zweck verweisen
koénnen. Dass Beeintrachtigungen zugleich oder sogar primar privaten Zwecken dienen, ist hingegen
unschadlich, so dass auch eine Enteignung zugunsten Privater zuldssig ist, solange sie nur auch
offentliche Zwecke verfolgt.'®

Da vorliegend jegliche Ausgestaltung eines Datenallmende-Modells 6ffentliche Zwecke verfolgen
wird, namentlich die Férderung von Innovation und Wettbewerb, werden insoweit keine
grundrechtlichen Bedenken bestehen. Entscheidend wird vielmehr die VerhaltnismaRigkeit und
insbesondere die Angemessenheit der angestrebten Regelung sein (Abschnitt 3.4.3.8).

3.4.3.7 Entschiadigung im Besonderen

Die Entschddigungsfrage spielt beim Eigentumsentzug regelmaRig eine grofle Rolle und kann auch
fur die vorliegende Analyse sehr relevant sein. Schon der Gang durch den Bestand an
Datenzugangsrechten hat offenbart, dass insoweit oftmals Kompensationspflichten in Form von
angemessenen Entgelten fiir den Zugang vorgesehen werden (siehe Abschnitt 3.3.1.1 und auch
Abschnitt 3.2.8.5).

Insoweit normiert Art. 17 Abs. 1 Satz 2 GRC anders als fiir den Fall der Nutzungsregelung eine
zwingende Entschadigungsregelung. Diese findet sich teilweise auch in mitgliedstaatlichen
Verfassungen, wahrend sie in Art. 1 des ZP I zur EMRK fehlt und erst vom EGMR im Rahmen der
Rechtsprechung entwickelt werden musste.'®* Sie verlangt in materieller Hinsicht eine
Angemessenheit und mit Blick auf den Zeitpunkt eine Rechtzeitigkeit, was der volkerrechtlichen

180 So wiederum Calliess, in: Calliess/Ruffert (2016), Art. 17 GRC, Rn. 14.
181 Jarass (2021), § 22, Rn. 21; Wollenschlager, in: Peers et al. (2014), Rn. 17(1).52.
182 EGMR, Urteil vom 21.02.1986, Beschwerde-Nr. 8793/79 (James u. a./UK), Ser. A no. 98, Rn. 40ff.

183 Sjehe EGMR, Urteil vom 09.12.1994, Beschwerde-Nr. 13092/87 u. 13984/88 (Holy Monasteries/Griechenland), Rn. 71; Urteil vom
23.11.2000, Beschwerde-Nr. 25701/94 (Friiherer Konig von Griechenland u. a./Griechenland), NJW 2002, 45, Rn. 89; Urteil vom
30.06.2005, Beschwerde-Nr. 46720/99 u. a. (Jahn u. a./Deutschland), NJW 2005, 2907, Rn. 94. Hiernach bedarf es auRerordentlicher
Umsténde, um eine Enteignung ohne Entschadigung als nach Art. 1 ZP I zur EMRK gerechtfertigt anzusehen; zur Herleitung der
Entschadigungspflicht siehe auch Frenz (2009b), Rn. 2926ff.
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»Hull“~-Formel entspricht.®* Die Entschadigungsregelung ist Ausdruck von VerhaltnismaRigkeits-
erwagungen.'® Die Einzelheiten der Entschadigungsregelung miissen nach dem Wortlaut des Art. 17
Abs. 1 Satz 2 GRC nicht im Gesetz selbst geregelt, sondern kénnen auch von der Exekutive im
Rahmen der Eigentumsentziehung festgesetzt werden. Dies folgt auch aus der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH.*®¢

Im hier relevanten Zusammenhang waren damit insbesondere solche Ausgestaltungen von
Datenzugangsrechten ohne Entgeltpflicht problematisch, die in bestehende Eigentumspositionen
gestaltend eingreifen und diese letztlich im dargelegten Sinne (Abschnitt 3.4.3.5.) entziehen.

Das Erfordernis der Rechtzeitigkeit richtet sich nach den Umstanden und der Situation der
Enteignung.’®’ Sie bezieht sich sowohl auf die Festsetzung als auch auf die anschlieRende
Auskehrung. Die Entschiadigung muss so schnell wie maoglich, aber nicht zwingend*®® bereits zugleich
mit der Enteignungsregelung oder dem Eigentumsentzug erfolgen. Das gilt erst recht fir eine
gegebenenfalls erfolgende gerichtliche Kontrolle der RechtmaRigkeit der Entschadigungsregelung.
Allerdings bedarf jede zeitlich nachteilige Entkoppelung von Eigentumsentzug und
Entschadigungszahlung der Rechtfertigung.

RegelmaRig wird danach eine Gleichzeitigkeit von Enteignungs- und Entschadigungsentscheidung
sowie Enteignungsvollzug und Entschddigungszahlung indiziert sein, was vorliegend bei
Kompensationspflichten bei Datenzugangsrechten der Fall ware.

Auch bei der Festsetzung der Entschiadigungshéhe kommt der 6ffentlichen Hand grundsatzlich eine
Einschatzungsprarogative zu,'*® ebenso wie der Gesetzgeber gewisse Typisierungen vornehmen darf.
Hier sind abgestuft Entschadigungen von der vollen Hohe des entzogenen Eigentums'® (iber eine an
dessen Wert orientierte, aber geringere Entschadigung bis hin zu einer Entschddigung nicht weit
unter Wert erforderlich. Da der Wortlaut des Art. 17 GRC eine Entschadigung zwingend vorsieht,
wird anders als nach Art. 1 Abs. 1 ZP I zur EMRK™* eine vollstandige Entschadigungslosigkeit
unzuldssig sein.’? Es kann dennoch trotz formalen Eigentumsentzugs wegen Wertlosigkeit des
entzogenen Eigentums der Charakter einer entschadigungspflichtigen Eigentumsentziehung
entfallen. Neben diesen Entschadigungsstufen stellt sich sodann die Frage nach der konkreten
Berechnung der Entschddigungshdhe, also der Anwendung der Bewertungsmethode. Hier verfigt die
offentliche Hand erst recht tiber eine entsprechende Einschatzungsprarogative, ob etwa bei einer
Nationalisierung der Ertragswert der Unternehmen oder der Substanzwert oder im Fall einer
Borsennotierung der durchschnittliche Borsenkurs tber einen bestimmten Zeitraum* zugrunde

184 Dazu Gloria (2004), § 47, Rn. 18 sowie Haltern (2014), § 34, Rn. 56.
185 EGMR, Urteil vom 30.06.2005, Beschwerde-Nr. 46720/99 u. a. (Jahn u. a./Deutschland), NJW 2005, 2907, Rn. 94.
186 EuGH, Urteil vom 13.07.1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609, Rn. 22.

187 Zu unzulassigen Rickwirkungseffekten siehe EGMR, Urteil vom 05.01.2000, Beschwerde-Nr. 33202/96 (Beyeler/Italien), NJW 2003,
654, Rn. 120ff.

188 So aber Depenheuer, in: Tettinger/Stern (2006), Art. 17 GRC, Rn. 70; zustimmend Frenz (2009b), Rn. 2931.
18 EuGH, Urteil vom 09.09.2008, verb. Rs. C-120/06 P und C-121/06 P (FIAMM), Slg. 2008, I-6513, Rn. 181.

19 So der EGMR fiir die Enteignung von Grundstiicken, Urteil vom 29.03.2006, Beschwerde-Nr. 36813/97 (Scordino/Italien), NJW 2007,
1259, Rn. 96.

191 EGMR, Urteil vom 23.11.2000, Beschwerde-Nr. 25701/94 (Friiherer Knig von Griechenland u. a./Griechenland), NJW 2002, 45, Rn. 90.

192 Jarass (2021), § 22, Rn. 23; Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak (2019), § 32, Rn. 73; Frenz (2009b), Rn. 2939. Anders sieht dies
anscheinend Depenheuer, in: Tettinger/Stern (2006), Art. 17 GRC, Rn. 69, der sich insoweit an der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 1
ZP I zur EMRK orientiert und eine entschadigungslose Enteignung unter ganz auRergewdhnlichen Umstanden fir méglich halt.

193 Siehe insoweit die sehr umfassende Priifung des EGMR im Fall eines britischen Nationalisierungsprogramms, Urteil vom 08.07.1986,
Beschwerde-Nr. 9006/80 u. a. (Lithgow u. a./UK), EUGRZ 1988, 350, 359, Rn. 127ff.
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gelegt wird. Auch eine Entschadigung in Naturalien ist denkbar, insbesondere bei
GrundstiicksbereinigungsmaRnahmen.**

Dies ware etwa Ubertragbar auf den Zugang zur Datenallmende als Entschaddigung in ,,Naturalien fir
die Verpflichtung, seine Daten in der Allmende bereit zu stellen. Im Ubrigen wire die Aufnahme einer
gesetzlichen Chiffre wie die bereits anzutreffende Fixierung ,angemessener“ Entgelte insoweit
grundsatzlich verfassungsrechtlich belastbar.

Letztlich hdngen die Anforderungen an die Hohe der Entschadigung von den Eingriffsgriinden ab. So
wird eine primdr privatniitzige Enteignung eher eine volle Entschadigung erfordern als eine durch
starke Allgemeinwohlgriinde gedeckte MalRnahme. Weitere auch in der Diskussion zu Art. 14 GG
angefiihrte Topoi kénnen die Hohe beeinflussen wie der soziale Bezug des Eigentums oder die eigene
Leistung des Eigentiimers.™*

Damit zeigt sich auch insoweit die bereits im einfachen Gesetzesrecht teils identifizierbare
Differenzierung bei den bestehenden, zuriickhaltenden Ausgestaltungen von Datenzugangsrechten
als grundrechtlich unterfiittert: Sind etwa Daten auf der Basis 6ffentlicher Fordermittel erstellt
worden, sind entsprechende Zugangsrechte aufgrund der geringeren eigenen Leistung bei einer
Datenteilungspflicht gegebenenfalls mit bloR kiinftiger Wirkung eher — auch ohne Entgelte -
vorstellbar als im Fall eines erheblichen Ressourceneinsatzes des Zugangsverpflichteten.
Marktbeherrschende Unternehmen unterliegen einer gesteigerten sozialen Verantwortung — auch fir
die Wahrung des Wettbewerbs — und kénnen daher auch strengeren Vorgaben unterworfen werden
als kleinere Unternehmen.

Fir bloRe Nutzungsregelungen sieht Art. 17 Abs. 1 Satz 3 GRC keine zwingende Entschadigungs-
verpflichtung vor, was der Rechtsprechung des EuGH entspricht.'*® Diese kann sich aber aus
VerhiltnismaRigkeitserwagungen ergeben.’® Umgekehrt kénnen Entschadigungsregeln — ebenso wie
Ubergangsregeln - die Angemessenheit einer Regelung begriinden.

3.4.3.8 VerhiltnismaRigkeit

Gerade die Eigentumsfreiheit hat immer wieder Anlass zu Kritik an der Rechtsprechung des EuGH
dahingehend gegeben, dass dieser seine Kontrolldichte viel zu stark zuriicknehme und auf eine allzu
oberflachliche Evidenzkontrolle beziehungsweise Priifung auf Extremfélle einer Verletzung eines
nicht naher konzeptionell konturierten ,,Wesensgehalts“ beschréanke. Eine ganze Reihe von Urteilen -
insbesondere bis zum Inkrafttreten der Grundrechtecharta - leidet tatsdchlich an einer
argumentativen Insuffizienz.'®® Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass schon vor 2009 in Einzelfillen
die Berufung auf die Eigentumsgarantie vor dem EuGH durchaus erfolgreich war,'* wobei teilweise

194 Sjehe Frenz (2009b), Rn. 2937 f.

195 Dazu exemplarisch Kiihling (2011), S. 792ff.; aus der Rechtsprechung des EGMR siehe Urteil vom 21.02.1986, Beschwerde Nr. 8793/79
(James u.a./UK), EuUGRZ 1988, 341, Rn. 54 (zur Beeinflussung der H6he der Entschadigung durch 6ffentliche Interessen); Urteil vom
23.11.2000, Beschwerde-Nr. 25701/94 (Fritherer Kénig von Griechenland u. a./Griechenland), NJW 2002, 45, Rn. 98 (wonach die
Aufwendung eigener Mittel Einfluss auf die Zahlung einer Entschadigung haben kann; das gilt auch fiir etwaige gegenlaufige
Anspriiche); Urteil vom 12.09.2002, Beschwerde-Nr. 46129/99 (Zvolsky und Zvolska/Tschechische Republik), Rn. 72 (wonach auch die
Umstande des Eigentumserwerbs Einfluss auf die Entschidigung haben kénnen).

1% EuGH, Urteil vom 10.07.2003, Rs. C-20/00 und 64/00 (Booker Aquaculture Ltd. u.a.), Slg. 2003, I-7411, Rn. 85; so auch GA Bot,
Schlussantrige zu Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2012:-341, Rn. 75.

197 So ist letztlich auch die Entscheidung des EuGH, Urteil vom 13.07.1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609, Rn. 19ff. zu verstehen.
198 Exemplarisch EuGH, Urteil vom 21.02.1991, verb. Rs. C-143/88 und C-92/89 (Stiderdithmarschen u. a.), Slg. 1991, I-415, Rn. 73f.

199 Das gilt etwa auch fir die beriihmte Wachauf-Entscheidung des EuGH, Urteil vom 13.07.1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609,
Rn. 19ff.
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angesichts der erfolgreichen isolierten Priifung der VerhaltnismaRigkeit keine eigenstandige Priifung
der Eigentumsgarantie erforderlich war.?® Richtig ist aber, dass der Gerichtshof gerade in Féllen der
hochpolitischen Wirtschaftspolitik dem europdischen — und auch dem nationalen Gesetzgeber -
einen breiten Spielraum gewahrt. Der jlingeren Rechtsprechung ldsst sich hingegen eine fast
durchgingig ausdifferenzierte Prifung am etablierten Kontrollschema der VerhaltnismaRigkeit
entnehmen, wie es auch von Art. 52 Abs. 1 GRC vorgegeben wird.?® Dabei ist eine zum Teil strengere
Kontrolldichte festzustellen, ohne dass dies zwangslaufig — angesichts kollidierender
Grundrechtswerte - zu erfolgreichen eigentumsbegriindeten Klagen gefiihrt hitte. Gemalk dem
allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz muss die MaRnahme jedenfalls geeignet, erforderlich®®
und angemessen® sein. Im Ubrigen lag der Schwerpunkt der VerhiltnismiRigkeitskontrolle des
EuGH bislang vor allem auf Nutzungsregeln, wahrend ndhere Hinweise zu Enteignungen bislang
fehlen.

3.4.3.9 Fokus geistiges Eigentum

Ein Augenmerk der jiingeren Rechtsprechung lag dabei auf Streitigkeiten im Bereich geistiger
Eigentumsrechte, der auch fiir die vorliegende Untersuchung besonders interessant ist. Hier hat der
EuGH in einer Serie von Entscheidungen die Reichweite des Eigentumsschutzes im Konflikt mit
gegenliufigen Rechtspositionen ausdifferenziert.

Im Fall Metronome Musik konnte der EuGH keine Verletzung der Eigentumsgarantie durch die
Einrdumung eines ausschlielichen Vermietungsrechts von Tontragern erkennen, da ein solches
Recht gerade die risikoreichen Investitionen schiitzt und damit letztlich seinerseits der
Eigentumsfreiheit dient.?* Im Fall Promusicae ging es um die Frage, inwiefern Urheberrechtsinhaber
auf der Basis der einschldgigen sekundarrechtlichen Vorgaben und des Eigentumsrechts einen
Anspruch darauf haben, dass ihnen von Internetzugang-Diensteanbietern Name und Anschrift von
Personen mitgeteilt werden, die zu einer bestimmten Uhrzeit an einem bestimmten Tag unter einer
vom Internetzugang-Diensteanbieter zugewiesenen dynamischen IP-Adresse méglicherweise

bestimmte Urheberrechtsverletzungen (regelmaRig illegale Daten-Downloads) begangen haben.?

In dem Fall hat es der EuGH noch den Mitgliedstaaten (iberlassen, eine angemessene Balance
zwischen den betroffenen Grundrechtspositionen — namlich der Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC
auf der einen Seite und vor allem des Schutzes personenbezogener Daten aus Art. 7 und 8 GRC auf
der anderen Seite - zu finden. Damit war der Weg fiir die Gewahrung entsprechender
urheberrechtlicher Auskunftsanspriiche grundsatzlich eréffnet, wenngleich solche auch nicht
zwingend vorgegeben sind. Insoweit greift die Eigentumsgarantie letztlich in ihrer
Schutzpflichtendimension ein. Im Streit um die Pflicht von Plattformbetreibern, Filtersysteme zur
Vermeidung von Urheberrechtsverletzungen einzusetzen, legte sich der EuGH sodann fest und
entschied, dass im Rahmen der Abwagung zwischen dem Schutz des geistigen Eigentums der
Inhalteanbieter auf der einen Seite und der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC der
Plattformbetreiber sowie dem Datenschutz der Plattformnutzer aus Art. 8 GRC und der

200 EuGH, Urteil vom 06.12.2005, verb. Rs. C-453/03 u.a. (ABNA u. a.), Slg. 2005, I-10423, Rn. 85 (Ungdiltigkeit einer
Richtlinienbestimmung, die Mischfuttermittelhersteller verpflichtet, Verbrauchern auf Antrage die genaue Zusammensetzung eines
Futtermittels mitzuteilen).

201 Sjehe etwa EuG, Urteil vom 27.02.2014, Rs. T-256/11 (Ezz), ECLI:-EU:-T:-2014:93, Rn. 192ff.

202 Dazu etwa EuGH, Urteil vom 28.04.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik), Slg. 1998, 1-1953, Rn. 26.
203 Exemplarisch EuGH, Urteil vom 30.07.1996, Rs. C-84/95 (Bosphorus), Slg. 1996, I-3953, Rn. 26.

204 EuGH, Urteil vom 28.04.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik), Slg. 1998, 1-1953, Rn. 24.

205 EuGH, Urteil vom 29.01.2008, Rs. C-275/06 (Promusicae), Slg. 2008, I-271, Rn. 68.
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Pluralismussicherung aus Art. 11 Abs. 2 GRC auf der anderen Seite eine entsprechende Pflicht
unverhaltnismaRig sei.?%

Allerdings wurde dies nur unter den Voraussetzungen eines unterschiedslosen, praventiven, zeitlich
unbegrenzten, Nutzerdaten verwendenden und vom Plattformbetreiber zu finanzierenden Systems
entschieden, so dass im Falle der Modifikation dieser Parameter die Abwagung gegebenenfalls
anders auszufallen hatte.?”” Auf dieser Linie hat der EuGH in einem spateren Fall eine Anordnung an
Internet-Diensteanbieter, MaRnahmen zum Schutz der Urheberrechte und des geistigen Eigentums
zu ergreifen, fiir mit Art. 16 GRC vereinbar erklart, weil es den Internet-Diensteanbietern iiberlassen
bleibe, selbst die konkreten MaRnahmen zu bestimmen.?® Auch im bereits zitierten Fall McFadden
zur Sicherung des WLAN-Netzes, um Urheberrechtsverletzungen zu vermeiden (Abschnitt 3.4.2.5.2),
hielt der EuGH die Verpflichtung des Betreibers eines kostenlosen WLAN-Netzes zur
Passwortsicherung des Netzwerkes nicht fiir eine unverhaltnismaRige Beeintrachtigung der
unternehmerischen Freiheit. Sie sei vielmehr geboten, um das geistige Eigentum nicht schutzlos zu
stellen.”® Der EuGH hat damit - freilich nur unter argumentativer Einbeziehung der vom vorlegenden
Gericht erwogenen drei Moglichkeiten zur Sicherung des geistigen Eigentums - einen deutlichen
Akzent gesetzt, der das geistige Eigentum in multipolaren Grundrechtskonflikten starker als bislang
gewichtet.

Im ebenfalls bereits erwahnten Fall UEFA (Abschnitt 3.4.3.1) hat das EuG zu den sogenannten Free-
TV-Listen in der Fernsehrichtlinie 89/552/EWG entschieden (Art. 3a) und festgestellt, dass die
Verpflichtung dazu, bestimmte Inhalte (hier samtliche Spiele der FuRball-Europameisterschaft) im
Free-TV zu zeigen, zwar die Veranstalterin (in diesem Fall die UEFA) in ihrem Eigentumsrecht
betreffe, da der Wert der Fernsehiibertragungsrechte dadurch beeintrachtigt werden kénne.
Allerdings sei die Verpflichtung angesichts der gesellschaftlichen Bedeutung des Gesamtereignisses
auch in dieser Weite gerechtfertigt. Dabei hat das EuG auch darauf abgestellt, dass zwar der
erzielbare Preis der Rechte beeintrachtigt, aber nicht ihr Handelswert zerstort werde, zumal das
Wettbewerbsrecht die Veranstalter vor kollusiven Praktiken der Rechtenachfrager schiitze.”° Dies ist
im vorliegenden Kontext besonders interessant, da auf diese Weise deutlich weiter greifende
Datenzugangspflichten moglich werden, wenn sie zukunftsgestaltend den Zugang zu noch zu
erstellenden Datensatzen regeln.

Auch die ebenfalls bereits erwahnte (Abschnitt 3.4.2.5.1) Vereinbarkeit der Regelung des
Kurzberichterstattungsrechts in der Fernsehrichtlinie (beziehungsweise ihrer Nachfolgebestimmung
der Richtlinie Giber audiovisuelle Medien) war Gegenstand eines - auch eigentumsrechtlich -
geflihrten Streits vor dem EuGH, der fiir die vorliegende Diskussion auch mit Blick auf die
Kostenregelung interessant ist. So sieht die Richtlinienbestimmung vor, dass die Inhaber der
exklusiven Ubertragungsrechte Dritten ein Kurzberichterstattungsrecht einriumen miissen und dabei
nur die Zusatzkosten vereinnahmen diirfen, die durch die Rechtseinrdumung (v.a. den Zugang zum
Signal) entstehen. Es dirfen also keine zusatzlichen Einnahmen generiert werden, die zur Deckung

206 EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs. C-70/10 (Scarlet Extended), Slg. 2011, I-11959, Rn. 43ff.

207 Siehe dazu insbesondere das Nachfolgeurteil EuGH, Urteil vom 16.02.2012, Rs. C-360/10 (SABAM), ECLI:-EU:-C:-2012:85, Rn. 40ff.
208 EyGH, Urteil vom 27.03.2014, Rs. C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH), ECLI:-EU:-C:-2014:192, Rn. 52.

209 EuGH, Urteil vom 15.09.2016, Rs. C-484/14 (McFadden), ECLI:-EU:-C:-2016:-689, Rn. 90-100.

210 EuG, Urteil vom 17.02.2011, Rs. T-55/08 (UEFA/Kommission), Slg. 2011, II-271, Rn. 178 (Wertebeeintrachtigung; Eingriff), Rn. 180—
182 (gesellschaftliche Funktion und Bedeutung), Rn. 183 (verbleibender Wert); bestétigt im Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-201/11 P
(UEFA/Kommission), ECLI:-EU:-C:-2013:519, Rn. 101ff.
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der Kosten der Veranstaltung beitragen. Damit erfolgt eine Kostendeckelung auf die Grenzkosten
ohne Gemeinkostenzuschlisselung.

Hier hat der Gerichtshof festgestellt, dass im Falle einer entsprechenden gesetzlichen
Nutzungsregelung der Rechtserwerber eine entsprechend reduzierte Rechtsposition erlangt und auch
nur diese kontrahiert werde, was zur Folge hat, dass der Rechtserwerber sich gegen jene
einschrinkende Uberlagerung eigentumsrechtlich nicht wehren kénne.?'* Dies miisste, so ist das
Urteil wohl zu verstehen, der Ereignisveranstalter tun. Das ist vom Ansatz her {iberzeugend, auch
wenn nicht hinreichend dargestellt wurde, dass eine entsprechende Uberlagerung schon zum
Zeitpunkt des Rechtserwerbs im nationalen Recht galt beziehungsweise durch Richtlinienvorgaben
schon wirksam geworden war. Im Ubrigen diirfte aber auch insoweit davon auszugehen sein, dass
wegen der Bedeutung der Pluralismussicherung aus Art. 11 Abs. 2 GRC ein entgeltreduziertes
Kurzberichterstattungsrecht auch fiir den Veranstalter unter Eigentumsschutzgesichtspunkten noch
verhaltnismaRig ist.

Bislang lasst sich jedenfalls feststellen, dass der EuGH in einer sich zum Schutz des geistigen
Eigentums allmahlich verdichtenden Rechtsprechung dem Datenschutz aus Art. 7 und 8 GRC und der
Pluralismussicherung und Kommunikationsfreiheit aus Art. 11 GRC in Relation zum Eigentumsschutz
ein groRes Gewicht beimisst.

Insgesamt lassen sich aus der Rechtsprechung im Ubrigen fiir den vorliegenden Zusammenhang auch
breitere Zugriffsmoglichkeiten auf noch zu erstellende Datenbestdnde im Vergleich zu
Datenteilungspflichten hinsichtlich bestehender Datenbestdnde ableiten.

3.4.3.10 Weitere abwigungsleitende Parameter aus anderen Themenfeldern

Eine entsprechende Verdichtung der allgemeinen eigentumsrechtlichen Topoi erfolgt dagegen erst
schrittweise. Vorliegend besonders relevant hat der EuGH in Bezug auf den wichtigen Aspekt der
eigenen Leistungen die Bedeutung eigener Investitionen hervorgehoben.?*? Diese kdnnen etwa die
Refinanzierbarkeit entsprechender Forschungs- und Entwicklungsausgaben erfordern und diirfen
diese nicht gefahrden.?” Sie kdnnen auch eine Verstarkung des Eigentumsschutzes bewirken und
daher bei der Abwagung der Interessen verschiedener Inhaber von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten im Fall der Vergiitungsanspriiche von Hauptregisseur und Hersteller des Werkes eher
zugunsten des Letzteren streiten.** Dabei flieRen auch Vertrauensschutzaspekte ein, die allerdings
dann besonders gering ausgepragt sind, wenn sie auf wirtschaftliche Rahmenbedingungen bezogen
sind, die auch vor dem Hintergrund internationaler Abkommen durch die Union flexibel modifiziert
werden miissen.?’s Des Weiteren sind Ubergangsfristen fiir die Bewertung der Angemessenheit von
Belang.?*® SchlieBlich spielt stets die Eingriffsintensitat bei der VerhaltnismaRigkeitspriifung eine
groRe Rolle.””” Im Ubrigen kann eine Orientierung an entsprechenden Topoi in der Rechtsprechung

211 EuGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:-EU:-C:-2013:28, Rn. 34ff.
212 EuGH, Urteil vom 28.04.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik), Slg. 1998, 1-1953, Rn. 24.

213 EuGH, Urteil vom 06.12.2005, verb. Rs. C-453/03 u.a. (ABNA u. a.), Slg. 2005, I-10423, Rn. 82 (Ungiiltigkeit einer
Richtlinienbestimmung, die Mischfuttermittelhersteller dazu verpflichtet, Verbrauchern auf Anfrage die genaue Zusammensetzung
eines Futtermittels mitzuteilen; allerdings am MaRstab des isoliert gepriiften VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes).

214 EuGH, Urteil vom 09.02.2012, Rs. C-277/10 (Luksan), ECLI:-EU:-C:-2012:65, Rn. 68ff.
215 EuGH, Urteil vom 30.06.2005, Rs. C-295/03 P (Alessandri), Slg. 2005, I-5700, Rn. 89.
216 EuGH, Urteil vom 12.05.2005, Rs. C-347/03 (ERSA), Slg. I-3820, Rn. 133.

217 EuG, Urteil vom 19.05.2010, Rs. T-181/08 (Za/Rat), Slg. 2010, II-1965, Rn. 157.
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des EGMR erfolgen,”® vor allem solange die Verdichtung in der Rechtsprechung des EuGH noch nicht
vollzogen ist.

3.4.3.11 Verhiltnis zur unternehmerischen Freiheit

Die Eigentumsfreiheit wurde gerade in der Phase ihrer Begriindung und Entfaltung vor Inkrafttreten
der Grundrechtecharta parallel zur unternehmerischen Freiheit und zur Berufsfreiheit entwickelt.
Angesichts des textlichen Ausgangspunktes in der Grundrechtecharta in Art. 15 und 16 GRC
einerseits und Art. 17 GRC andererseits konnen die Schutzbereiche nunmehr deutlicher voneinander
abgegrenzt werden.”® Dabei besteht jedoch das Problem, dass die EMRK keine eigenstandige
unternehmerische Freiheit oder Berufsfreiheit enthalt und der EGMR daher tendenziell die
Eigentumsfreiheit weit fasst, was sich Giber Art. 52 Abs. 3 GRC wiederum auf die Auslegung von

Art. 17 GRC auswirkt. Angesichts der parallelen Schrankensystematik ist eine trennscharfe
Abgrenzung ohnehin von geringer Bedeutung. Letztlich wird man davon ausgehen, dass eine parallele
Anwendung geboten ist, sofern sowohl Eigentumspositionen als auch die berufliche und
unternehmerische Betdtigung beeintrachtigt werden. Wenn hingegen keine gesicherten
Eigentumspositionen betroffen sind (wie im Fall des Kurzberichterstattungsrechts), greift
ausschlieRlich Art. 16 GRC ein.

344 Zwischenergebnis: legislativer Spielraum fiir die Schaffung einer Datenallmende

Aus dieser umfassenden Rechtsprechungsanalyse konnen eine ganze Reihe von Hinweisen fiir die
Ausgestaltung einer Datenallmende entwickelt werden. Zunachst ldsst sich allgemein feststellen,
dass dem Unionsgesetzgeber (wie dem nationalen) trotz der Verscharfung der
wirtschaftsgrundrechtlichen Kontrolle von Eingriffen grundsatzlich ein weiter Gestaltungsspielraum
in wirtschaftspolitischen Fragestellungen zukommt. Vor diesem Hintergrund sind auch weitreichende
Eingriffe in die unternehmerische Freiheit und die Eigentumsfreiheit moglich. Dies steht auch
weitreichenden Verpflichtungen zur Bereitstellung von Daten fiir eine Datenallmende nicht
prinzipiell entgegen. Der Eingriffscharakter derartiger Malnahmen ware dabei gegeben, so dass sich
die Rechtfertigung - relativ vergleichbar in Bezug auf beide Wirtschaftsgrundrechte — im
Wesentlichen nach den Vorgaben der VerhaltnismaRigkeit richtet.

Dabei sind die Hiirden fiir den (scharferen) Zugriff auf bestehende Datenbestéande deutlich hoher als
fur die Schaffung von Zugangsrechten zu kiinftigen Datenbestanden. Denn fiir erstere existiert ein
erhohter Vertrauensschutz. Investitionen sind unter der Pramisse der primar exklusiven
Datennutzung erfolgt. Die Datenbestdnde sind allerdings auch in einer dynamischen Perspektive
prinzipiell schiitzenswert, sollen weiterhin hinreichende Anreize fiir die Erhebung von Daten und
deren Aufbereitung bestehen. Die zitierte Rechtsprechung mit Blick auf die Refinanzierbarkeit von
Forschungs- und Entwicklungsaufgaben hat dies explizit deutlich gemacht.

Sodann hangt die rechtliche Bewertung trotz aller Spielrdume fiir den Gesetzgeber stark von der
Bewertung der 6konomischen Effekte der Eingriffe ab: Wie stark hemmt eine solche Regelung die
Anreize fiir die Erhebung und Aufbereitung von Daten? Inwiefern ist iberhaupt die Erhebung von
Daten, die Verfligbarkeit entsprechender Datensatze das Problem, oder besteht es vielmehr in deren
Aufbereitung und im Zugriff auf entsprechende Tools, um diese zu gewahrleisten (Algorithmen etc.)?
Wie stark befliigelt eine Datenallmende umgekehrt Innovationen angesichts eines verbreiterten
Zugriffs auf Datensatze durch eine erheblich gréfRere Anzahl von Unternehmen? Wie ist also, anders
formuliert, die Innovationsbilanz entsprechender Modelle? In welchem Umfang wiirde der
Wettbewerb stimuliert? Welche Effekte wiirden fiir Verbraucherinnen und Verbraucher entstehen?

218 Dazu mit zahlreichen Nachweisen Frenz (2009b), Rn. 2983 ff.

219 F{ir eine klare Abgrenzung spricht sich Wollenschlager, in: Peers et al. (2014), Rn. 17(1).02 aus.

78



Expertise: Entwicklung eines Konzepts zur Datenallmende
Juristische Rahmenbedingungen

Denn der Verbraucherschutz kann durchaus scharfe Eingriffe in die Wirtschaftsgrundrechte
ermdglichen. Ferner wéren etwaige Kompensationen relevant. Wie stark profitieren ,Datengeber” als
~Datennehmer®, so dass gleichsam eine Kompensation in Form einer ,Naturalrestitution“ erfolgt?
Modelle einer pekunidren Kompensation waren sicherlich ein wichtiger Baustein fir die Wahrung der
Verhaltnismaligkeit, kdnnten aber mit Blick auf die Praktikabilitat jedenfalls in weit reichenden
Datenallmende-Modellen Schwierigkeiten hervorrufen®* und aus 6konomischen Griinden
gegebenenfalls auch nicht wiinschenswert sein.

3.4.5 Kurzabgleich: Vorgaben im Grundgesetz

Aus den Grundrechten im Grundgesetz, namentlich der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG und der
Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG ergeben sich sodann keine signifikant abweichenden und
insbesondere keine strengeren Malstiabe.?*

3.4.5.1 Berufsfreiheit aus Art. 12 GG

Datenzugangsrechte werden auch hier regelmaRig in die Berufsfreiheit der betroffenen Unternehmen
aus Art. 12 GG eingreifen. Auf das Grundrecht der Berufsfreiheit konnen sich Giber Art. 19 Abs. 3 GG
auch juristische Personen berufen, soweit die von ihnen erbrachte Tatigkeit wesensgemaR auch
durch juristische Personen vergleichbar einer natilrlichen Person angewandt durchgefiihrt werden
kann.??? Unter einem Beruf versteht man dabei sehr umfassend alle Tatigkeiten, die auf die
Finanzierung der Lebensgrundlage ausgerichtet sind.?® Von Art. 12 GG wird in einem einheitlichen
Schutzbereich sowohl die Berufswahl- als auch die Berufsausiibungs- und die Ausbildungsfreiheit
geschiitzt.?* Das Grundrecht steht unter dem einheitlichen Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG, der eine Beschrankung nur ,,durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes® zuldsst.”*

Mit Blick auf die Annahme eines Eingriffs ist die Hiirde héher als im Unionsrecht. Es ist eine gewisse
Intensitat erforderlich, um die notwendige berufsregelnde Tendenz anzunehmen.?”® Insoweit hat das
Bundesverwaltungsgericht allerdings bereits entschieden, dass schon dann, wenn ein Unternehmen
verpflichtet wird, gegeniiber einer datenerhebenden Behdrde bestimmte Angaben zu machen, dies
eine belastende Regelung mit Eingriffsqualitat in Bezug auf die Berufsausiibung darstellen kann.?”
Das wird erst recht fiir eine Verpflichtung zur Teilung von Daten mit anderen (konkurrierenden)
Unternehmen gelten.

Was die VerhaltnismaRigkeit anbelangt, wird es auf den Umfang der Zugangsrechte ankommen. Je
belastender die Zugangspflicht fiir die Unternehmen wird, desto starker missen die (6konomischen)
Rechtfertigungsgriinde sein. Ein erheblicher Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit bestiinde, wenn
das Unternehmen im Zuge der Datenteilungspflicht Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der

220 Zu Lésungsansatzen siehe erste Hinweise bei Podszun (2020), F 99f.

221 Ebenso die Bewertung bei Wischmeyer/Herzog (2020), S. 292f.

222 BVerfG, Urteil vom 01.03.1979, 1 BvR 532/77 unter anderem, Rn. 194; Manssen (2021), Rn. 649.

223 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958, 1 BvR 596/56, Rn. 56.

224 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958, 1 BvR 596/56, Rn. 70; Manssen (2021), Rn. 647 und 651ff.; Kingreen/Poscher (2020), Rn. 933.
225 Kingreen/Poscher (2020), Rn. 934.

226 Manssen (2021), Rn. 665ff.

27 So entschieden von VG Leipzig, Urteil vom 01.11.2006, 4 K 1705/04, bestatigt durch BVerwG, Urteil vom 29.06.2011, 8 C 7/10.
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Offentlichkeit (und damit auch den Wettbewerbern) offenbaren miisste.??® Letztlich ergeben sich
daraus insgesamt keine abweichenden Vorgaben im Vergleich zur Grundrechtecharta.

3.4.5.2 Anforderungen aus der Eigentumsfreiheit gem. Art. 14 GG

Vom Schutzbereich des Art. 14 GG wird auch unter dem deutschen Grundgesetz sehr weitreichend
ein breites Spektrum vermoégenswerter Rechte erfasst.?” Vorliegend kdnnte eine Datenteilungspflicht
der Unternehmen gegen ihr Recht aus Art. 14 GG verstoRen, wenn davon auch der eingerichtete und
ausgelibte Gewerbebetrieb geschiitzt wird. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit
offengelassen, ob die Eigentumsfreiheit darauf anwendbar sein soll,?*° wahrend andere Gerichte?*
und Stimmen in der Literatur?*? dies bejahen. Sofern man den Schutzumfang bejaht, kommt die
Priifung des Art. 14 GG grundsatzlich zu denselben Ergebnissen wie die Priifung des Art. 12 GG und
wird von den Gerichten meist nicht weiter ausgefiihrt.?**

35 Nationale und/oder europdische Regulierung: Akteure und ihre Reichweite

AbschlieRend stellt sich gerade mit Blick auf die soeben aufgeworfene Frage der Restriktionen aus
den deutschen Grundrechten die Frage, ob eine nationale Regelung der Datenallmende Giberhaupt
moglich ist oder ob nicht vielmehr eine europdische Regelung benétigt wird. Internetkonzerne
handeln schlieRlich international und grenziiberschreitend. Wie weit kann hier eine nationale
Regelung dennoch wirksam regulieren? Welche Ankniipfungspunkte zum nationalen Recht braucht
es hier, um verbieten und gebieten zu kénnen? Welche Ausweichmdglichkeiten hat das
Unternehmen? Und nicht zuletzt: Bestehen unionsrechtliche Vorgaben, die gegen eine nationale
Regelung sprechen, oder doch den Regelungsspielraum einengen, gegebenenfalls auch auf Null
reduzieren?

Diesen Fragen widmet sich der nachfolgende Abschnitt. Um Antworten zu finden, sind die
kollisionsrechtlichen Ankniipfungspunkte im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht in den Blick zu
nehmen.

351 Kollisionsrechtliche Ankniipfung im Datenschutzrecht

Der territoriale Anwendungsbereich des Datenschutzrechts bezieht sich im Grundsatz auf
Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter, die ihre Niederlassung innerhalb der EU haben (Art. 3 Abs.
1 DS-GVO0), unabhdngig davon, wo die Verarbeitung der personenbezogenen Daten genau
stattfindet.3* Doch auch nicht in der EU niedergelassene Unternehmen sind gemaR Art. 3 Abs. 2 lit. a)
und b) DS-GVO dem territorialen Anwendungsbereich des Datenschutzrechts unterstellt, soweit die
Verarbeitung der personenbezogenen Daten innerhalb der EU erfolgt und eben diese Verarbeitung
entweder ,,im Zusammenhang“ mit dem Angebot von Waren oder Dienstleistungen oder aber der
Uberwachung des Verhaltens von Personen steht.

228 BVerfG, Urteil vom 14.03.2016, 1 BvR 2087/03 unter anderem, Rn. 84; Manssen, Staatsrecht II, 18. Aufl. 2021, Rn. 685.
229 BVerfG, Beschluss vom 09.01.1991, 1 BvR 929/89, Rn. 36; Kingreen/Poscher (2020), Rn. 1036.

20 BVerfG, Beschluss vom 25.01.1984, 1 BvR 272/81, Rn. 73.

231 BGH, Urteil vom 21.10.2010, III ZR 237/09, Rn. 14; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 7 A 11/11, Rn. 35.

232 Manssen (2021), Rn. 745; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig (2020), Art. 14, Rn. 200.

233 Siehe zum Beispiel VG Schwerin, Beschluss vom 21.12.2007, 6 B 240/07, Rn. 38.

24 Damit kombiniert Art. 3 Abs. 1 DS-GVO Niederlassungs- und Sitzprinzip, letztlich weil der satzungsmaRige Sitz regelmaRig auch eine
Niederlassung ist, so Ernst, in: Paal/Pauly (2021), Art. 3 DS-GVO, Rn. 3 unter weiterfilhrendem Verweis auf EuGH, Urteil vom
01.10.2015 - C-230/14, NJW 2015, 3636 Rn. 29.
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Durch die Einfuihrung dieses Marktortprinzips wird die Anwendbarkeit der DS-GVO auch auf
Drittstaaten erstreckt> — viele sprechen seitdem von der ,,Selbstbehauptung des
Datenschutzrechts, die Europa endlich wagt.>° Die bloRe Tatigkeit auf dem européischen Markt
geniigt damit in aller Regel,®” allein schon weil es eines blofRen, irgendwie gearteten
Zusammenhangs mit einer der beiden genannten Marktaktivitaten bedarf, was im digitalen Zeitalter
héufig zu bejahen ist. Auch rein auRereuropdische Verarbeitungsvorgange kdnnen daher unter den
genannten Voraussetzungen dem Datenschutzstatut der DS-GVO unterfallen, unabhédngig von dem
Sitz des Verantwortlichen oder dem tatsichlichen Ort der Verarbeitung.3® Allein ein Bezug zu
innerhalb der EU befindlichen natiirlichen Personen muss feststellbar sein.>?

Sollen globalen Playern wie vor allem grofRen Internetkonzernen also regulatorische
Datenoffenlegungspflichten auferlegt werden, bedarf es datenschutzrechtlich betrachtet einer
Tatigkeit auf dem europdischen Binnenmarkt im Sinne eines sachlich hinreichenden Unionsbezugs,
damit die DS-GVO als maRgebliches Sachrecht Anwendung findet und das maRgebliche
Datenschutzstatut bildet*+° - das Risiko der Marktvermeidung diirfte hierbei zwar bestehen, aber
angesichts der GroRe des europdischen Binnenmarkts als relativ gering einzustufen sein.

3.5.2 Kollisionsrechtliche Ankniipfung im Wettbewerbsrecht

Ganz dhnlich wie das Datenschutzrecht wertet auch das Wettbewerbsrecht, vielleicht auch deshalb,
weil das Datenschutzrecht (vor allem die DS-GVO) dem Kartellrecht als Teilgebiet des
Wettbewerbsrechts in vielen Bereichen nachgebildet ist, etwa was die Sanktionsmechanismen und
die Hohen méglicher GeldbuRRen nach Art. 83 DS-GVO betrifft, aber eben auch, wenn es um das
Marktortprinzip geht.*** So knlpft auch das Wettbewerbsrecht als solches an das in Art. 6 Abs. 1
Rom-II-VO angelegte Marktortprinzip als malRgebliche Kollisionsregel an: Im Kern geht es um den
,Ort der wettbewerblichen Interessenkollision“,?*? also darum, fir alle Wettbewerber, die auf einem
Markt auftreten, die gleichen wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen zu gewahrleisten.?*® Aus
dieser Zwecksetzung erklart sich letztlich auch die universelle Geltung des Marktortprinzips fiir
Sachverhalte mit Drittstaatenbezug.?** Das OLG Karlsruhe hat die Anwendung des Marktortprinzip
erst kiirzlich treffend beschrieben:

,Das anwendbare Recht ist nach den Vorschriften der VO (EG) Nr. 864/2007 des
Europdischen Parlaments und des Rates v. 11.7.2007 Uber das auf auRervertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom-II-VO) zu bestimmen. Nach deren Art. 6
Abs. 1 ist auf aulRervertragliche Schuldverhaltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten
das Recht des Staats anzuwenden, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die
kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich

25 Ausfiihrlich Brauneck (2019).

236 Selmayr (2018), S. 197.

237 Siehe hierzu Datenschutzkonferenz (2018), S. 2.

238 Ernst, in: Paal/Pauly (2021), Art. 3 DS-GVO, Rn. 14.

239 Hoeren et al., Teil 16.2, Rn. 101.

240 BeckOK-Datenschutzrecht/Hanloser (2020), Art. 3 DS-GVO, Rn. 1.
241 Selmayr (2018), S. 197.

22 MuKo-BGB/Drexl (2021), Art. 6 Rom II-VO, Rn. 144.

23 MuKo-BGB/Drexl (2021), Art. 6 Rom II-VO, Rn. 144.

244 Fezer et al. (2016), Erster Teil, Rn. 156; siehe weitergehend auch zu den Unterschieden zwischen wettbewerbsrechtlicher und
kartellrechtlicher Kollisionsnormankniipfung Fezer et al. (2016), Erster Teil, Rn. 224ff.
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beeintrachtigt werden. Das anwendbare Recht bestimmt sich damit maRRgeblich nach dem
Marktort. Danach ist deutsches Recht anzuwenden, weil in Deutschland durch das von der
KL. beanstandete Verhalten durch die Webseite [...] auf die EntschlieRung der deutschen
Verbraucher eingewirkt werden soll und damit droht, dass deren Interessen beeintrachtigt
werden.“**

Nimmt man ausgehend von diesen Grundsatzen globale Player wie beispielsweise grofle
Internetkonzerne in den Blick, die Verbraucherinnen und Verbrauchern Leistungen auf dem hiesigen
Markt anbieten, ist der malRgebliche Marktort der Ort, auf dem auf die EntschlieRung von Kunden
eingewirkt werden soll, wie das KG Berlin bezogen auf den deutschen Markt festgestellt hat:

»,Geht es um die wettbewerbsrechtliche Beurteilung eines Verhaltens bei der Gewinnung
von Kunden, ist Marktort der Ort, an dem auf die EntschlieRung des Kunden eingewirkt
werden soll. Dort soll das Wettbewerbsrecht unlauteres Konkurrenzverhalten verhindern;
auf diesen Ort bezieht sich auch das durch das Wettbewerbsrecht ebenfalls geschiitzte
Interesse der Allgemeinheit an einem lauteren Wettbewerb [...].“**

Auch im Wettbewerbsrecht bestehen damit zwar Risiken der Marktvermeidung; angesichts der doch
recht weit interpretierten kollisionsrechtlichen Ankniipfung dirften sich iber das Marktortprinzip
aber in aller Regel interessengerechte Ergebnisse erzielen lassen.

3.5.3 Welche Regelungsebene ist sinnvoll?

Die bisherigen Uberlegungen sowie das gezogene Zwischenfazit haben sich mithin bestitigt und
kénnen um eine folgende conclusio erweitert werden: Soll die Datenallmende legislativ geregelt
werden, ist das sowohl im Datenschutzrecht als auch im Wettbewerbsrecht fiir die kollisions-
rechtliche Ankniipfung maltgebliche Marktortprinzip zu beriicksichtigen — wenn auch in leicht
divergierender Auspragung. Sie ermoglicht die Offenlegungspflichten fiir alle, die auf dem
europdischen Markt agieren. Wer hierauf verzichten will, weil er die Offenlegung scheut, der wird
sich das wirtschaftlich gut Gberlegen. Eine rein nationale Regelung miisste aber nicht nur dem
europaischen Rahmenwerk auch der DS-GVO folgen, sondern wiirde auch die Gefahr in sich bergen,
dass es fiir ein Unternehmen sicher leichter ist, auf den deutschen Markt zu verzichten als auf den
europaischen. Damit sind sowohl rechtliche als auch 6konomische Aspekte bei der Wahl der richtigen
Regelungsebene malRgeblich: Wenn nationale Akteure mit nationalen Regelungen adressiert werden,
dann liegt die Hiirde weniger in der Gefahr der Marktortvermeidung, sondern die rechtlichen Hiirden
der Vereinbarkeit mit europdischem Datenschutz- und Wettbewerbsrecht treten in den Vordergrund.
Wenn internationale Akteure mit europaischen Regelungen adressiert werden, ist ein rechtlicher
Konflikt mit Europarecht ausgeschlossen, soweit die primarrechtlichen Vorgaben eingehalten
werden, und auch die Gefahr der Marktortvermeidung ware minimiert.

Unabhangig davon muss, dies sei hervorgehoben, bei jeglicher nationaler Regelung dafiir Sorge
getragen werden, dass sie im Einklang mit den vorrangigen unionsrechtlichen Vorgaben steht und
deren Harmonisierungsanspruch gerecht wird. Je nach endgiiltiger Ausgestaltung des DMA misste
etwa gesehen werden, dass nationale Datenzugangsrechte nicht die angestrebte abschlieRende
Regelung des DMA unterlaufen. Auch dies spricht - jenseits nationaler Erprobungsfelder - jedenfalls
mittelfristig fir die Notwendigkeit einer Beschrankung der Regulierung auf die unionale Ebene.

245 OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.05.2020 - 6 U 127/19, MMR 2021, 61f., Rn. 36; siehe auch OLG Thringen, Urteil vom 28.11.2018 -2 U
524/17, juris, Rn. 26.

246 KG Berlin, Urteil vom 26.09.2011, 24 U 111/10 WRP 2012, 102.
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3.6 Zentrale Elemente eines Gesetzes zur Regelung einer Datenallmende

Aus den bisherigen Vorldufern und Wegweisern einschlielich der kartell- und
wettbewerbsrechtlichen Vorgaben lassen sich zentrale Elemente ableiten, die ein Gesetz zur
Regelung einer Datenallmende enthalten misste und Parameter, an denen es sich orientieren
konnte:

In materiell-rechtlicher Hinsicht miissten zundchst die Adressaten naher definiert werden. Im
Kartellrecht sind dies marktmachtige Unternehmen. Der Ansatz einer Datenallmende kénnte aber
gerade in moglichen Experimentierrdumen weiterreichen und alle einbeziehen, die einen relevanten
Beitrag leisten konnen. Dabei diirfte grundsatzlich eher eine verpflichtende Regelung im
legitimierenden Rechtsrahmen vorgesehen sein, da freiwillige Experimente wenig aussagekraftig sind
fur anschlieRende normative Verpflichtungen. Da so (zunéchst) nur eine beschrankte Regelung und
Reichweite avisiert wird, ist die Eingriffstiefe grundsatzlich geringer und die Rechtfertigung
grundsitzlich eher moglich, zumal in zeitlicher Hinsicht eine befristete Wirkung normiert werden
kénnte, auch um den Experimentiercharakter hervorzuheben. Damit ware eine zeitnahe,
grundrechtsschonende Nachjustierung auf der Basis weiterer Erkenntnisse moglich.

Ein solches Experimentiergesetz ware daher im Zweifel das mildere Mittel gegeniiber einer
umfassenden ,Vollregelung®. Je weiter der Gesetzgeber insoweit jedoch geht und je mehr Akteure er
einbezieht, desto weitreichender wird in der Formulierung obligatorischer Teilnahme in die
Grundrechte der Beteiligten eingegriffen. Daher konnen gegebenenfalls auch Differenzierungen
hinsichtlich des Pflichtenumfangs vorgesehen beziehungsweise teils auf eine zwingende teils auf eine
freiwillige Mitwirkung gesetzt werden. Unterscheidungen waren auch danach denkbar, ob der
Adressat eine offentliche Entitat darstellt oder jedenfalls im konkreten Verarbeitungskontext
besonderen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen unterliegt (da es sich etwa um Daten handelt, die mit
Forschungsgeldern generiert worden sind). Denkbar ware es auch, De-minimis-Schwellen
einzuziehen mit Blick auf den Aufwand, der mit dem Bereitstellen von Daten einhergeht. Wichtig und
untrennbar damit verbunden ist bei all dem, dass das Ziel der Datenallmende méglichst konkret
beschrieben wird. Je spezifischer das Ziel und je klarer der 6ffentliche Nutzen hervortritt, desto
weitreichender kann die Regelung sein. Eine Datenallmende ist aber als Grundrechtseingriff - wo sie
nicht freiwillig erfolgt — immer rechtfertigungspflichtig.

Wichtig ist die Definition der Beglinstigten beziehungsweise Zugangsberechtigten, denen
Rechtsanspriiche auf den Zugang zu den Datenbestdnden eingerdumt werden sollen. Hier sind
ebenfalls verschiedene Abstufungen denkbar, etwa mit Blick auf eigene Beitrage zu den
Datenbestanden (Reziprozitatsansatz) aber auch abhangig davon, ob ein berechtigtes Interesse zu
fordern oder bestimmte (Pra-)Qualifikationsanforderungen zu stellen sind, etwa um eine
angemessene Datensicherheit zu gewdhrleisten.

Sodann wird es eine groRe Herausforderung sein, den Gegenstand des Zugriffsanspruchs ndher zu
prazisieren. Eine zentrale Frage wird sein, ob auch personenbezogene Daten oder lediglich nicht
personenbezogene Daten erfasst werden sollen. Wo personenbezogene Daten betroffen sind, wird
dies nicht gehen, ohne zuvor eine umfassende datenschutzrechtliche Bewertung vorgenommen zu
haben. Dabei kénnte auch danach differenziert werden, ob fiir eine entsprechende
Weiterverarbeitung personenbezogener Daten eine Einwilligung vorliegt. Hier besteht durchaus ein
unionsrechtlicher Spielraum. SchlieRlich kénnten unter bestimmten Voraussetzungen
Anonymisierungs- oder Pseudonymisierungspflichten eingezogen werden. Wo die Anonymisierung
gelingt, ist diese als Verarbeitung jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn sie gesetzlich angeordnet wird.
Unabhangig von dieser grundsatzlichen Entscheidung vor dem Hintergrund des Datenschutzrechts
sind mit Blick auf den Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen gegebenenfalls weitere
Einschrankungen vorzusehen. SchlieBlich miissten gegebenenfalls die Tiefe des Datenzugangs und
die damit einhergehenden Bereitstellungspflichten geklart werden: Sollen Rohdaten oder nach
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bestimmten Prinzipien bereits aufbereitete Daten bereitgestellt werden? Ist ein gegebenenfalls
intervallartiger Zugang zu Datenbestanden impliziert, oder muss ein Echtzeitdatenzugang ermdglicht
werden? In welchem Format sind die Daten bereit zu stellen? Unter
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten kénnen auch bestimmte Sperrfristen zur exklusiven Nutzung
erst durch das Daten haltende Unternehmen indiziert sein (wie bei Patenten). Ferner ware die Frage
zu klaren, ob ein Entgelt fir die Bereitstellung der Daten verlangt wird, das gegebenenfalls eine
Kompensation angesichts des Werts der Daten vorsieht, gegebenenfalls aber auch nur eine
Erstattung der zusatzlichen Kosten, die mit der Bereitstellung der Daten verbunden sind.

Neben diesen materiell-rechtlichen Fragen sind auch weitere institutionelle und prozedurale Aspekte
zu regeln. So dirfte es tendenziell sinnvoll sein, eine Behdrde mit der Beaufsichtigung der
Datenbereitstellung und auch mit der Uberwachung des Datenaustauschs zu betrauen. Hier wire
dann - auch in Abhdngigkeit der regulatorischen Ebene (EU, Mitgliedstaat; in Deutschland: Bund
oder gar Bundeslander?) - zu kléren, ob das eine kartell- oder datenschutzrechtliche Beh6rde oder
eine neu geschaffene Behdrde sein sollte. Dies diirfte auch davon abhangig sein, ob und in welchem
Umfang tiberhaupt personenbezogene Daten einbezogen werden sollen. Ist das nicht der Fall,
scheiden Datenschutzbehdérden von vornherein aus. Es miisste ferner gekldrt werden, mit welchen
Kompetenzen diese Behdrde ausgestattet werden soll, zum Beispiel hinsichtlich der Auskunfts- und
Untersuchungsbefugnisse, um die Einhaltung der Verpflichtungen zu tberpriifen. Sodann missten
gegebenenfalls schwierige Fragen der Verbundverwaltung zwischen Unions- und mitgliedstaatlicher
Ebene geklart werden. Sinnvoll kdnnte auf einer Metaebene auch die Begleitung durch eine oder
mehrere Forschungsinstitutionen sein, um die ZweckmaRigkeit einzelner Austauschprozesse im
Detail und der Allmende im Allgemeinen zu bewerten.

Prozedural ist mit Blick auf die notwendige Standardisierung an selbstregulatorische Elemente oder
Zertifizierungen zu denken. SchlieBlich hat sich im Kartell- und Datenschutzrecht gezeigt, wie
wichtig Sanktionen fir die Einhaltung entsprechender Verpflichtungen sind.

Schon mit Blick auf diesen sehr vorlaufigen Strukturkatalog eines moglichen Gesetzes zeigt sich, dass
es sinnvoll sein kann, Erfahrungen mit unterschiedlichen normativen Strukturierungen in
verschiedenen Experimentierrdumen zum sammeln.
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4.  Erste Schritte auf dem Weg zu einer
Datenallmende

Die in dieser Expertise angestellten volkswirtschaftlichen und juristischen Uberlegungen zum
Konzept einer Datenallmende erlauben keine allgemeine Antwort, ob eine staatlich angeordnete
Pflicht zur Teilung von nicht-personenbezogenen oder anonymisierten Daten — sowie in einem
weiteren Schritt unter Beachtung der anspruchsvollen datenschutzrechtlichen Vorgaben
gegebenenfalls auch pseudonymisierter oder durch Einwilligungen von betroffenen Personen zur
Verwendung freigegebener Daten - zur freien Nutzung durch Dritte im Gesamteffekt 6konomisch
vorteilhaft und deshalb auch rechtlich zuldssig ist. Allerdings legt eine Reihe von Studien nahe, dass
der bestehende regulatorische Rahmen nicht ausreicht, um auf Dauer fiir ausreichenden Wettbewerb
in der in manchen Bereichen inhirent zur Monopolbildung tendierenden digitalen Okonomie zu
sorgen und die mit neuen datenbasierten Geschdftsmodellen verbundenen hohen Effizienzgewinne
fur die Verbraucherinnen und Verbraucher beziehungsweise die Gesellschaft als Ganzes zu sichern.
Mit dieser Diagnose lassen sich pro-kompetitive Markteingriffe wie eine Datenteilungspflicht
beziehungsweise eine Datenallmende begriinden.

Wenn Daten zu einem frei nutzbaren Allgemeingut gemacht werden, kénnen sich substanzielle
volkswirtschaftliche Effizienzgewinne ergeben, weil dadurch die Monopolmacht von derzeit
marktbeherrschenden Unternehmen in der Datenékonomie gebrochen und der Tendenz zur
kiinftigen Monopolisierung auf datenbasierten Markten entgegengewirkt wird. AuRerdem kénnen
sich auch in Bereichen, in denen die von den offen zuganglichen profitierenden Akteure nicht in einer
unmittelbaren Konkurrenzbeziehung zum Daten teilenden Unternehmen stehen, zusatzliche
Wertschopfungspotenziale entfalten, weil mithilfe der offen gelegten Daten Geschaftsprozesse
optimiert oder innovative Geschaftsideen entwickelt werden.

Bei der Einrichtung einer Datenallmende besteht keine Gefahr, dass geteilte Daten bernutzt werden.
Denn wie bei 6ffentlichen Giitern ist bei Daten eine Nicht-Rivalitdt in der Nutzung gegeben.
Allerdings ist nicht sichergestellt, dass sich die potenziellen 6konomischen Vorteile einer Nutzung
geteilter Daten durch Dritte auch materialisieren. Méglicherweise profitieren die Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung in der Datenékonomie auch von anderen Marktunvollkommenheiten
als den datengetriebenen, etwa von Asymmetrien beim Zugang zu den Kredit- und Kapitalmarkten.
Zudem ist die produktive Nutzung von Daten vielfach an die Verfligbarkeit komplementarer Faktoren
- wie technologischem oder Humankapital — gebunden, die eventuell nicht ausreichend vorhanden
sind. Komplementére regulatorische Gestaltungen waren deshalb sicher eine Prifung wert.

AuBerdem sind mogliche negative Nebenwirkungen einer Datenallmende einzukalkulieren.
Beachtung verdient vor allem, dass weniger Investitionen in den Aufbau von zu teilenden Daten,
Dateninfrastrukturen und die Gewdhrleistung von Datenqualitdt und Datenschutz getatigt werden
kénnten. Auch kénnten Unternehmen, die unter den Bedingungen des Status quo von den
Verbraucherinnen und Verbrauchern gewiinschte Produkte oder Dienste anbieten, aus dem Markt
ausscheiden (oder gar nicht erst in den Markt eintreten), deren Geschaftsmodell aufgrund von
datengetriebenen Skaleneffekten nur als ,natlrliches* Monopol tragt.

Insgesamt gesehen sprechen zwar gute Argumente dafiir, dass eine Datenallmende substanzielle
Steigerungen an Wertschépfung und Innovationskraft generieren kdnnte. Dennoch bleibt das
Vorzeichen der gesamtwirtschaftlichen Nettoeffekte dieses Instruments allgemein unbestimmt. Ob
eine positive oder negative Wertschépfungs- und Innovationsbilanz zu erwarten ist, hangt von den
spezifischen Gegebenheiten auf einzelnen datenbasierten Markten ab. Als Instrument besonders
geeignet erscheint eine Datenteilungspflicht insbesondere auf datengetriebenen Markten, in denen
Nutzerinformationen von Dienstleistern im laufenden Geschaftsprozess quasi automatisch erfasst
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werden kénnen, und in denen diese Nutzerinformationen der zentrale Treiber von
Innovationsprozessen sind. Diese Voraussetzungen diirften in Bereichen wie Suchmaschinen, Karten-
Diensten, Plattform-Markten und Sozialen Netzwerken erfiillt sein, die stark zur Monopolbildung
und in der Folge im Status quo durch relativ schwach ausgepréagte Innovationsanreize gepragt sind.
Viele dieser Bereiche werden derzeit von global operierenden Unternehmen beherrscht, was
Regulierungen auf der nationalen Ebene erschwert.

Das Entstehen eines per Saldo positiven volkswirtschaftlichen Mehrwerts gegeniiber dem Status quo
ist ein zentrales Kriterium dafiir, dass eine Uberfiihrung bisher geschiitzter Datenbestinde von
Unternehmen in eine Datenallmende juristisch machbar ist. Wie im Kartellrecht lassen sich bei der
Priifung dieser Voraussetzung allerdings keine exakt quantifizierten Wertschépfungs- oder
Innovationsbilanzen zugrunde legen. Andererseits muss selbst dann, wenn von einem
volkswirtschaftlichen Mehrwert durch die Einrichtung einer Datenallmende erwartet werden kann,
zusitzlich gepriift werden, ob dieselbe - oder gar eine gréflere — Verbesserung auch durch mildere
Mittel erreicht werden kénnte. Zum Beispiel enthalt das vorhandene Kartellrecht bereits
Ansatzpunkte, um Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung zu regulieren, insbesondere,
wenn diese nachweislich ihre Marktmacht missbrauchen. Zugleich erscheint eine Pflicht zu einer
Datenteilung im Vergleich zur Alternative einer Zerschlagung marktbeherrschender Unternehmen -
nicht zuletzt aus Perspektive des betroffenen Unternehmens - als das mildere Mittel.

Aus diesen allgemeinen Uberlegungen folgt, dass fiir einzelne Mirkte in der Datenékonomie
zundchst jeweils spezifisch analysiert werden muss, ob bei Einrichtung einer Datenallmende
tatsachlich ein 6konomischer Mehrwert zu erwarten ist, und welche Daten genau mit welchen
Nutzerinnen und Nutzern zu teilen sind, um diesen Mehrwert zu erreichen. In der Praxis ist es
allerdings auRerordentlich schwierig, die 6konomischen Nettoeffekte einer Datenteilung im Voraus
zu quantifizieren. Dies ergibt sich schon daraus, dass Details der offen zu legenden Daten und der
daran ankniipfenden Geschaftsmodelle im Status quo stark geschiitzt und daher fiir
Bewertungszwecke nicht zuganglich sind. Hinzu kommt, dass sich die Vielzahl der Faktoren, die sich
auf die 6konomische Bilanz einer Datenallmende auswirken kénnen, strukturell nur schwer
modellieren lassen.

Es lasst sich gegenwartig auch noch nicht mit Analogien und Erfahrungswerten argumentieren, weil
Modelle fiir eine Datenteilung — abgesehen vom (blichen Handel mit Daten - bislang in der Praxis
kaum erprobt sind. Fiir die Gestaltung einer Datenallmende kénnten aber Erfahrungen bedeutsam
sein, wie sie etwa im Zusammenhang mit dem vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
initiierten Projekt GAIA-X gemacht werden.?*’

Angesichts der bisher unzureichenden Evidenz zu den direkten 6konomischen Effekten und
eventuellen unerwiinschten Nebenwirkungen einer umfassenden Datenallmende ware eine
flichendeckende Einfiihrung mit Risiken behaftet und daher auch rechtlich kaum zu begriinden.
Zugleich erscheint die Wahrscheinlichkeit, dass zumindest in Teilen der datenbasierten Okonomie
mit einer Datenteilungspflicht per Saldo Wertschépfungs- und Innovationsgewinne erzielt werden
kénnen, hinreichend groR, um diese unter kontrollierten Bedingungen praktisch zu erproben.
Deshalb sollten Schritte, Daten verpflichtend offen zu legen und in ein Allgemeingut zu tberfihren,
zundchst in abgegrenzten Experimentierrdumen gegangen werden, die eine Evaluation der sich

247 Mit GAIA-X wird fur Deutschland und Europa der Aufbau von sicheren dezentralen Cloud-Lésungen auf dem héchsten technischen
Standard angestrebt. Im Rahmen dieses Plattformokosystems sollen unter anderem eine technische Infrastruktur, Standards und
Datendienste etabliert werden, die eine sichere Verwaltung von Zugriffs- und Nutzungsrechten auf von Unternehmen bereitgestellte
Daten erméglichen. Dies konnte die Voraussetzungen fiir eine verstarkte - freiwillige — Teilung von Daten zur Entwicklung neuer
datengetriebener Dienste und Innovationen auf einer Reihe von Anwendungsfeldern (u.a. Industrie, Energie, Finanzen, Landwirtschaft,
Umwelt, Gesundheit, Bildung) verbessern.
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einstellenden Effekte unter kontrollierten Bedingungen ermoglichen und sich, soweit in der Praxis
negative 6konomische Wirkungen die positiven iberwiegen, auch leicht wieder schlieRen lassen.

Um nicht auszuschlieRenden volkswirtschaftlichen Risiken Rechnung zu tragen, ist neben einer
Beschrankung von Experimentierrdumen auf bestimmte Bereiche der Wirtschaft oder auf bestimmte
Zeit prinzipiell auch eine Anlage in mehreren Stufen wie folgt denkbar. Auf der niedrigsten Stufe
ware die Datenteilung fir die Unternehmen noch rein freiwillig. Auf der nachsten Stufe wiirden die
Akteure — etwa durch einen finanziellen Ausgleich — dann zur vermehrten Datenteilung angeregt. Auf
der dritten Stufe wiirde man sich einer Datenteilungspflicht durch negative Anreize beziehungsweise
ausdrickliche Nachteile fir Unternehmen, die nicht von sich aus bereit sind ihre Daten zu teilen,
annahern. Auf der letzten Stufe schlieRlich wiirde die Datenallmende vollumfanglich etabliert.

Geht man so vor, gilt es zu berlicksichtigen, dass die auf den ersten Stufen zu messenden
Wertschopfungs- und Innovationsbilanzen einer Datenteilung systematisch zu grol§ ausfallen, weil in
den Experimentierrdumen zundchst eher diejenigen Akteure anzutreffen sein werden, die durch eine
Datenteilung eher geringe individuelle Nachteile erleiden. Trotzdem kdnnen die ohne die auf der
letzten Stufe erreichte volle Datenteilungspflicht erzielten Ergebnisse fiir den Zweck der Bewertung
des Konzepts einer Datenallmende informativ sein. Erstens treten bereits in diesem Rahmen die
praktischen und organisatorischen Probleme zutage, die bei der Implementation einer Datenteilung
im untersuchten Marktsegment zu l6sen sind. Zweitens ldsst sich durch die zunehmend verscharften
Vorgaben fiir die Datenteilung besser beurteilen, welche Widerstidnde der betroffenen Akteure bei
Einfihrung einer Datenallmende zu tiberwinden sind, und inwieweit der zu erwartende
gesamtwirtschaftliche Mehrwert einer verstarkten Datenteilung bereits mit weniger scharfen
Eingriffen in den Markt als einer Datenteilungspflicht erreicht werden kénnte. Drittens kénnte eine -
angekiindigte - graduelle Vorgehensweise auf dem Weg zu einer Datenteilungspflicht helfen, dass
die Akteure ihr Verhalten besser auf die zunehmende Datenteilung einstellen kénnen, und so
unnotige Kosten durch eine plétzliche Einfiihrung der Datenallmende vermeiden.

Der lernende Ansatz, erste Schritte hin zu einer Datenteilungspflicht in abgegrenzten
Experimentierrdaumen zu gehen, die eine Evaluation der volkswirtschaftlichen Nettoeffekte unter
kontrollierten Bedingungen ermoglichen, kann durch ein ,Experimentiergesetz”, wie in Abschnitt 3.6
beschrieben, abgesichert werden. Er ware rechtlich méglich, wenn fir die geéffneten
Experimentierraume gut begriindet werden kann, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit positive
o6konomische Effekte liberwiegen. Diese Bedingung ist tendenziell eher in Bereichen erfiillt, in denen
hohe ungenutzte datenbasierte Innovationspotenziale in der Breite zu vermuten sind, als in
Bereichen, in denen die Pflicht zur Datenteilung vor allem zur Belebung des horizontalen
Wettbewerbs beitragen diirfte und demnach eigentlich auf einen engen Kreis von
Unternehmensakteuren beschrankt werden kénnte.

Eine wichtige, bei der Auswahl von Experimentierrdumen fiir erste Schritte in Richtung auf eine
Datenallmende zu beachtende Nebenbedingung ist, dass die bei der Umsetzung zu erwartenden
Widerstande auf der Ebene der Personen, deren Daten geteilt werden sollen, gering sind. Dieses
Kriterium spricht etwa dagegen, einen Experimentierraum zur Teilung von individuellen
Gesundheitsdaten einzurichten. Fiir eine systematische Erprobung der Effekte einer auf ausgewahlte
Akteure beschrankten oder generellen Datenteilungspflicht bieten sich drei Arten von
Experimentierrdumen an.

Erstens kénnte eine Datenallmende auf zumindest national relativ wenig entwickelten Markten
etabliert werden, in denen ein besonders hohes Potenzial fir datenbasierte Innovationen und
Geschaftsmodelle besteht. Eine beispielhafte Anwendung fir diesen Ansatz wire der Bereich der
digitalen Mobilititsdienstleistungen. So spricht sich die Monopolkommission (2019) fiir eine
diskriminierungsfreie Offenlegung von Daten aus, die im Zusammenhang mit dem &ffentlichen
Personenverkehr anfallen - verbunden mit den Zielen, den Wettbewerb zu intensivieren, durch
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Erweiterung und verkehrstrigeriibergreifende Verkniipfung von Datenpools die Entwicklung der
Mobilitdtsbranche zu férdern und damit wohlfahrtssteigernde Effizienzsteigerungen im
Verkehrsbereich zu generieren.

Das Anwendungsfeld Mobilitdtsdaten erscheint zur Einrichtung eines Experimentierraums wegen
einer Reihe von Faktoren besonders geeignet (Denker et al. 2017):

o Die Wertschopfungspotenziale im Bereich Verkehr verlagern sich zunehmend von der
Produktion hin zu neuartigen Dienstleistungen, etwa in den Bereichen Kfz-Instandhaltung und
Wartung, Carsharing, Plattformen fiir vernetzte Mobilitdt und Mobilitdtsdienste. Das damit
verbundene Wertschépfungspotenzial allein am deutschen Markt wird als hoch eingeschatzt,
aber bislang bei weitem noch nicht ausgeschopft, weil die vorhandenen Daten nicht
miteinander verknipft werden kénnen.

o Die datenbasierten Dienstleistungen kénnten auch von anderen Unternehmen als den
Automobilherstellern entwickelt und angeboten werden; diese besitzen durch ihre
wirtschaftliche GroRe und ihre lange etablierte Position jedoch eine starke Stellung am Markt,
die durch den direkten Zugang zu den Mobilitdtsdaten ihrer Kundinnen und Kunden noch
verstarkt wird.

o Viele der anfallenden Mobilitidtsdaten entstehen quasi automatisch; sie sind ein Nebenprodukt
eines anderen Dienstes. In dieser Konstellation sind die Kosten fir die Datenerhebung niedrig,
und dies reduziert das Risiko, dass die Unternehmen auf eine Pflicht zur Datenteilung
reagieren, indem sie weniger in die Sammlung der Daten investieren. Zugleich kénnten Dritte
die beim Unternehmen automatisch anfallenden Daten nur mit hohem Kostenaufwand
duplizieren.

o Viele auf Mobilitdtsdaten basierende Anwendungen stiitzen sich auf die Erkennung von
allgemeinen Verhaltensmustern; daher kénnen die Daten auch in pseudonymisierter Form
einen hohen wirtschaftlichen Mehrwert entfalten.

¢ Neben den privaten Mobilitdtsdaten existiert ein grofler Bestand an Mobilitdtsdaten bei
offentlichen Stellen, die in einen Open-Data-Pool eingebracht werden kénnen, die aber durch
Verkniipfung mit offen zu legenden privaten Daten zusétzlichen wirtschaftlichen Wert
gewinnen wiirden.

e Es herrscht ein Mangel an Transparenz hinsichtlich der Erhebung und Nutzung der von den
Verbraucherinnen und Verbrauchern abgegebenen Daten, die (iber die Preisgabe ihrer Daten
faktisch nicht autonom entscheiden kénnen. Eine Offenlegungspflicht konnte das
Verbrauchervertrauen starken und die Bereitschaft zur Bereitstellung personenbezogener
Daten erhéhen. Zugleich kénnten Machtasymmetrien, die von den Unternehmen zu Lasten der
Verbraucherinnen und Verbraucher ausgenutzt werden, verringert werden.

Die Energiewirtschaft ist ein weiterer fiir einen Experimentierraum geeignet erscheinender Bereich.
Hier bergen zum Beispiel die als Nebenprodukt anderer Dienste anfallenden Daten {iber den
Energieverbrauch der Kundinnen und Kunden oder iber Einspeisungen aus der dezentralen
Energieerzeugung (etwa durch Solaranlagen) erhebliche Potenziale zur Entwicklung neuer
energiewirtschaftlicher Geschaftsmodelle, die derzeit nicht ausgeschépft werden. Auch die anderen
Faktoren, die eine Erprobung der Datenallmende anhand einer offenen Nutzung von Mobilitdtsdaten
besonders vorteilhaft erscheinen lassen, sind weitgehend analog im Bereich von individuellen
Energiedaten gegeben.

Eine zweite Art, wie das Konzept der Datenallmende in einem begrenzten Rahmen erprobt und seine
Wirksamkeit evaluiert werden konnte, ist die Einrichtung von Experimentierrdumen zur
verpflichtenden Datenteilung auf lokaler oder regionaler Ebene. Hierbei konnte an bereits
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vorhandene Open-Data-Initiativen von Kommunen oder Kreisen angeknipft werden, die sich
allerdings bislang auf die Offenlegung von Daten der Verwaltung und Unternehmen der 6ffentlichen
Hand beschranken und haufig wenig effektiv umgesetzt werden. Geografisch abgegrenzte
Experimentierrdaume missten jedoch auch die Datenbestdnde von privaten Unternehmen in die
Datenallmende einbeziehen. Sie miissten zudem mit ausreichenden personellen und technischen
Ressourcen ausgestattet werden, damit die vor Ort vorhandenen Datenbestande in einer fiir eine
leichte Nachnutzung und Verkniipfung geeigneten Form bereitgestellt werden kénnten. Besondere
Ressourcen werden auch benétigt, um MaRnahmen zur Verhinderung einer Deanonymisierung
personenbezogener Daten umzusetzen, die bei personenbezogenen Daten mit engem rdumlichen
Bezug schwieriger zu gewdhrleisten ist.

Dieser Ansatz eignet sich aufgrund der raumlichen Begrenztheit weniger zur Bewertung der
Wirkungen einer Datenteilung auf die Wettbewerbsintensitat auf horizontalen Markten, sondern vor
allem zur Abschdtzung von Potenzialen, die durch Innovationen mit durch eine Datenteilungspflicht
geoffneten Daten in vertikal gegliederten Markten und Netzwerken oder auf Drittmarkten entstehen
kénnten. Ebenfalls lassen sich damit die wirtschaftlichen Potenziale verpflichtend geteilter
kleinrdumig geocodierter Daten einschatzen.

Bei einer lokalen Datenallmende riickt wie bei der gemeinschaftlichen Nutzung knapper natiirlicher
Ressourcen die gemeinwohlorientierte Datennutzung in den Fokus. Hierdurch kénnen sich kollektive
Entscheidungsmechanismen zur Regelung von Datenzugang und Datennutzung auspragen, die
helfen, negative Folgen fiir einzelne Mitglieder der Daten teilenden Gemeinschaft zu vermeiden. In
geografisch abgegrenzten Experimentierrdumen lasst sich feststellen, welche gemeinschaftlichen
Rahmensetzungen und Governance-Strukturen fiir eine Datenallmende sich entwickeln, und ob diese
eine effiziente und innovationsorientierte Nutzung der in die Allmende (ibertragenen Daten
ermoglichen.

Ein Nachteil von riumlich begrenzten Experimentierraumen ist die beschrinkte Ubertragbarkeit der
gemachten Beobachtungen auf andere raumliche Kontexte. Um die externe Validitat darauf
basierender empirischer Befunde einschatzen zu kénnen, sind vergleichende Analysen zwischen
verschiedenen geografisch abgegrenzten Experimentierrdaumen notwendig. AuRerdem kann ein
Skalenproblem auftreten: Die Akteure kénnen eigentlich vorhandene Wertschépfungspotenziale
nicht entdecken oder realisieren, weil die Datenbestdnde in der Datenallmende nicht grof? genug
sind. Deswegen eignen sich kleine raumliche Experimentierrdume mebhr fiir die Abschatzung der
Potenziale, die in einer innovativen Verkniipfung von Datenbestanden liegen, und weniger der
Potenziale von Big Data-Anwendungen. Dies spricht bei dieser Art von Experimentierraum dafiir, ein
moglichst heterogenes Spektrum an Daten in die Datenallmende aufzunehmen.

Eine dritte Art von Experimentierraum kdnnte ge6ffnet werden, indem die Pflicht zur Datenteilung
auf bestimmte Akteure oder bestimmte Zwecke der Nutzung von Daten beschrdnkt wird. Bei diesem
Ansatz kdnnte der Kreis der Zugangsberechtigten oder der zuldssigen Datennutzungen schrittweise
erweitert werden, um zu lernen, wie sich die jeweilige Verdnderung auf die Dynamik der
datenbasierten Wertschépfungs- und Innovationsprozesse und die Leistungsfahigkeit der zur
Bewirtschaftung der Datenallmende entstehenden Strukturen auswirkt. Konkret kdnnte diese Art von
Experimentierraum fir eine Datenallmende eingerichtet werden, indem in bestimmten Feldern mit
hoher gesellschaftlicher Bedeutung — zum Beispiel: Klima, Bildung, Gesundheit - eine Pflicht zur
Teilung von Daten aus der Wirtschaft mit wissenschaftlichen und sonstigen nicht primar
profitorientierten Nutzerinnen und Nutzern geschaffen wird. Diese Beschrankung des Nutzerkreises
(und damit der Anwendung der zu teilenden Daten) hat den Vorteil, dass die wirtschaftlichen
Interessen der zur Teilung verpflichteten Unternehmen nicht unmittelbar beriihrt werden. Das
vermindert die Risiken negativer Anreizeffekte auf dieser Ebene. In einem solchen verhaltnismaRig
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Uiberschaubaren Experimentierraum lieRen sich insbesondere Einschatzungen zu folgenden Fragen
gewinnen:

e Wie hoch sind die Wertschopfungs- und Innovationspotenziale, die eine Datenallmende durch
Legung eines Datenzugangs fiir Nutzerinnen und Nutzer auRerhalb der Wirtschaft erschlieRen
kann?

o Wie verteilen sich, wenn aus der Forschung mit den Daten aus der Datenallmende neue
kommerzielle Anwendungsméglichkeiten entstehen, die damit verbundenen Profite? Bildet
sich von selbst ein System fiir einen fairen finanziellen Ausgleich zwischen zur Datenteilung
verpflichteten Unternehmen und den Datennutzern heraus?

o Entsteht von sich aus ein effektives System der Zugangs- und Nutzungskontrolle, um nicht
berechtigte Akteure mit primar kommerziellen Interessen von der Datenallmende
auszuschliefen? Entwickeln sich aus sich heraus geeignete Plattforminfrastrukturen oder
Datenpools und Datenrdaume fiir den effizienten Datenaustauch?

Erkenntnisse zu diesen Fragen sind wichtig, um besser informierte Entscheidungen dariiber treffen zu
koénnen, ob das Konzept der Datenallmende eher im Sinne einer beschrankten Datenteilungspflicht
zwischen Unternehmen oder im Sinne eines ,,Daten(zugang) fir alle“ umgesetzt werden sollte.
Zudem kénnen sich daraus Hinweise ergeben, ob eine Datenallmende, um die Vorteile fir die
Gemeinschaft zu verbessern, noch durch weitere Regeln fir die Governance und eine 6ffentliche
Beteiligung an der notwendigen Infrastruktur abgesichert werden miisste.

Zu Vergleichszwecken sollten auch Experimentierraume geschaffen werden, in denen die freiwillige
Teilung von Daten zwischen Unternehmen und nicht-kommerziell orientierten Nutzerinnen und
Nutzern durch Setzung von Standards und vor allem eine 6ffentliche Unterstiitzung bei der
Schaffung der technischen Voraussetzungen geférdert wird. So lieRen sich systematische
Erkenntnisse gewinnen, inwieweit ein Allmende-Ansatz, der gemalt der Vorstellung von Data
Commons allein durch selbstbestimmtes gemeinschaftliches Entscheiden und Handeln der
beteiligten Akteure ebenfalls zu Lésungen fiihrt, von denen die Gesellschaft — in Form von hoéherer
Wertschopfung oder (sozialen) Innovationen - profitiert. So lieRe sich besser einschatzen, inwieweit
fur eine Verpflichtung der Unternehmen zur Datenteilung essenziell ist, dass aus einer
Datenallmende ein gesellschaftlicher Mehrwert erwédchst.

Die verschiedenen Typen von Experimentierraumen kénnen und sollten nebeneinander entwickelt
werden, um umfassende Evidenz (iber die Chancen und Risiken von Konzepten der Datenallmende in
verschiedenen Auspriagungen und Anwendungszusammenhangen zu erhalten. Erst auf einer soliden
empirischen Basis kann entschieden werden, inwieweit das Konzept die Erwartungen erfiillt,
zusdtzliche datenbasierte Wertschépfungs- und Innovationspotenziale zu erschlief3en, ob es als
Regulierungsansatz fiir mehr Wettbewerb in der Datendkonomie tragt, und es deshalb wegen der
damit zu erzielenden volkswirtschaftlichen — und gesellschaftlichen - Vorteile rechtlich fester
verankert werden sollte.
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gleichfalls die Weitergabe an Dritte zum Zwecke der Wahlwerbung. Unabhéangig davon, wann, auf
welchem Weg und in welcher Anzahl diese Publikation dem Empfianger zugegangen ist, darf sie auch
ohne zeitlichen Bezug zu einer bevorstehenden Wahl nicht in einer Weise verwendet werden, die als
Parteinahme der Bundesregierung zugunsten einzelner politischer Gruppen verstanden werden
konnte. AuRerdem ist diese kostenlose Publikation - gleichgiiltig wann, auf welchem Weg und in
welcher Anzahl diese Publikation dem Empfanger zugegangen ist - nicht zum Weiterverkauf
bestimmt.

Alle Rechte einschliellich der fotomechanischen Wiedergabe und des auszugsweisen Nachdrucks
vorbehalten.
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