Kapitel 5 — Regulierungsbediirfnis: Losungsansatze und
-vorschlage

Nachdem in den vorangegangenen Kapiteln die Berticksichtigung von
Innovationen in der Rechtsetzung sowie einzelne Konstellationen des
Datenzugangs untersucht wurden, sollen nun Manahmen, die Gber die
Rechtslage de lege lata hinausgehen, betrachtet werden. Insbesondere wur-
den in der jingeren Vergangenheit Rufe nach universellen Datenzugangs-
rechten laut. Ein Bedurfnis nach der regulatorischen Herstellung eines
Zugangs zu Trainingsdaten fiir selbstlernende Systeme beruht logisch auf
der Annahme eines innovationsbezogenen Marktversagens. Entsprechend
der Ergebnisse aus Kapitel 2 muss der Entwickler einer neuen Technologie
sowohl die Fahigkeit als auch den Anreiz haben, den Markt zu betreten
und die Platzhirsche zu ersetzen. Das in Politik oder Schrifttum teilweise
angenommene Marktversagen bezieht sich nicht auf die Innovationsanrei-
ze, sondern die Innovationsfahigkeiten, speziell den Zugang zu Daten als
unerlissliche FuE-Ressourcen.

Aktuell kann ein Marktversagen im Hinblick auf die Offenheit des Inno-
vationswettbewerbs im Kontext selbstlernender Systeme weder theoretisch
noch empirisch nachgewiesen werden.#3 Weil aber auch der gegenteilige
Nachweis zu diesem Zeitpunkt nicht gelingt, sollen die bisher vorgeschla-
genen Regulierungsansitze getrennt nach ihren jeweiligen Bezugspunkten
vorgestellt und bewertet werden. Anschliefend sollen eigene Ideen, auch
unter Anwendung des in Kapitel 3 entworfenen Modells, betrachtet wer-
den. Die Illustration der Lenkung des Innovationswettbewerbs durch ,,Zu-
ckerbrot und Peitsche“!464 ist auf verschiedene Interventionsmoglichkeiten
tbertragbar: Es konnen Anreize gesetzt werden oder die Marktteilnehmer
werden zu einem Verhalten verpflichtet. Es steht fest, dass der Zugang
zu groferen Trainingsdatensitzen fir Forschung und Entwicklung selbst-
lernender Systeme grundsatzlich nutzlicher ist als der Zugang zu klei-
nen oder sehr einseitigen Datensatzen. Die Erweiterung der Zugangsmog-
lichkeiten ist aber nicht auf die Option eines Datenzugangsrechts bezie-

1463 D. Evans/Schmalensee, Network Effects, CPI Antitrust Chronicle August 2017,
S. 4.

1464 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-
Symposium 2009, S. 5.
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hungsweise einer korrespondierenden Datenteilungspflicht begrenzt, son-
dern kann auch an Geschiftsmodelle innovationstreibender Unternehmen
ankniipfen. Regulierungsansitze'6S bewegen sich im offentlichen Wirt-
schaftsrecht auf einem Spektrum zwischen der Kontrolle durch den Staat
und durch den Markt zwischen der klassischen staatlichen Regulierung,
der Ko-Regulierung, der Selbstregulierung und der Marktsteuerung,.!46¢
Die Innovationsforderung ist ein wichtiges Ziel von Wettbewerbspoli-
tik.14¢7 Die Rolle des Kartellrechts bei der Sicherung des Funktionierens
des Innovationswettbewerbs steht auer Frage. In Kapitel 3 wurde bereits
festgestellt, dass das Kartellrecht keinen systematischen Datenzugang ge-
wahrt, sondern nur punktuell wirkt. Eine gut konzipierte Regulierung
arbeitet schneller und nimmt Wettbewerbsbehorden Arbeit ab, sodass de-
ren eigentliche Aufgaben effizienter erledigt werden konnen. Gleichzeitig
ist Regulierung gegentiber dem Kartellrecht in der Sache trige, nimlich
weniger flexibel in der Anwendung, und ist angewiesen auf legislatives
Handeln zur Anpassung an neue Konflikte.!#6% Sie ist die hoheitliche
Einwirkung der Verwaltung auf einen wirtschaftlichen Lebensbereich,
die im Idealfall die Bedingungen fiir Wettbewerb schafft und erhilt und
die Gemeinwohlsicherung im betreffenden Lebensbereich garantiert.!46?
Neben den Netzwirtschaften, fiir die Regulierung als Privatisierungsfol-
genrecht!¥% wirkt, unterliegen in Deutschland zur Sicherung von wett-
bewerbsexternen Gemeinwohlzielen etwa der Finanz-, Gesundheits- und
Mediensektor staatlicher Regulierung. Gerade, weil Regulierung nicht nur
punktuell wirkt, muss eine breite, systematische Notwendigkeit — ein
Marktversagen oder ein marktimmanentes Defizit — bestehen.

1465 Zum Begriff der Regulierung: R. Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regulati-
on, S. 2ft; Bullinger, DVBI 2003, 1355 (1355ff); Korber, Regulierung der Netzin-
dustrien, in: FS-Moschel, S. 1043-1056 (1043ff); Masing, A6R 128, S. 558-607
(2003).

1466 So R. Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regulation, S. 105ff; Spindler/Thor-
un, MMR-Beil. 2016, 1 (2).

1467 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S. 126f.

1468 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.52;
Spindler/Thorun, MMR-Beil. 2016, 1 (4, 9): ,Uberdies werden Eigeninitiative,
Innovation und Verantwortungsbewusstsein bei den Steuerungsobjekten nicht
nur gehemmt, sondern durch die imperative Steuerung werden erst Wider-
stande ausgeldst®.

1469 Ruffert, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 7 Rn. 58.

1470 Dazu Korber, Regulierung der Netzindustrien, in: FS-Moschel, S.1043-1056
(1044).
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Logisch geht allen Forderungen nach einem Datenteilungsrecht die An-
nahme eines Marktversagens voraus. Regulierung hat in diesem Kontext
die Korrektur eines Marktversagens als Wettbewerbsforderungs- oder ,,in-
tensiviertes“1471 Sonderkartellrecht zum Ziel.'#72 Der Markt versagt, wenn
er nicht die Ergebnisse hervorbringt, die im 6ffentlichen Interesse stehen
und von ihm erwartet werden diirfen.'¥”? Grundsatzlich wird vom Markt
verlangt, dass das Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage zur volks-
wirtschaftlich optimalen, effizienten Allokation der Ressourcen fithrt. Im
Hinblick auf Daten kdnnte dies bedeuten, dass die Wertschdpfung aus den
Informationen entlang der Wertschdpfungskette hinter den Méglichkeiten
zurickbleibt und die thnen innewohnenden Lehrfihigkeiten fir selbstler-
nende Systeme nicht erschopft werden. Ein Marktversagen lasst sich vor al-
lem durch die Negativabgrenzung von einem funktionierenden Markt de-
finieren und setzt eine 6konomische Beurteilung voraus. In der Literatur
werden vier Gruppen von Marktversagensgriinden identifiziert: 6ffentliche
Guter, Externalititen, Informationsmangel und Unteilbarkeiten.'#”# Ein
Sektor miisste Besonderheiten aufweisen, aufgrund derer der Marke als Re-
ferenzmechanismus nicht zur effizienten Allokation von Produktionsfak-
toren fihrt. Nur jene Varianten des Marktversagens, die aus Marktmacht
resultieren, werden grundsatzlich vom allgemeinen Kartellrecht geldst.'475
Die Offenhaltung der Marktzuginge gilt als eine der wichtigsten Aufgaben

1471 Sdcker, EnWZ 2015, 531 (531): ,rahmensetzendes Wettbewerbsforderungs-
recht®.

1472 Vgl. dazu R. Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regulation, S.15ff; Dan-
ner/Theobald-Theobald, Energierecht, § 1 EnWG, Rn. 34; Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, S. 81ff; Korber, NZKart 2016, 303 (306); ders, ZUM 2017,
93 (101); ders., Regulierung der Netzindustrien, in: FS-Moéschel, S. 1043-1056
(1044). Regulierung kann dartber hinaus ein Instrument zur Verwirklichung
spezifischer Gemeinwohlziele sein, die der Wettbewerb allein nicht erreichen
kann. Eine einheitliche Definition besteht wohl nicht.

1473 BMWi — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in:
dass., Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S.15-22
(22); Richter/Hilty, Die Hydra des Dateneigentums, S. 7.

1474 Tabellarische Ubersicht mit Beispielen: R. Baldwin/Cave/Lodge, Understanding
Regulation, S.24; Magen, Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wirt-
schaftsrecht, S. 46f.

1475 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 83.

329



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 — Regulierungsbediirfnis: Losungsansitze und -vorschlige

des GWB.!¥¢ Bevor fiir einen Sektor oder einen Kontext Sonderregeln
geschaffen werden, ist als Ausfluss der grundgesetzlich garantierten Wett-
bewerbsfreiheit zu begriinden, warum die geltenden allgemeinen Regeln
nicht geniigen, um den Wettbewerb zu sichern.!#”” Obwohl der hier be-
trachtete Kontext nicht die Privatisierungsfolgenregulierung betrifft, bietet
sich der Drei-Kriterien-Test des § 10 Abs.2 S.1 TKG an.'#’® Ein Regulie-
rungsbediirfnis besteht hiernach, wenn anhaltende strukturelle oder recht-
liche Marktzutrittsschranken bestehen, es langfristig keine Tendenz zu
wirksamem Wettbewerb gibt und das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht
ausreicht, um einem bestehendem Marktversagen entgegenzuwirken.

Innovationen konnen sowohl kompetitive als auch antikompetitive
wirtschaftliche Macht hervorbringen'#? und Mirkte in einer Form beein-
flussen, die sie stabilisiert oder destabilisiert. Als Indiz fir wettbewerbs-
freundliches oder wettbewerbsschidliches Verhalten kann die Konsumen-
tenwohlfahrt dienen, weil sie Riickschlisse tiber die Attraktivitat der An-
gebote erlaubt.

Im Hinblick auf die vorliegende Thematik ist die Beurteilung, ob
und welche Mirkte versagen, dufSerst vorsichtig vorzunehmen, weil die
theoretische und die empirische Forschung noch am Anfang stehen.!480
Konkret ergibt sich die Befiirchtung, dass der selbstverstirkende Kreislauf
der Datennetzwerkeffekte die Konzentration auf einen einzelnen Anbie-
ter pro Sektor fordert!#®! und sich bei diesem die Innovationsressourcen
konzentrieren. Das Vorbringen von Beispielen'48? datenreicher Unterneh-
men ohne eine differenzierte Untersuchung gentgt allerdings nicht den
Anforderungen an den Nachweis eines Marktversagens. Das Marktversa-
gen muss noch nicht tatsichlich eingetreten sein, aber sich immerhin

1476 Vgl. BGH, Urteil vom 12. Mirz 1991, KZR 26/89 = BGHZ 114, 218 — Kranken-
transportunternehmen II; Urteil vom 13. November 1990, KZR 25/89, WuW/E
BGH 2638, 2686 — Zuckerriibenanlieferungsrecht.

1477 Korber, Regulierung der Netzindustrien, in: FS-Moschel, S. 1043-1056, (1049,
1054); ahnlich Gmef/Pm'fer, ESB 2018, Vol. 103 (4763), S. 298-301, 299.

1478 Korber, Regulierung der Netzindustrien, in: FS-Mdschel, S. 1043-1056 (1050ff).

1479 Mobr, Das Verhaltnis von wirtschaftlicher Macht und Innovationen, in: Kor-
ber/Kihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb - Innovation, S.213-268
(243).

1480 Kerber, Rights on Data, S.18; McElberan, Economic Measurement of Al, 9.
September 2018, S. Sff.

1481 Am Beispiel der Suchmaschinen: J. Weber, Zugang zu Softwarekomponenten
der Suchmaschine Google, S.70; allgemeiner Crémer/de Montjoye/Schweitzer,
Competition policy for the digital era, S. 31.

1482 Wie etwa Mayer-Schonberger/Cukier, Big Data, S. 36ff.
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eindeutig abzeichnen. Wie in Kapitel 3 dargelegt wurde, wire immerhin
das dritte Kriterium von §10 Abs.2 S.1 TKG erfullt: Das Kartellrecht
konnte einem Marktversagen durch fehlenden Datenzugang mit seinem
Instrumentarium nicht systematisch entgegenwirken. Insofern wiirde die
Voraussetzung einer ,Essential-Facilities-Doktrin plus X“ mangels einer
strukturell wesentlichen Einrichtung nicht vorliegen.!483 Dass das Kartell-
recht allgemein nicht ausreicht, um den Wettbewerb in datengetriebenen
Sektoren wirksam zu schiitzen, wurde bisher nicht nachgewiesen.!484

I. Datenerfassung (Primarmarkte)

Aktuell ist keine unzulingliche Datenerfassung auf Primarmarkten, also
der eigentlichen Generierung der Daten bei den Nutzern eines Dienstes,
feststellbar.85 Im Gegenteil scheint der Innovationsdruck konstant oder
steigend,!#8¢ was einen Anreizausfall und ein strukturelles Marktversagen
im Hinblick auf Datenerfassung widerlegen diirfte. Grundsatzlich sind
Daten, gerade Trainingsdaten, eine unerschopfliche Innovationsressource
und damit gegen ein technologieinduziertes Marktversagen eher immun
als begrenzte Ressourcen. Statt eines Unterproduktionsproblems wird viel-
mehr ein Unternutzungsproblem angeprangert. Es ist zu erwarten, dass
die Datenerfassung kinftig zunimmt. Belege fiir ein systemisches Tipping
des Innovationswettbewerbs im Kontext selbstlernender Systeme fehlen
aktuell. Ohne den Nachweis von sektoriibergreifenden Datennetzwerkef-
fekten in einem stabilen, selbstverstirkenden Kreislauf kann dieser nicht
als Grundlage eines strukturellen Marktversagens durch Monopolisierung
herangezogen werden. Stattdessen konnten Vorspriinge auf dem Primar-

1483 Gleichung nach Korber, Regulierung der Netzindustrien, in: FS-Moschel,
S.1043-1056, 1054: ,Regulierung ist nur legitim, wenn die Voraussetzun-
gen der kartellrechtlichen essential facilities-Doktrin ,,plus X” vorliegen”; S.
Schmidt, Zugang zu Daten, S. 562.

1484 G7 Competition Authorities, Common Understanding on “Competition and the
Digital Economy” 5. Juli 2019, S. 6: ,recent casework shows that competition
law generally provides competition authorities with the tools and flexibility to
tackle anticompetitive conduct in the digital economy*.

1485 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 57; Thouvenin/R. Weber/Friih, Data
ownership: taking stock and mapping the issues, in: Dehmer/Emmert-Streib
(Hrsg.), Frontiers in Data Science, S. 111-145.

1486 Vgl. fir Suchmaschinen: Korber, wrp 2012, 761 (765); Podszun/Kreifels, EuCML
2016, 33 (39).
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markt fiir Daten sich wegen des limitierten Grenznutzens von Daten und
ihrer Obsoleszenz selbst 16sen. 487

II. Datensekundarmarkte

Es bleibt die Moglichkeit eines Marktversagens im Hinblick auf hinter
den Erwartungen zurtickbleibende Aktivititen auf Datensekundarmark-
ten, also bei der kommerziellen Weitergabe bereits erfasster Daten an
Dritte. Der Verzicht auf eine Weitergabe erfasster Daten konnte zu einer
zu spirlichen Nutzung von Daten (Unternutzung) fithren: Weil Daten
non-rival sind, sollten sie nach Ansicht der Europaischen Kommission so
vielfiltig wie moglich genutzt werden.'#8 Der Zugang zu Daten wiirde da-
tengetriebene Innovationen antreiben und stehe deshalb in allgemeinem
Interesse. Die Beobachtung, dass die meisten erfassten Daten nicht oder
nur intern genutzt wirden, werfe die Frage nach einem Marktversagen
auf. Insgesamt 78 Prozent der von der Kommission betrachteten Daten
verbleiben in einer Organisation, wihrend zwei Prozent als Open Data
bereitgestellt und 20 Prozent geteilt werden (Shared Data). Tatsichlich
ist die Nicht-Teilnahme an Datensekundarmarkten in den meisten Fallen
ein nach kartellrechtlichen Gesichtspunkten legales Verhalten. Das Kartell-
recht betrachtet die strategische Blockierung von Innovationspfaden durch
marktmaichtige Unternehmen.!¥ Ein systemisches Problem aufSerhalb
von Wertschopfungsnetzwerken ist derzeit kein Rechtsverstof$ und sei de
lege ferenda zu adressieren.'#? Datensekunddrmarkte befinden sich in der
Entwicklung und sind fiir unterschiedliche Varianten von Datensets unter-
schiedlich weit erschlossen.!#! Trainingsdatensets sind vorrangig als Open
Data, Dummy Data oder synthetische Daten erhiltlich.'#? Die zuriickhal-
tende Entwicklung der Sekundarmairkte fir anonymisierte oder personen-
bezogene Daten steht aktuell unter dem Eindruck fehlender Rechtssicher-

1487 Korber, WuW 2015, 120 (132).

1488 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 36.

1489 Baake et. al, Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterentwicklung von
Technologien in deregulierten TK-Mirkten, DIW-Politikberatung 28, 2007,
S.71; Graef, Data as Essential Facility, S. 73.

1490 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S. 74.

1491 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 13f.

1492 Z. B. tber Bibliotheken wie https://www.kaggle.com/datasets.
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heit nach dem Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung. AuSerdem
schlagt sich die in der DSGVO kommunizierte Werteentscheidung des Ge-
setzgebers nieder, dass personenbezogene Daten nur mit der Zustimmung
des Betroffenen zu wirtschaftlichen Zwecken genutzt werden diirfen.!4%3
Die den datenverarbeitenden Geschiftsmodellen inhirente Dynamik,
sich aus ihr ergebende angebots- und nachfrageseitige Informationsdefi-
zite und die fehlende Rechtssicherheit!®* erschweren die negative oder
positive Feststellung eines Marktversagens. Ein systematisches oder sektor-
tbergreifendes Marktversagen wird aktuell verneint: Ein relativ schwach
ausgepragter Sekunddrmarkt sei nicht Symptom eines Marktversagens.'4

III. Daten als offentliche Gliter

Zuletzt konnte die Nihe von Daten zu 6ffentlichen Giitern ein Marktver-
sagen begrinden.'¥¢ Der soziale Nutzen eines offentlichen Gutes wird
maximiert, wenn es von jedem, dem es nitzlich erscheint, konsumiert
wird. Exklusive Datensitze sind gerade keine 6ffentlichen Giiter, sondern
Clubgter, was fiir die Begriindung eines Marktversagens allein nicht ge-
nugt. Es irritiert, dass durch Regulierung moglicherweise Daten zu offent-
lichen Giitern gemacht werden und quasi ein Marktversagen kinstlich
geschaffen wirde. Die Bereitstellung offentlicher Giuter ist wegen der
Nicht-AusschlieBbarkeit meist suboptimal. Offentliche Giiter sind aktuell
nur die schon als Open Data bereitgestellten Trainingsdatensets, deren Zu-
ganglichkeit grundsitzlich im Interesse des Gesetzgebers liegt. Wegen der
vergleichbar geringen Kosten der Datenerfassung bestehen die Anreizpro-
bleme, die fiir urheberrechtlich geschiitzte Werke oder Datenbankwerke
wahrgenommen werden, nicht.

IV. Fehlende Nachweise eines Marktversagens

Auch Befturworter einer Datenteilungspflicht sprechen sich dafiir aus, dass
stechnologisch inhdrente Monopoltendenzen® und ein Marktversagen ex-

1493 Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (276).

1494 BDI/Institut der deutschen Wirtschaft, Datenwirtschaft in Deutschland, S. 41.

1495 Denga, NJW 2018, 1371 (1375); Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitali-
sierten Wirtschaft, S. 24.

1496 OECD, Digital Innovation, S. 65.
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plizit nachzuweisen sind, bevor Pflichten in Kraft treten.'#” Hohe Markt-
anteile auf Winner-Take-All-Markten kommen nicht notwendig einem
Marktversagen gleich.!4%% Beispielsweise wire festzustellen, dass der Wert
der Daten entlang der Wertschopfungskette nicht ausreichend maximiert
wird und die Datenanalyse wirtschaftlich und sozial ineffizient erfolgt. Da-
bei kann sich auch ergeben, dass Datennetzwerkeffekte nicht generell zu
einem Versagen datenspezifischer Markee fithren, sondern ihre Wirkung
auf einige Sektoren begrenzt ist.

Ein korrekturbediirftiges Marktversagen liege erst vor, wenn Unterneh-
men, die fiir die Umsetzung von Entwicklungsansitzen oder zur Aufrecht-
erhaltung ihrer Wettbewerbsfahigkeit auf spezielle Datensets angewiesen
sind, auf keinem Wege — weder durch eigene Erfassung noch auf Sekun-
darmirkten — Zugriff erlangen oder der Zugriff nur unverhaltnismafigen
Transaktionskosten erméglicht wird.'#? Soweit aktuell absehbar ist, kann
kein strukturelles Marktversagen begriindet werden: Es fehlen eindeutige
empirische Studien. Auch kann kein ,,zu wenig® an innovativen Geschafts-
modellen in Europa festgestellt werden. Viel eher werden rechtlich indu-
zierte ,Funktionsdefizite® angenommen’** oder Defizite nur im Einzelfall
zu ermitteln sein.’¥%! Wenn theoretische Ansatze wettbewerbsschidliche
Auswirkungen moglich erscheinen lassen, aber empirische Studien zeigen,
dass diese Auswirkungen praktisch kaum auftreten, miissen sich die empi-
rischen Ergebnisse auf die politische Bewertung auswirken.’>2 Die Hypo-
thesen zu dem Markeversagen durch Feedback-Effekte sind liickenhaft und
geniigen aktuell nicht als Rechtfertigung eines staatlichen Eingriffs.

Das in dieser Arbeit betrachtete Regulierungsziel ist zu trennen von
dem vereinzelt geduferten Wunsch, ,Datenmacht® oder Monopole zu
wbrechen®. Das Gefiihl ,,zu groffer® Marktanteile auf einem blof§ geschatz-
ten Markt wihrend einer Momentaufnahme rechtfertigt nicht die Annah-
me eines Marktversagens, wenn sie nicht auf Privatisierungen oder ehe-
mals staatlichen Monopolstrukturen beruhen. Wettbewerbliche Vorteile,

1497 Graef/Priifer, ESB 2018, Vol. 103, 298 (301); SPD, Digitaler Fortschritt durch
Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. 6.

1498 Korber, WuW 2015, 120 (123).

1499 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 25.

1500 BDI/Institut der deutschen Wirtschaft, Datenwirtschaft in Deutschland, S. 30,
40fF; Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (275).

1501 De Streel et al., CERRE White Paper 2019-2024, Digital, S. 9; Schweitzer/Peitz,
NJW 2018, 275 (276); G7 Competition Authorities, Common Understanding on
“Competition and the Digital Economy” 5. Juli 2019, S. 6.

1502 Wright, Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1, S. 241-271, 263 (2011).
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die auf Innovationen, Effizienzen und Nachfrage basieren, sind zunichst
hinzunehmen. Tatsichlich stehen beide Fragen aber in Verbindung zuein-
ander: Ein intakter Innovationswettbewerb bt wettbewerblichen Druck
aus und destabilisiert ,,zu grofSe“ Marktanteile auf Produktmarkten, sodass
ein Aufbrechen von Unternehmen oder ihren Ressourcen nicht notig
wird. Die Forderung des Innovationswettbewerbs wire gegentiber der
Zwangs-Entflechtung von Unternehmen ein milderes Mittel.

Es lohnt sich, dass eine Entwicklung insgesamt von der Regulierung
beachtet wird, wenn der Konflikt knapp und operationabel definiert wer-
den kann, sich regelmafig wiederholt und immer oder fast immer uner-
winschte Auswirkungen hat. Ein Regulierungsansatz, der nicht auf einer
faktenbasierten Problemanalyse beruht, geht wahrscheinlich tGber das zur
Herstellung eines Level Playing Field Notwendige hinaus und kénnte eine
innovationshemmende Wirkung haben. Weil aktuell weder fir Datener-
fassung noch fiir die Weitergabe von Daten ein Marktversagen nachgewie-
sen werden kann und ebenso der grundsitzliche Nachweis fiir eine inno-
vationshemmende Konzentrationsdynamik durch Datennetzwerkeffekte
fehlt, ergibt sich keine Rechtfertigung fir die Schaffung einer staatlichen
Regulierung. Zudem muss zwischen moglichen Versagensgriinden unter-
schieden werden: Wenn z. B. Nutzerdaten aus ,,Walled Gardens“!5%3 nicht
zuganglich sind, kann dies eher an den Geschiftspraktiken gegentiber den
Nutzern liegen als an Charakteristika der Datenverarbeitung von selbst-
lernenden Systemen. Trotzdem ist die Fragmentierung von Nutzerdaten
nicht vollstindig abwegig und kommt in der Zukunft sektorspezifisch
gerade dort in Betracht, wo kontextspezifische regulatorische Grenzen die
Datenerfassung erschweren oder Hiirden errichten. Daher ist eine Betrach-
tung der Losungsmoglichkeiten fir ein kiinftiges potentielles Marktversa-
gen, das ebenfalls eines eindeutigen und verlésslichen empirischen Nach-
weises bedarf, nicht aberflissig.

B. Abwigungsparamenter
Der Betrachtung von Regulierungsansitzen geht die Ermittlung der maf-

geblichen Interessen, die in eine Abwagung einzubeziehen wiren, voraus.
Dass die Regulierungsansitze der kommenden Jahre einen massiven Ein-

1503 Der Begriff ,Walled Gardens“ ist recht vage und wird uneinheitlich verwen-
det; er meint in diesem Zusammenhang isolierte Plattformen, die externe
Verkniipfungen und Datenexporte nicht zulassen.

335



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 — Regulierungsbediirfnis: Losungsansitze und -vorschlige

fluss auf die Entwicklung der datengetriebenen Wirtschaft in Deutschland
und Europa haben werden, steht aufler Frage. Den Innovationsvorteilen ei-
nes Datenzugangsrechts sind die Nachteile aus der Verpflichtung zur Tei-
lung der Daten gegentiberzustellen. Dabei sind Generalisierungen unum-
ganglich: Die Heterogenitit von Daten!s%4, ihrer Erfassungsmodalitit und
ihren Verwendungszwecken verliert notwendigerweise bei einer Regulie-
rung an Schirfe. Insbesondere werden sich Interessenkonflikte zwischen
datenreichen und datenarmen Innovatoren ergeben.

I. Interessen datenreicher Innovatoren

Datenreiche oder in der Entwicklung von selbstlernenden Systemen fort-
geschrittene Unternehmen wiren aller Wahrscheinlichkeit von einer Re-
gulierung belastet. Auf ihrer Seite sind wirtschaftliche und rechtliche In-
teressen in eine mogliche Abwagung einzufiihren.

In der Regel durfte es im Interesse datenreicher Innovatoren% liegen,
ihre faktische Exklusivitit aufrechtzuerhalten. Dazu zihlt die eigene Ent-
scheidung dariiber, ob und welche Daten als Open Data zur Verfiigung ge-
stellt oder als Shared Data in Kooperationen geteilt werden. Bei faktischer
Exklusivitdit kdnnen Unternehmen Daten zu ihrem eigenen wirtschaftli-
chen Vorteil nutzen. Grundsitzlich liegt es im Interesse aller Marktteil-
nehmer, ihre Wettbewerber nicht unterstiitzen zu miissen.'*% Prinzipiell
durften auch datenreiche Unternehmen keine Einwinde gegen eine Streu-
ung des Datennutzens!*?” haben, solange sie selbst die Rezipienten und
Nutzniefer auswihlen. Gleiches gilt fiir Datenpools: Es besteht ein Interes-
se daran, die Angehorigen und Bedingungen!s% selbst auszuwiahlen, um

1504 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S. 8.

1505 Hierzu zahlen sowohl GAFAM-Unternechmen als auch Banken, Energieversor-
ger, Bereitsteller von Zahlungskarten und Mobilfunkgesellschaften etc.

1506 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 98.

1507 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S.14; Pawelke/Tatevossian, Data Philanthropy, United
Nations Global Pulse, 8. Mai 2013; mit Beispielen dazu, wie anonymisierte
Yahoo-E-Mails beitragen zum Verstindnis von globalen Migrationstrends: Zag-
heni/I. Weber, You are where you e-mail: using e-mail data to estimate interna-
tional migration rates, 2012.

1508 Kaiser, Daten fiir jedermann? BMW nimmt sein Versprechen nicht besonders
ernst, Netzpolitik.org, 6. Juni 2019.
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sicherzustellen, dass das eigene Unternehmen von der Kooperation profi-
tiert und die Regeln von anderen Teilnehmern beachtet werden.

Private Unternehmen erfassen Daten nicht primir zu dem Zweck, sie
durch Transaktionen mit Dritten zu monetarisieren, sondern um intel-
ligente Produkte zu entwickeln und im Qualititswettbewerb einen Vor-
sprung zu erlangen. Grundsatzlich steht es im Interesse datenreicher Un-
ternehmen, dass extern komplementire Dienste entwickelt werden, die
den Wert des eigenen Dienstes erhohen und indirekte Netzwerkeftekte zu
seinen Gunsten aktivieren. Daher wird ein Festhalten an dem Kriterium
der Unerlasslichkeit auf dem nachgelagerten Markt nach der Essential-Fa-
cilities-Doktrin in ihrem Interesse sein.!S% Eine weitgehende Pflicht zur
Preisgabe der Daten verringert den Anreiz, die Daten zu generieren und
damit den Anreiz zu Innovationsaktivititen als Instrument zur Erhaltung
der eigenen Wettbewerbsfahigkeit. Dies gilt auch fiir Daten als ,,Nebenpro-
dukte®, deren Wert aus zurickliegenden Innovationen in Sensoren oder
die Entwicklung der Software erwichst. Sie werden nur scheinbar neben-
bei und kostenlos erfasst.

Aus der Verantwortung, die aus dem Erfassen personenbezogener Daten
erwichst, ergibt sich ein Interesse daran, die DSGVO einzuhalten und
das Vertrauen der Nutzer in die Datensicherheit zu bewahren. Angesichts
der Schwichen der bekannten Anonymisierungstechnologien3!0 diirfte
das Risiko eines Rechtsverstoes und eines Vertrauensverlustes durch die
unkontrollierbare Streuung personenbezogener Daten fiir Unternehmen
betrachtlich sein.!5!!

Zuletzt haben Unternehmen generell ein Interesse daran, dass ihnen
durch Regulierung keine oder vernachlissigbare Kosten fiir die Einhaltung
neuer Vorgaben aufgebiirdet werden.

1509 Vgl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era,
S.98.

1510 De Montjoye/Pentland, Response to Comment on “Unique in the Shopping
Mall: On the Reidentifiablity of Credit Card Metadata”, Science 2016, Vol.
351, No. 6279, S.1274: “single anonymization [...]. We currently have no rea-
son to believe that such a method will ever exist for modern high-dimensional
data sets®.

1511 Ahnlich in Bezug auf das Kartellverbot: Louven, Warum eine ,,Datenteilungs-
pflicht kein gutes Instrument ist, Telemedicus, 13. Februar 2019.
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II. Interessen datenarmer Innovatoren

Die Interessen datenarmer Innovatoren dirften sich entsprechend auf die
Erlangung von Daten und Software auf dem giinstigsten und schnellsten
Wege richten. Wenn eine eigene Erfassung von Daten gunstiger und ver-
lasslicher ist als die Lizenzierung von Datensets sowie die Formatierung
und Anpassung der Daten an eigene Dienste, wiirden externe Zugangs-
moglichkeiten nicht genutzt. Mit einem glnstigen und schnellen Daten-
oder Softwarezugang kénnten Unternehmen eine vertikale Integration in
den Vormarkt zur Datengenerierung oder ein Verhandeln an Datensekun-
darmarkten dberspringen und unmittelbar am eigentlichen Innovations-
wettbewerb fiir Dienste teilnehmen. Zumindest temporir wire ihre Inno-
vationskraft damit gestarkt.

Dabei ist fur Unternehmen bedeutend, dass die Daten verlisslich und
frei von Diskriminierung (Vermeidung eines ,data bias“!*'2) sind. Es be-
steht das Problem, dass fremde, anonymisierte Daten nicht nachvollzieh-
bar sind und deshalb nicht auf Authentizitit oder Diskriminierungsfrei-
heit gepraft werden kdnnen. Gleiches gilt fiir reprisentative Ausschnitte:
Ohne eine Kenntnis vom gesamten Originaldatensatz kann nicht erkannt
werden, ob der Ausschnitt tatsichlich reprisentativ ist (Informationspara-
dox).

Wenn ein Unternehmen tatsichlich eine datengetriebene Innovation
entwickelt, ist zu erwarten, dass es mit ihr moglichst grofe Gewinne ab-
schopfen mochte und nicht die mit ihr erlangten Daten oder die zugrun-
deliegende Technologie mit Wettbewerbern teilen moéchte. Ferner ware
zu erwarten, dass auch datenarme Innovatoren die Exklusivitit gegentber
anderen Innovatoren bevorzugen und ein geschiitztes Datenset aus einer
Kooperation mit datenreichen Unternehmen gegeniber Open Data als
strategisch wertvoller bewerten.

III. Gesamtwirtschaftliches Interesse an reger Innovationstatigkeit

Volkswirtschaften sehen in Innovationen grundsitzlich ein Mittel zur
Erreichung von Wohlstand, Wachstum und Arbeitsplitzen. Auflerdem
erlaubt der Qualititswettbewerb die Befriedigung der Nachfrage nach
bestmoglicher Produktqualitit und tragt dazu bei, international ,nicht

1512 Europdische Kommission, Weibuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020,
S.22.
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abgehingt® zu werden.'3'3 Hieraus ergibt sich ein volkswirtschaftliches
Interesse an der optimalen Datennutzung fir die Innovations- und Wett-
bewerbsfihigkeit.!s'* Unter Beachtung von Datenschutz und -sicherheit sei
der hochstmogliche gesamtgesellschaftliche Wert aus der Ressource Daten
zu ziehen.

Auf europiischer Ebene ist es ein Ziel, die Bedingungen ,fir die In-
novations- und Wettbewerbsfihigkeit européischer Unternehmen zu ver-
bessern, insbesondere auch beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz*.1515
Dazu zahlt auch ein verbesserter Zugang zu groffen Datenmengen fir
das Training selbstlernender Systeme.!*'¢ Das Technologiepotential solle
in Europa ausgenutzt werden und nicht verloren gehen, weil einzelne
Unternehmen es aus egoistischen Griinden zuriickhalten.’s!” Es besteht
zwar Hoffnung, aber auch Skepsis beziiglich der Angabe, dass ein breite-
rer Datenzugang Innovationen anregt.’s'® Im Ergebnis sollen européische
Unternehmen mit Innovationsfihigkeiten ausgestattet sein und gleichzei-
tig Innovationsanreize verspiren. Dazu sind ein bestindiger Innovations-
druck im Hinblick auf selbstlernende Systeme und die Bestreitbarkeit der
Markte zu erhalten.’s?® Auflerdem werden Investitionen in die Entwick-
lung selbstlernender Systeme in Europa gewinscht.!32° Eine der Sorgen
ist, gegeniiber den USA und China den Anschluss zu verpassen’>?! und

1513 Siehe Kapitel 2 C.IL1.2.b) Innovation als Mittel fir die Gesamtwirtschaft, S. 80.

1514 G7 Competition Authorities, Common Understanding on “Competition and the
Digital Economy” 5. Juli 2019, S. 2f; Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Moder-
nisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 19.

1515 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 232 final,
S.3.

1516  Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final,
S.11.

1517 Vestager, Rede vom 10. September 2018, Getting the Best out of Technology:
»What matters is whether there’s room for innovation. Whether technology’s
potential is actually used. Or whether that potential gets lost — not because of
any problems with the technology itself, but because some companies decided
it was in their commercial interests to hold back innovation®.

1518 Grunes/Stucke, No Mistake About It, Antitrust Source August 2015, S. 11.

1519 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 4.

1520 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final,
S. §; Europdische Kommission, WeiSbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar
2020, S. 2.

1521 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final,
S.5, Fn. 14: ,European industry cannot miss the train®.
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Opfer eines ,Brain Drain“ und bloffer Nachfrager auswartiger Losungen
zu werden.

Gleichzeitig sollte vermieden werden, durch Regulierung Hindernisse
far europaische Unternehmen zu schaffen, die diese gegeniiber ihren ame-
rikanischen und asiatischen Konkurrenten benachteiligen, welche zumin-
dest auf ihren Heimatmarkten ohne eine solche Regulierung wachsen und
eine kritische Masse erreichen konnten.

Neue Regelungen sollten davon geleitet sein, zukunftsfahige Geschifts-
modelle und produktivititssteigernde industrielle Anwendungen zuzulas-
sen und sich nicht der Entwicklung in den Weg zu stellen. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf Gemeinwohlziele, die mithilfe von techno-
logischen Innovationen erreicht werden. Trotzdem sollten Innovationen
nicht garantiert oder vorgegeben werden: Unsicherheit ist im sozialen
Interesse, weil sie zu Forschung anregt.'3?2 Auf den bereits beschrittenen
Innovationspfad verwiesen zu werden, nimmt der FuE die Unsicherheit,
die gleichzeitig garantiert, dass Unternehmen erfolglose Wege rechtzeitig
verlassen und sich repositionieren. Eine strikte Steuerung kann Eigenin-
itiative und Innovationstitigkeiten hemmen und Widerstinde bei den
Steuerungsobjekten auslosen.’323 Nicht zuletzt wiinscht die Politik eine
groftmogliche Transparenz selbstlernender Systeme.!524 Zweifelhaft is,
wie transparent KI sein kann, wenn ein entwickelndes Unternehmen
einen vitalen Bestandteil — die Herkunft der Daten — nicht nachverfolgen
kann.

Bei den aufgezihlten Erwagungen handelt es sich nicht um originir
deutsche Interessen, insofern kdnnte eine innovationsstimulierende Regu-
lierung auch auf unionsrechtlicher Ebene realisiert werden. Art.3 Abs. 2
S.2 VO 1/2003 erlaubt strengere mitgliedstaatliche Regeln und damit auch
ein ,Experiment® in kleinerer Dimension. Ein Beispiel dafir ist § 20 GWB.
Die Erprobung eines Regulierungsmodells auf unterer Ebene kann schnel-

ler realisierbar sein und zu Lerneffekten fiir eine unionsweite Regelung
fihren.1525

1522 Petit, Are “FANGs“ Monopolies?, S. 38.

1523 Spindler/Thorun, MMR-Beil. 2016, 1 (9).

1524 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final,
S. 15.

1525 G7 Competition Authorities, Common Understanding on “Competition and the
Digital Economy” 5. Juli 2019, S. 7.
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C. Bereits diskutierte Regulierungsansitze

Die Debatte um breite, wettbewerbsférdernde Datenzugangsrechte wird
seit einigen Jahren gefiihrt. Im Jahr 2017 sind innovationsspezifische Vor-
schlige hinzugekommen, die auf Trainingsdaten fiir selbstlernende Syste-
me eingehen. Die regulatorische Stimulation von Innovationen muss der
technologischen Entwicklung vorausgreifen, um kinftige Innovationsvor-
aussetzungen zu garantieren, weshalb auch im Recht neuartige Entwick-
lungen notig sein konnen.!326 Ublicherweise werden Innovationstatigkei-
ten durch die Sicherung wettbewerbsfihiger Marktmechanismen angeregt,
weil dem Staat fir konkrete Maffnahmen das Lenkungswissen fehlt.
Grundsitzlich kann der Gesetzgeber nicht annehmen, dass Wettbewerber
nur mit dem Platzhirsch mithalten kdnnen, wenn sie dessen spezifische
Wettbewerbsvorteile imitieren und dessen Ressourcen nutzen.!5?’ Stattdes-
sen sollte der Grundgedanke sein, dass die Mirkte offen gehalten werden
und ihr experimenteller Charakter gewahrt wird. Bestenfalls sind sie fiir
neue Unternehmen mit innovativen Ideen leicht zuginglich und etablierte
Unternehmen kénnen nicht durch die Kontrolle aller notwendigen FuE-
Ressourcen den Zugang verschliefSen.

Um einen vermeintlichen Teufelskreis aufzubrechen, bieten sich drei
Bezugspunkte, namlich die drei zentralen Innovationsressourcen bei
selbstlernenden Systemen an: Expertise der Arbeitnehmer's28, Algorith-
men/Software oder Daten. Bei Arbeitnehmern kann regulatorisch wohl
nicht angesetzt werden: Es wire mit der Berufswahlfreiheit unvereinbar,
Software-Entwickler in Startups zu versetzen. Stattdessen konnte ein staat-
liches Engagement zur Streuung von Expertise bei Investitionen in die
Wissenschaft und Public-Private-Partnerships ansetzen.

Somit bleiben Daten und Software als Bezugspunkte. Die Wahl eines
einzigen Bezugspunktes geniigt nie, um die Multidimensionalitit des
Wettbewerbs abzubilden. Die Wettbewerbsintensitat im Hinblick auf eine
Aktivitit korreliert in der Regel negativ mit der Intensitit einer damit
zusammenhangenden Aktivitat.152° Eine Regulierung verschiebt damit im-
mer das Gewicht zugunsten eines Wettbewerbsparameters.

1526 Rofinagel, Das Neue regeln, bevor es Wirklichkeit geworden, in: Sauer/Lang
(Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 193-209 (197).

1527 Auer et al., Comments of ICLE, Oktober 2018, S. 10.

1528 Laurent, Google and Facebook Are Sucking the Brains Out of Europe,
Bloomberg, 1. Juli 2019, ,brain drain®.

1529 Wright, Antitrust, Multi-Dimensional Competition and Innovation, George
Mason Law & Economics Research Paper No. 09-44, S. 8.
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I. Bezugspunkt Daten

Die tberwiegende Mehrheit der Vorschlige bezieht sich auf Daten als
Innovationsressource und zielt darauf ab, den Datennutzen umzuverteilen.
Die zugrundeliegende Argumentation gleicht der Metapher von Daten
als Sonnenlicht im Regenwald: Etablierte, datenreiche Unternehmen ab-
sorbieren wie hohe Biaume jegliches Sonnenlicht, sodass kein Licht den
Boden erreicht und dort nur ,Gestripp“ wachst, das niemals zu den
Baumen aufschlieffen und sich einen ,Platz an der Sonne“ erkdmpfen
kann. Die Schaffung eines Datenzugangs soll durch die Sozialisierung der
Nutzbarkeit von Daten das Blatterdach durchbrechen. Dies wirft freilich
die Frage auf, ob Innovationen jemals von Formen einer Sozialisierung
profitierten. Verallgemeinert ist der Konflikt, ob sich ein Ziel besser tiber
die Freiheit am Markt oder gegen die Freiheit verwirklichen ldsst.!33° Die
Narrative, die besagt, dass GAFAM wegen ihres Datenzugangs innovativ
sind, lasst sich kausal umkehren: Ebenso gut konnten innovative Techno-
logien und Geschaftsmodelle der Grund fiir den scheinbaren Datenreich-
tum sein.'?3! Insofern sind die Regulierungsansitze herauszufordern, die
von ihnen angenommene Kausalitit ebenso wie das Marktversagen zu
belegen. Gerade Deutsche geben laut Klischee ihre Daten nicht eupho-
risch an neue Applikationen, die sich noch nicht bewiesen haben, heraus.
Dieses Kaltstartproblem fiir innovative Anwendungen soll mithilfe von
Datenzugangsrechten Gberwunden werden. Datenzugangspolitik steht im
Spannungsfeld verschiedener politischer Interessen: Bei der Herstellung
des breitestmoglichen Datenzugangs sind die Grenzen des Datenschutzes,
der Datensicherheit, der Ethik, der Kollusionsgefahr, unterschiedlicher na-
tionaler Immaterialgiiterrechte und der wirtschaftlichen Gewihrleistung
von Anreizen zu beachten.’>32? Die bisher vorgestellten Regulierungsansat-
ze knupfen an die syntaktische Ebene der Daten an und betrachten die in
ihnen verschliisselten Informationen nur zweitrangig.

Datenreich, also durch Regulierung belastet, konnen sowohl Software-
unternehmen als auch Banken, Energieversorger und groffe fertigende
Unternehmen mit Industrie-4.0-Anwendungen sein, wenn sie ihre Daten
selbst nutzen. Unternehmen mit Datenverarbeitungserfahrung kénnen
einen Markt mit diesem Vorteil betreten; wiederum konnen traditionell

1530 So Magen, Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht, S. 9,
11.

1531 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 7. Januar 2019, S. 9.

1532 OECD, Digital Innovation, S. 65; Royal Society, Machine learning, S. 51f.
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produzierende Unternehmen gerade ihre fachliche Expertise einbringen
und haben durch die physische Herrschaft tiber die mit Sensoren ausge-
statteten Produktionsanlagen einen unmittelbaren Datenstrom, den sie
weiterverarbeiten konnen. Insofern konnen auf diese Markte von zwei Sei-
ten starke Akteure einerseits mit Daten, andererseits mit fachlicher Erfah-
rung treten, was einen intensiven Wettbewerb verspricht.

Stark vereinfacht gibt es drei Moglichkeiten zur Nivellierung des Daten-
zuganges:
— das Begrenzen der Datensammlung und -nutzung (Facebook-Entschei-

dung des Bundeskartellamts!$33),

— das Sichern der Datenportabilitat, Art. 20 DSGVO, und
- Datenzugangsrechte fiir andere Unternehmen.
Die ersten beiden Moglichkeiten bauen auf das Datenschutzrecht auf und
haben Eingang in die DSGVO und die Entscheidungspraxis des Bundes-
kartellamts gefunden. Fir die dritte Option gibt es bisher bis auf wenige
sektorspezifische Regelungen und die EFD keine Ankniipfungspunkte.

1. Progressive Data-Sharing-Pflicht (Mayer-Schonberger/Ramge)

Den ersten prominenten Vorschlag der Debatte um Datenzugangsrechte
machten Viktor Mayer-Schonberger und Thomas Ramge in der Monogra-
phie ,Das Digital“ im Jahr 2017. In dieser Betrachtung wird der Ubergang
zum ,globalen Datenkapitalismus® mit dem ,Industrie-Kapitalismus® ver-
glichen. Eine der Forderungen der Autoren ist, dass ,Superstar-Firmen®
gezwungen werden, ihre Daten zu teilen.'53* Mit dem Uberschreiten einer
Marktanteilsschwelle entsteht die Pflicht, einen Teil der unternechmensei-
genen Feedbackdaten mit allen interessierten Wettbewerbern zu teilen.
Mit steigendem Marktanteil wichst progressiv der Anteil der zur Verfi-
gung zu stellenden Daten. Die Data-Sharing-Pflicht ist einer ihrer drei
Eckpfeiler einer ,digitalen sozialen Marktwirtschaft“ und solle neben eine
in Daten bezahlbare Steuer'$3S treten, die einen Anteil der erhobenen
Daten fur die Zivilgesellschaft und den Staat veréoffentlicht.

1533 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook.
1534 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 195f; diess., Machtmaschinen, S. 136ff.
1535 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 234ff.
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a) Herleitung

Mayer-Schénberger und Ramge nehmen die Existenz von Daten-Feedback-
effekten an und belegen sie mit den Nutzerzahlen und Marktanteilen der
GAFAM-Dienste.!53¢ Sie verstehen darunter das Phianomen, das den in
Kapitel 4 betrachteten Datennetzwerkeffekten zugeschrieben wird. Dien-
ste, die ,auf mit Feedbackdaten gefiitterten KI-Systemen basieren, kau-
fen Innovationen zu Kosten, die in dem Maf sinken, wie die Menge
der Daten wichst“.13%” Nur diejenigen Unternechmen mit einer hohen
Nutzerzahl hatten einen verlisslichen Strom von Feedbackdaten und
damit einen ,Rohstoff fir kontinuierliche maschinenbasierte Innovati-
on“.1338 Zur Losung dieser wahrgenommenen Innovationsblockade kniip-
fen Mayer-Schonberger und Ramge an eine Idee von Priifer und Schott-
miiller’® an und reichern sie mit einer progressiven Hebelwirkung an.
Bei der progressiven Data-Sharing-Pflicht ist die Teilungspflicht an das Uber-
schreiten einer Marktanteilsschwelle (vorgeschlagen werden zehn Prozent)
gekniipft und der bereitzustellende Anteil an dem Gesamtvolumen der
unternehmenseigenen Feedbackdaten wichst mit steigendem Konzentrati-
onsgrad. Dies sei ein direkter Gegenmechanismus zum Feedbackeffekt.
Das Ziel seien ,Daten-Allmende® statt Datensilos.’>40 Im April 2019 wurde
von Ramge zur Vergesellschaftung der Daten aller in Europa tatigen Un-
ternehmen auch eine Umsatzschwelle von 10 Millionen Euro vorgeschla-
gen. Die grofSsten betroffenen Unternehmen miissten bis zu zehn Prozent
ihrer Daten teilen.’’*! Nur so kénne Datenmonopolen vorgebeugt und
der Datenkapitalismus ,vor sich selbst geschiitzt werden“.!342 Neueintreter
und kleinere Wettbewerber konnten mithilfe der zur Verfiigung gestellten
Daten eigene innovative Dienste entwickeln und wirden den Anschluss
nicht verlieren. Das Modell hat mit der Streuung der Datennutzung eine
klare innovationsstimulierende Motivation. Ein Teilen der Algorithmen
wiurde keine aktualisierungsfahigen Einsichten vermitteln und sei daher

1536 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 193; Mayer-Schonberger/Ramge, A Big
Choice for Big Tech, Foreign Affairs, September/Oktober 2018; dies., Die Da-
ten gehoren allen, HAZ, 20. Oktober 2017.

1537 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 193.

1538 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 193; diess., Machtmaschinen, S. 137.

1539  Priifer/Schottmiiller, Competing with Big Data, 2017.

1540 Ramge, Lasst die Daten frei!, Cicero, 10. April 2019, ,Datennutz® statt Daten-
schutz.

1541 Ramge, Lasst die Daten frei!, Cicero, 10. April 2019.

1542 Mayer-Schonberger/Ramge, Die Daten gehoren allen, HAZ, 20. Oktober 2017.
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nicht geeignet, kleinere Wettbewerber und Neueinsteiger zu stiarken.!34
Mayer-Schonberger und Ramge vergleichen ihren Vorschlag mit dem Pa-
tentrecht und der Statistikarbeit der Versicherer.154

Dieser Vergleich tiberzeugt schon im Ansatz nicht. Hinsichtlich der Da-
tenpools der Versicherer werden eine Freistellung vom Kartellverbot und
eine Teilungspflicht verwechselt. Auch die — von der gemeinsamen Stats-
tikarbeit zu unterscheidende — Mitteilungspflicht gegeniiber der BaFin
gemifl § 23 KVAV dient der Erstellung von Wahrscheinlichkeitstafeln und
nicht dem Abbau von Wettbewerbshtirden; sie betrifft nur spezifische
Informationen.’* Im Vergleich mit dem Patentrecht wird ignoriert, dass
das Patent erst nach Zeitablauf universell nutzbar ist. Zwar hat der Patent-
schutz ein Element der Offenbarung; hieraus kann aber keine Datentei-
lungspflicht ohne Schutzrechte oder Schonfrist hergeleitet werden.

b) Inhalt und Umfang der Data-Sharing-Pflicht

Die progressive Data-Sharing-Pflicht richtet sich an Unternehmen, die mit
einem Produkt oder einem Dienst auf einem Markt eine bestimmte Markt-
anteilsschwelle tiberschreiten. Als Beispiel wurden zehn Prozent genannt;
spater wurden allerdings auch Umsatzschwellen oder Nutzerzahlen!$46
vorgeschlagen. Offen bleibt, welche Mirkte betrachtet werden, wer die je-
weiligen Mirkte definiert und wie die Besonderheiten mehrseitiger Markte
aufgenommen werden. Der Vorschlag scheint sektoriibergreifend zu sein,
sodass die Pflicht auch Einzelhdndler, die fertigende Industrie und Mittel-
standler treffen konnte, die marktmichtige Stellungen in Nischenmarkten
haben. Als universelle Data-Sharing-Pflicht konnen groffe Unternehmen

1543 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 195.

1544 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S.235; auflerdem in Leonhardt, What
Data Has Done to Capitalism, NYT, 7. Juni 2018; Mayer-Schonberger, Zwingt
Konzerne, ihren Schatz zu teilen, ZEIT, 6. Juni 2018; J. Thomas, Thomas Ram-
ge: ,Kultur- und Kreativschaffende sind kiinftig im Vorteil”, Creative City,
11. Dezember 2017, Ramge: ,In der deutschen Versicherungswirtschaft gibt
es so etwas schon: Die grofen Versicherungen miissen den kleinen Hinweise
geben, wie sie ihre Tarife sinnvoll schneiden kénnen®.

1545 Verordnung betreffend die Aufsicht tiber die Geschaftstatigkeit in der privaten
Krankenversicherung (Krankenversicherungsaufsichtsverordnung = KVAV).

1546 Z. B. 25 Millionen Euro oder Bestand von 10.000 Kunden, Mayer-Schénber-
ger/Ramge, Machtmaschinen, S. 137.
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auch auf die Feedbackdaten anderer verpflichteter Unternehmen zugrei-
fen.

Die zu teilenden Daten werden progressiv anteilsmafSig!**” zufillig aus
dem gesamten Datenvolumen eines Unternehmens entnommen und ge-
gebenenfalls durch einen neutralen Dritten bestimmt. Dem Datenschutz
sei durch technische und organisatorische Maffnahmen Rechnung zu tra-
gen.!>8 Der Vorschlag bleibt hier vage, anscheinend sind personenbezoge-
ne Daten zu teilen, aber zu anonymisieren. Explizit fordert Ramge eine
Abkehr vom Datenschutz.!3¥ Zu der Einbeziehung von Geschaftsgeheim-
nissen wurden zunichst keine Angaben gemacht. Ramge hat in einem spé-
teren Artikel erginzt, dass sie ebenso wie Informationen, die Rickschlisse
auf die wirtschaftliche Situation des verpflichteten Unternehmens zulas-
sen, ausgenommen sein sollten.'S3" Nicht klar wird, ob nur historische
Daten oder auch Echtzeitdaten zu teilen sind. Dem Zweck des Vorschlags
wirden Echtzeit-Feedbackdaten, die tber Schnittstellen abrufbar sind,
eher entsprechen. Ebenso wird nicht angegeben, ob verpflichtete Unter-
nehmen eine Gegenleistung erhalten. Aus dem Kontext scheint es, als ware
dies nicht der Fall.

Die Nutzungsrechte bleiben den verpflichteten Unternehmen erhalten,
es soll nur die Exklusivitit der Nutzung aufgelost werden. Eine Befristung
scheint nicht vorgesehen zu sein, die Verpflichtung wiirde erst mit dem
Absinken unter einen bestimmten Marktanteil wieder enden.

c¢) Einordnung in weiteren Kontext und dhnliche Regulierungsansitze
Eine Data-Sharing-Pflicht ist eine Form der ,priventiven Datenregulie-

rung® und wirkt ex ante.!55! Sie beinhaltet einen Automatismus und unter-
scheidet sich damit von dem einzelfallbezogenen Kartellrecht.!532

1547 Vorgeschlagen wurden von Mayer-Schonberger und Ramge drei bis funf Pro-
zent des Gesamtdatenvolumens: A. Chen, Datentausch-Pflicht statt Zerschla-
gung, Technology Review, 26. Juni 2019.

1548 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 1965 diess., Machtmaschinen, S. 136,
147.

1549 Ramge, Lasst die Daten frei!, Cicero, 10. April 2019.

1550 Ramge, Lasst die Daten frei!, Cicero, 10. April 2019; so spater auch Mayer-
Schonberger/Ramge., Machtmaschinen, S. 136.

1551 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 198.

1552 Podszun/Kersting, ZRP 2019, 34 (37).
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Der Vorschlag von Mayer-Schonberger und Ramge fand politisch Beach-
tung: Er inspirierte Andrea Nahles (SPD) zu dem Positionspapier ,,Daten
fir Alle und Margarethe Schrambock (OVP) im Rahmen der osterrei-
chischen EU-Ratsprisidentschaft zu einem sehr dhnlichen Vorschlag: Es
solle erwogen werden, US-Internetunternehmen mit mehr als 30 Prozent
Marktanteil in Europa zum Teilen ihrer Daten zu bringen.'>%3 Ebenso wie
der hier diskutierte Vorschlag diene dies der Entwicklung der Kiinstlichen
Intelligenz und Robotik in Europa. Schramboéck schlug eine offentliche
Institution zur Verwaltung der Daten und des Datenzugangs vor. Das
Echo war gering und die Diskussion endete spitestens mit dem Ende
der osterreichischen Ratsprasidentschaft. Bemerkenswert ist jedoch, dass
eine konkrete Marktanteilsschwelle (30 Prozent) vorgeschlagen wurde und
im Stil einer sektorspezifischen Regulierung explizit nur US-Internetunter-
nehmen betroffen sein sollten.

Dass eine Datenteilungspflicht auch an die Grofe eines Datensets an-
knipfen konnte, zeigt ein Vorschlag von Himel und Seamans.'s5* An-
ders als die mit der progressiven Data-Sharing-Pflicht verwandten Vor-
schlage solle die Pflicht zum Teilen der Daten erst nach Ablauf eines
Zeitraums nach Datenerfassung entstehen. Diese Schonfrist solle dhnlich
einem Patent und den exklusiven Nutzungsrechten fiir Biosimilars aus
dem US-amerikanischen Biologics Price Competition Act Monopolrenten
und damit Vorreitervorteile gewidhren.'>> Die Bestimmung der optima-
len Schonzeit stelle jedoch eine Herausforderung dar: Ist sie zu lang,
werden die Daten obsolet; bei zu kurzer Frist konnten zu wenig Anrei-
ze zur Datenerfassung bestehen.!s¢ Wie bei den meisten Vorschligen
innovationsstimulierender Datenregulierung wiren personenbezogene Da-
ten und Geschiftsgeheimnisse von einer Teilungspflicht ausgenommen.
Gegentiber dem Vorschlag von Mayer-Schonberger und Ramge erscheint

1553 Der Standard (APA), Schrambock: US-Konzerne sollen Daten mit EU-Firmen
teilen, 11. Oktober 2018; Schrambock hatte wohl zuvor Kontakt zu Mayer-
Schénberger gesucht: Kerkmann, ,Wir missen Daten, den Rohstoff fir Inno-
vation, breiter streuen®, Handelsblatt, 10. Oktober 2018.

1554 Deferred Data Sharing Obligation: Himel/Seamans, Artificial Intelligence,
Incentives to Innovate, And Competition Policy, CPI Antitrust Chronicle
Dezember 2017, S. 8.

1555 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And Competi-
tion Policy, CPI Antitrust Chronicle Dezember 2017, S. 8; BCPI 2009: Biolog-
ics Price Competition and Innovation Act of 2009, 42 U.S.C. § 262(k)(7)(A).

1556 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And Competi-
tion Policy, CPI Antitrust Chronicle Dezember 2017, S. 8.
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bemerkenswert, dass fiir einen gewissen Zeitraum Monopolrenten und da-
mit Anreize bewahrt wirden, aber gleichzeitig der Markteintritt erleichtert
sein dirfte. Zugangsrechte sind immer Gegenstand eines Kompromisses
zwischen der Stimulation kurzfristigen Wettbewerbs und den Investitions-
anreizen der verpflichteten Unternehmen. Ein Regulierungsansatz muss
sich diesem Zielkonflikt stellen. Ebenso wie bei dem Vorschlag von
Mayer-Schonberger und Ramge ist die innovationsstimulierende Perspek-
tive des Vorschlags offensichtlich: Langfristig sei das Rohmaterial fiir Inno-
vationen zu sichern und Innovationsschranken vorzubeugen.

Automatisierte, progressive Datenteilungspflichten erinnern an eine Da-
tensteuer. Zwar sind Daten anders als Geld non-rival, aber die systemati-
sche Abschopfung bei denen, die datenreich sind, zum Zwecke der Um-
verteilung auf datenarme Akteure erinnert an eine Steuer.!>57

Der Vorschlag von Mayer-Schonberger und Ramge ist weniger revolu-
tiondr als das Modell von Evgeny Morozov: Er pladiert dafir, die privat-
wirtschaftlich gesammelten Daten zu vergesellschaften und von der marke-
wirtschaftlichen Dynamik abzukoppeln.!38 Stattdessen sollten Daten zen-
tralisiert offentlich durch einen nationalen Daten-Fond verwaltet werden
und der Entwicklung von Bildung, Energieversorgung, Gesundheit und
Mobilitit dienen. Private Unternehmen miissten fiir einen Datenzugang
zahlen. Dies solle auch Startups bei der Entwicklung konkurrenzfihiger
Dienste unterstiitzen. Dieses Modell ist die bisher extremste Verstaatli-
chung von Daten, aber diirfte mit dem heutigen Verstindnis von Daten-
schutz kaum vereinbar sein und ist duflerst missbrauchsgefihrdet. Es wur-
de nicht weiter aufgegriffen und eine Umsetzung des Modells liegt fern.

d) Kritik

Die von Mayer-Schonberger und Ramge vorgeschlagene progressive Data-
Sharing-Pflicht schafft in der Theorie eine Demokratisierung von Innovati-
onsfahigkeiten und erleichtert KMU und Startups den Einstieg in datenge-
triebene Markte. Dies konnte allerdings auf Kosten kinftiger Innovations-

1557 Oder alternativ an einen Robin Hood der Trainingsdaten. Mayer-Schonberger
und Ramge schlagen eine in Daten zahlbare Steuer neben dem Datenzugangs-
recht vor. Mayer-Schonberger, Zwingt Konzerne, ihren Schatz zu teilen, ZEIT,
6. Juni 2018.

1558 Morozov, Eine humane Gesellschaft durch digitale Technologien?, S. 29fF; ders.,
To Tackle Google’s Power, Regulators Have to Go After Its Ownership of
Data, The Guardian, 2. Juli 2017.
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anreize fir groffe und kleine Unternehmen gleichermaflen geschehen.!3%?
Der Vorschlag enthilt kein Marktgrofenkriterium und kein Permanenz-
kriterium, weshalb er nur Momentaufnahmen und méglicherweise volks-
wirtschaftlich unbedeutende Markte betrachtet. Dem Erhalt der Innovati-
onsanreize wird nur insofern Rechnung getragen, dass die preiszugeben-
den Daten an den Marktanteil gekoppelt sind und kleinere Unternehmen
schwicher belastet sind.

Das Teilen von Daten stirkt den Imitations- gegeniiber dem Innovati-
onswettbewerb und inkrementelle gegeniiber disruptiven Innovationen.
Es konnen keine substantiellen Innovationen erwartet werden, wenn eine
sofortige Imitierbarkeit den Post-Innovation-Wettbewerb so intensiviert,
dass auch ein erfolgreicher Innovator keine substantiellen Vorreitervorteile
erreicht. Gerade die Geschaftsmodelle marktstarker Unternehmen zeigen
erfolgreiche Pfade auf. Wenn nun auch ein Teil der Grundlage ihrer Ta-
tigkeit zuginglich ist, kann erwartet werden, dass Produkte und Dienste
imitiert werden.'5¢0 Der experimentelle Charakter des Marktes dirfte dar-
unter leiden, dass trial and error weniger aussichtsreich und teurer ware
als die weitgehende Imitation. Eine Verpflichtung zum Teilen von Daten
fordert in erster Linie den Wettbewerb auf dem Markt, aber nicht die Ent-
wicklung neuer Produkte, die zu Wettbewerb um den Markt fithren wiir-
de. Disruptive Entwicklungen, die Nachfrage und Markte neu definieren
wirden, beruhen nicht auf historischen oder Echtzeitdaten, sondern wei-
chen von deren Grundannahmen in entscheidenden Punkten ab. Wenn
die Entwicklung inkrementeller Innovationen vereinfacht wird, weil an
bereits extern generierte Datensets angekniipft werden kann, stehen fir
langfristige, experimentelle FuE-Vorhaben, die zu disruptiven Entwicklun-
gen fiihren konnen, geringere Budgets zur Verfigung.

Im Ergebnis konnten die Innovationsanreize fiir die Generierung von
Daten gleichgeschaltet und reduziert werden.!3¢! Niemand investiert in
die Digitalisierung von Informationen oder innovative Wege, Daten zu
generieren, wenn sie anschliefend als Allgemeingut sofort zur Verfiigung

1559  Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 9.

1560 Vgl. Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 7. Januar 2019, S. 35.

1561 Canadian Competition Bureau, Big data and Innovation: Implications for Com-
petition Policy in Canada, Discussion Paper 2017, S.16; Del Toro Barba,
ORDO 68, S.217-248, 225 (2017); Heumann, Daten fur alle, Innovation fir
wenige?, SNV, 13. Marz 2019; Zimmer, Fragwirdiges Eigentum an Daten, in:
Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, S.315-321
(318).
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zu stellen sind.!3¢? Die Investitionen wiren ohne die Gewahrung von Vor-
reitervorteilen zlgig frustriert, was nicht zuletzt auch dazu fithren koénnte,
dass wettbewerbsschadliche Praktiken jenseits des Leistungswettbewerbs
genutzt werden, um Nutzer im eigenen Okosystem zu halten. Wie in
Kapitel 3 dargestellt wurde, konkurrieren der Qualititswettbewerb und die
Behinderung der Wettbewerber als Strategien zur Erhaltung von Vorreiter-
vorteilen.9%3 Wird der Qualititswettbewerb als wettbewerbsfreundlicher
Weg zur Erlangung von Monopolrenten geschwicht, besteht die Gefahr,
dass missbrauchliches Verhalten zunimmt.

Dem Argument ist entgegenzuhalten, dass zwar die Anreize zur Daten-
erfassung mit dem Verlust ihrer Exklusivitit sinken, aber gleichzeitig die
Anreize, die Daten effektiver zu nutzen und bessere Algorithmen und
Geschiftsmodelle zu entwickeln, steigen. In der aktuellen Marktphase
dirfte hinsichtlich der Entwicklung selbstlernender Systeme aber kein
Anreizmangel bestehen. Dieser Aspekt dirfte erst in einer Reifephase an
Bedeutung gewinnen. Vielmehr sinken durch die mittelbare gesetzliche
Bereitstellung von Datensets die Anreize, einen erfolgreichen Dienst zu
entwickeln, der ohne diese Daten auskommt. Der steigende biirokratische
und technische Aufwand, den eine Data-Sharing-Pflicht marktmachtigen
Unternehmen aufbtirdet, lenket finanzielle und personelle Ressourcen, die
der Forschung dienen kénnten, um in das deutlich ungewissere Ziel der
Unterstiitzung externer Forschungspotentiale.!564

SchliefSlich besteht auch die Gefahr, dass eine progressive Data-Sharing-
Pflicht ihre eigene Intention konterkariert. Zu den Profiteuren gehdren
potentiell auch die bereits marktstarken Tech-Unternehmen, die schon die
Infrastruktur fiir Datenmassen, Erfahrung mit komplexen Datenformaten,
Arbeitnehmer und Branchenkenntnisse haben, um die Daten schnellst-
moglich in eigene Pools zu integrieren und neue Korrelationen zu erken-
nen.!3% Mayer-Schonberger halt dagegen, dass sich aus den neuen Daten
nur ein relativer Nutzen ergibe.'5%¢ Dies scheint naiv, weil die erfassten

1562 Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Da-
ta, S.109-133 (117ff); allgemeiner schon Wielsch, ECLR, Vol. 25, S.95-106,
102 (2004).

1563 Siche Kapitel 3 A.IL3. Priffung der Auswirkungen eines Verhaltens auf den
Innovationswettbewerb, S. 118ff.

1564 Ahnlich Louven, Warum eine ,Datenteilungspflicht kein gutes Instrument ist,
Telemedicus, 13. Februar 2019.

1565 Heumann, Daten fir alle, Innovation fiir wenige?, SNV, 13. Mirz 2019.

1566 Briihl, ,Wir nehmen ja auch keine Riicksicht auf das Geschiftsmodell eines
Steuerhinterziehers”, Interview, Stiddeutsche Zeitung, 17. August 2018.

350



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Bereits diskutierte Regulierungsansitze

Daten nicht deckungsgleich sind und nicht nur relativ, sondern absolut
neu sind fir andere datenreiche Unternehmen, die mit dem betroffenen
Kontext moglicherweise noch nie in Bertithrung gekommen sind. Nicht al-
le marketstarken Unternehmen sind spezialisiert auf die Datenverarbeitung.
Solchen, die es sind, kdnnte es in die Karten spielen, dass sie wertvolle
Informationen tber bisher unberthrte Mirkte ohne eigenen Aufwand
erhalten und schneller als die verpflichteten Unternehmen neue Produkte
entwickeln kénnen. Dies konnte Monopolisierungstendenzen auf datenge-
triebenen Markten sogar verstirken und Verbundvorteile (Economies of
Scope) kiinstlich herstellen.

Kinstlich waren in vielen Fallen auch die Wettbewerbsstellungen von
Imitationswettbewerbern: Sie haben zwar den Zugang zu Daten, aber
nicht notwendig auch Nutzer, um weitere Daten zu generieren. Fiir Nut-
zer ergeben sich ohne ein dberlegenes Angebot keine Wechselanreize.
Wenn das selbstlernende System eines Zugangspetenten ohnehin irgend-
wann auslernt®, kann es mit temporirem Datenzugang auch keinen
ausreichenden Vorsprung erlangen und wird wieder hinten abfallen. Ein
nachhaltiger Datenzugang diirfte nur iber eine eigene aktive Nutzerbasis
zu erzielen sein, die von einem uberlegenen innovativen Dienst angezo-
gen wird, den wiederum Softwareentwickler erschaffen. Ein tberlegenes
Datenset reprisentiert 6konomische Voraussicht, tberlegene Datenverar-
beitungsqualititen und einen innovativen Mechanismus der Datengene-
rierung.’5¢7 Diese Qualititen kann es nicht zu einem Zugangspetenten
transportieren. Es ist naiv zu glauben, dass ein Datenzugangsrecht allein zu
Innovationen und neuen Geschiftsmodellen fihrt.

Richtig ist, dass auch ein temporirer Imitationswettbewerb die indus-
trieweiten Anreize fir Investitionen erhoht, weil die verpflichteten Unter-
nehmen ihren Nutzern Griinde zum Bleiben bieten mussen. Nutzer sind
bereit, ihre Informationen solchen Diensten und Plattformen zur Verfu-
gung zu stellen, die ihnen einen Mehrwert bieten. Dieser Mehrwert kann
auch nur temporir sein, wenn die Wechselkosten anschliefSend hoch sind.
Insofern kann auch ein Imitator mit nur geringem Mehrwert ein dauerhaf-
ter Wettbewerber fur das verpflichtete Unternehmen sein und den Innova-
tionswettbewerb stiitzen. Von der bloen Erhéhung von Wechselkosten
profitiert die gesamtwirtschaftliche Innovationstitigkeit allerdings nicht.

Ein Regulierungsumfeld, das die Nutzung von Technologien betrachtet,
ist nur so effektiv wie seine Durchsetzung. Die Effektivitit der Durchset-
zung hingt wiederum von der Eindeutigkeit der Formulierung und den

1567 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 7. Januar 2019, S. 8.
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Durchsetzungswerkzeugen ab. Der vorgestellte Impuls von Mayer-Schon-
berger und Ramge erfordert die Ermittlung eines Marktanteils als Indika-
tor. Wie bereits betont, sind Markte auf dynamischen und mehrseitigen
Mirkten schwer zu definieren. Unternehmen kénnen nicht selbst darauf
schliefen, dass sie sich auf einem bestimmten Markt bewegen und dort die
Marktanteilsschwelle Gberschreiten. Die Festsetzung einer Data-Sharing-
Pflicht setzt vermutlich eine Handlung der zustindigen Wettbewerbsbe-
horde voraus, was bedeutet, dass es kaum einen Automatismus geben
kann. Offen bleibt, welcher Produktmarkt betrachtet wird oder ob nicht
sogar alle Mirkte dauerhaft zu tiberwachen wiren. Auch die Festlegung
von Schwellenwerten ist komplex, weil die genauen Aufgreifkriterien sich
entweder bei Plattformen nicht genau festmachen lassen oder aber derart
willkirlich erscheinen, dass ein Bezug zu der Sozialisierung der Daten
fernliegt. Aullerdem fehlt eine Verkntpfung des Marktanteils auf einem
Produktmarkt mit dem Gesamtdatenbestand eines Unternehmens: So, wie
der Vorschlag aktuell formuliert ist, scheint es, als misste ein Unterneh-
men schon, wenn es fir ein einzelnes Produkt, das nur einen geringen
Teil des gesamten Umsatzes ausmacht und mit dem gegebenenfalls keine
Daten erfasst werden, eine Marktanteilsschwelle tberschreitet, auch von
diesem Produkt unabhingige Daten zuginglich machen. Dies verschafft
Konkurrenten einen wettbewerblich nicht gerechtfertigten Vorteil, der
auch der Intention des Regulierungsansatzes widerspricht. Moglicherwei-
se aus diesem Grund schligt Thomas Ramge — korrigierend oder statt
einer Marktanteilsschwelle — eine Umsatzschwelle von 10 Millionen Euro
vor.1568

Insgesamt ist der Vorschlag einer progressiven Data-Sharing-Pflicht ein
bemerkenswerter. Er setzt dort an, wo Innovationshindernisse entstehen
konnten, namlich bei der Dynamik datengetriebener Innovationen. Eben-
falls ist die Stofrichtung die richtige: Es nutzt der gesamtwirtschaftlichen
Innovation eher, dass Daten zusammengefithrt werden, als dass sie nur
getrennt analysiert'%? oder institutionell entflochten werden.

Bedauerlich ist, dass er keine Vorkehrungen zum Erhalt der Innovati-
onsanreize der potentiell verpflichteten Unternehmen vorsieht und man-
gels eines Permanenzkriteriums an Momentaufnahmen anknipft, die ge-
rade bei dynamischen Markten wenig aussagekriftig sind. Die progressi-
ve Data-Sharing-Pflicht nach dem Vorschlag von Mayer-Schonberger und
Ramge ist nicht ohne ein Absinken von Innovationsanreizen fir verpflich-

1568 Ramge, Lasst die Daten frei!, Cicero, 10. April 2019.
1569 Z.B. BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook.
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tete Unternehmen denkbar. Das Erreichen hoherer Marktanteile wirde
wegen des progressiven Elements durch eine weitergehende Datentei-
lungspflicht bestraft werden.!570

Als Aufschlag fir die Debatte ist der Impuls von Mayer-Schonberger
und Ramge aduferst dankbar, weil er einen innovativen Mechanismus
vorschldgt und die Stimulation von Innovationen in das Zentrum der
Uberlegungen stellt. Es gelingt ihm eher, Fragen aufzuwerfen, als sie zu
beantworten und operationable Vorgaben anzubieten.

2. Daten-fir-alle-Gesetz (SPD-Positionspapier)

Anfang Mai 2018, wenige Monate nach der Veroffentlichung von ,,Das
Digital®, schlug Andrea Nahles in einer Veranstaltung zum 200. Geburts-
tag von Karl Marx in ihrer damaligen Funktion als Vorsitzende der SPD
vor, dass Internet-Plattformen ab einer bestimmten Grofle die erfassten
Daten mit Wettbewerbern teilen missten:!57!  |Die Daten wirden somit zu
einem Gemeinschaftsgut.“ Der Ursprung der Idee liegt im Vorschlag von
Mayer-Schonberger und Ramge, die anlésslich des Erscheinens ihres Wer-
kes zahlreiche Interviews gaben und Gastartikel schrieben. Viktor Mayer-
Schénberger hielt auf Einladung von Andrea Nahles einen parteiinternen
Vortrag.

a) Inhalt und Umfang der allgemeinen Datenteilungspflicht

In einem Gastkommentar im Handelsblatt am 13. August 2018 eruierte
Andrea Nahles dann weiter die ,Demokratisierung der Datennutzung®.1572
Daten seien der Rohstoff der Internetokonomie, mit denen sich Internet-
konzerne heute bereits ihre kinftige Marktmacht sicherten: ,Kein Startup
kann es mit der Datenpower und der Portokasse der Internetsupermichte
aufnehmen.“ Als ein innovatives Instrument konne ein ,,Daten-fur-alle-Ge-
setz“ die Ausnutzung von Monopolstellungen verhindern: ,Sobald ein Di-

1570 Zimmer, Fragwiirdiges Eigentum an Daten, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.),
Dateneigentum und Datenhandel, S. 315-321 (318).

1571 Heise.de, Nahles sieht ,Digitalkapitalismus‘ als Herausforderung der SPD,
5. Mai 2018.

1572 Nabhles, Die Tech-Riesen des Silicon Valley gefihrden den fairen Wettbewerb,
Gastkommentar, Handelsblatt, 13. August 2018.
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gitalunternehmen einen festgelegten Marktanteil fir eine bestimmte Zeit
tberschreitet, ist es verpflichtet, einen anonymisierten und reprasentativen
Teil seines Datenschatzes 6ffentlich zu teilen.” Als Weiterentwicklung der
progressiven Data-Sharing-Pflicht scheint dieser Vorschlag sektorspezifisch
und um ein Permanenzkriterium ergianzt zu sein; der progressive Ansatz
wird nicht erwidhnt. Die Intention eines solchen Vorgehens sei, neue
Dienste von Startups zu ermoglichen und den Wettbewerbsdruck und die
Innovationskraft zu stirken. Nahles vergleicht das Prinzip mit Patenten
und Generika im Pharma-Sektor. Der Vergleich mit ,Datengenerika“ geht
jedoch fehl: Fir Daten gibt es gerade keine Ablaufzeit und die Vorreiter-
vorteile werden gewahrt, um Forschungsarbeit zu honorieren. Bei Daten
gibt es keine Schutzrechte und deshalb keinen Ansatzpunkt fir eine Befris-
tung auller dem Erfassungszeitpunke.

Im Februar 2019 veroffentlichte die damalige SPD-Vorsitzende schlief3-
lich ein Positionspapier zu einem ,Daten-fiir-alle-Gesetz“.1573 Es kntipft an
die Ausfithrungen des Gastkommentars an und konkretisiert sie. Daten
seien als ,,Futter von KI“ zentral fir Innovation, weshalb ,digitale Quasi-
Monopole® Innovationen verhinderten.'”# Ein Daten-fiir-alle-Gesetz solle
die Innovationskraft und Vielfalt im Marke stirken. Die Bedeutung von
Trainingsdaten fir KI wird stirker als im Gastkommentar betont. Obwohl
sie nicht ausdriicklich genannt werden, scheint das Positionspapier das
Bestehen von Datennetzwerkeffekten anzunehmen.'575 Die technisch inha-
renten Monopolisierungstendenzen seien mit den reaktiven Instrumenten
des Kartellrechts nicht zu bewaltigen.

Eine allgemeine Datenteilungspflicht soll die illustrierten Probleme 16-
sen und zu einer Demokratisierung der Datennutzung fithren. Nicht-per-
sonenbezogene und vollstindig anonymisierte Daten von 6ffentlichen und
marktdominierenden privaten Akteuren sollen bei gleichzeitiger Wahrung
des Datenschutzes moglichst vielen Entwicklern zuginglich gemacht wer-
den. Es irritiert, dass ein ,Nachweis“!57¢ fiir das Versagen des Kartellrechts
bei der Bewiltigung der Monopolisierungstendenzen notig sein soll: Wel-
che Anforderungen an diesen Nachweis zu stellen sind, wird nicht ausge-
fihrt.

1573 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fir-alle-Gesetz, Diskussionspapier,
12. Februar 2019.

1574 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. 3.

1575 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. 5,
7: ,The-Winner-Takes-It-All-Trend“, , Feedbackeffekte“.

1576 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. 6:
,wo dies nachgewiesenermafien der Fall ist*.
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Es gibe, so das Papier weiter, keine iberwiegenden schiitzenswerten In-
teressen, die einer Teilungspflicht entgegenstehen.’”” Daten, die Ge-
schaftsgeheimnisse oder wettbewerbssensible Parameter offenbaren oder
kollusives Verhalten erméglichen wiirden, sind nach dem Vorschlag nicht
offenzulegen. Gleiches scheint fiir Inferred Data zu gelten, um Innovati-
onsgewinne aus Datenanalyseprozessen zu schitzen. Insgesamt betont das
Positionspapier der SPD den Erhalt der Innovationsanreize der bisher
markestarken datenverarbeitenden Unternehmen stirker als die progressive
Data-Sharing-Pflicht. 1578

AufSerdem sollen Daten ,je Anwendungsbereich® geteilt werden. An-
ders als der zuvor diskutierte Vorschlag wird ein gemeinsamer Kontext
verlangt und fachfremde Zugangspetenten kénnen keinen Zugang erlan-
gen. Allerdings soll der Datenzugang gerade Markteintretern zugutekom-
men. Mehr als die Glaubhaftmachung der ernsthaften Marktzutrittsabsicht
kann also nicht verlangt werden. Das Positionspapier ist auch insofern
widersprichlich, als dass es angibt, Wettbewerbsvorteile wiirden bestehen
bleiben, weil ein Datenset fiir die Entwicklung oder Verbesserung unter-
schiedlicher Dienste genutzt werden kann.'”? Wird es nur innerhalb eines
Kontextes zur Nutzung freigegeben, kann es nicht fiir die Verbesserung da-
von abweichender Dienste genutzt werden. Das Positionspapier lasst zahl-
reiche Fragen zur Durchfithrung und Ausgestaltung eines Datenzugangs-
rechts offen,58 die ein erster Entwurf moglicherweise beantworten wiir-
de. Zuletzt betont es die Notwendigkeit eines Open-Data-Engagements des
Staates und der Anreizsysteme fiir Datenkooperationen und technischer
Standards als weitere Sdulen einer zukunftsgerichteten Digitalpolitik. Der
Vorschlag wurde auch in der Folgezeit von der SPD aufgegriffen.!8!

1577 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. S.

1578 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. 6:
,Die obligatorische Freigabe von Datensitzen darf dabei weder den Anreiz zur
Datenerhebung oder zur Investition in Geschiftsmodelle, die auf bestimmten
Daten basieren, beeintrachtigen®.

1579 SPD, Digitaler Fortschritt durch Daten-fur-alle-Gesetz, Diskussionspapier, S. 7.

1580 Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.152.

1581 Klingbeil, Monopol der Datengiganten brechen, FAZ, 7. November 2019:
yharte Regulierung®, ,der innovations- und wettbewerbsfeindliche Alleinherr-
schaft ein Ende setzen®.
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b) Rezeption und Kritik

Der politische Aufschlag wurde sowohl parteiintern und vom politischen
Gegner als auch von der Wissenschaft bewertet. Die Argumentationslinie
des Positionspapiers wurde zunachst relativiert: Daten seien kein Garant
firr Innovationen oder Markterfolg, vielmehr komme es auf das Geschifts-
modell und die Datenverarbeitung an.!*8? Ein Daten-fiir-alle-Gesetz kdnne
keine kartellrechtlichen Probleme adressieren oder Marktkonzentrationen
auflosen.

Die Wissenschaft begriiSte den politischen Impuls, den der Gastkom-
mentar setzte.'s83 Der Vorschlag setzt bei den Uberlegungen zu einer
progressiven Data-Sharing-Pflicht an, weshalb einige der bereits ausgefiihr-
ten Kritikpunkte zu tbertragen sind. Ebenfalls soll er nur eine Debatte
anstoflen und nicht — wie ein Gesetzesentwurf — alle Fragen beantworten.
Es scheint, als sollte das Positionspapier einige Kritikpunkte am Gastkom-
mentar ausraumen: Darunter litt die Koharenz und Geradlinigkeit. Einer-
seits wird von Daten in jeweiligen Anwendungsbereichen gesprochen,
andererseits sollen Markte definiert und auf ein Tipping geprift werden
und schlieflich soll eine breite Datenmenge nicht geteilt werden missen.
Wegen der entstandenen Unklarheit ist der Ansatz nicht operationabel.

Der Vorschlag sieht eine Sozialisierung der Nutzbarkeit der Daten vor.
Indem der deutsche Gesetzgeber eine solche Pflicht etabliert, importiert
er de facto Daten aus den USA, wenn sie so konstruiert ist, dass nur
US-Internetunternehmen verpflichtet sind. Hierin kann ein Eingestandnis
gesechen werden, dass die hiesige Internetwirtschaft im Wettbewerb so weit
zuriickgefallen sei, dass sie aus eigener Kraft nicht mehr aufholen kénne.
Die Verpflichtung zur Teilung von Daten ist fiir den Staat die einfachste
und gunstigste Losung, weil lediglich Durchsetzungskosten entstehen. Sie
ist bequemer als das Angehen struktureller Probleme. Insbesondere ist
Regulierung gegen potentiell regulierungsinduzierte Probleme kontrapro-
duktiv, weil sie nicht das Kernproblem beseitigt. Der Vergleich mit dem
Patentrecht, insbesondere Arzneimittel-Generika als Inspiration fiir Daten-
generika, geht fehl.1384 Zudem sollte das Ziel einer innovationsstimulie-

1582 Jordan, Daten-fiir-alle-Gesetz, Vorwarts (SPD), 25. Februar 2019.

1583 Justus Haucap: Stratmann, Daten fir alle — Nahles’ Idee ,setzt an der rich-
tigen Stelle an“, Handelsblatt, 13. August 2018; Achim Wambach, Vorsitzen-
der der Monopolkommission: Newerer/Stratmann, Nahles',Daten-fr-alle“-Idee
stoft auf ein positives Echo, Handelsblatt, 14. August 2018.

1584 Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsiche,
S.151; Ohly nach Hartlmaier, Daten fiir alle, Wired/GQ, 19. Oktober 2018:
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renden Datenzugangsregulierung nicht die Hervorbringung identischer
Generika sein, sondern die Entwicklung innovativer Produkte. Ein zu
breiter Datenzugang kann zu zahlreichen identischen Geschaftsmodellen
fithren.158

Das Positionspapier der SPD betont stirker als vorangegangene Vor-
schlage den Erhalt von Innovationsanreizen. Offen bleibt aber, wie eine
entsprechende Regulierung ohne Anreizeinbufen realisiert werden soll.
Zwangslaufig sinken die Anreize zur Erhebung von Daten und Entwick-
lung von datengetriebener Geschiftsmodelle, wenn das exklusive Nut-
zungsrecht beschnitten wird.!3%¢ Kein Unternehmen investiert in die Digi-
talisierung von Rontgenbildern’®” oder den Aufbau einer IoT-Plattform,
wenn es damit rechnet, die Daten seinen horizontalen und vertikalen
Wettbewerbern zuginglich machen zu massen. Grundsitzlich kann bei
Gemeingtitern oder 6ffentlichen Gutern von einer Unterproduktion aus-
gegangen werden; dass dies ausgerechnet bei Daten nach Veréffentlichung
nicht der Fall ware, erscheint unschlissig. Nach Haucap konnten Anreiz-
probleme tber den Schwellenwert begrenzt werden.!388 Weiterhin schlug
Haucap vor, dass eine anhaltende Marktbeherrschung als Eingriffsvoraus-
setzung festzustellen wire.1’% Positiv hervorzuheben ist das im Positions-
papier anklingende Permanenzkriterium.

Die von der SPD zur Wahrung von Innovationsanreizen, verfassungs-
rechtlichen Grenzen und Datenschutzerwigungen vorgenommenen Ein-
schrinkungen einer ,allgemeinen® Datenteilungspflicht fiihren gemein-
sam mit der nur kontextbezogenen Teilungspflicht zu einem eher beschei-
denen Anwendungsbereich, der nicht deutlich Gber das hinausgeht, was
Kartellbeh6rden in extremen Einzelfillen ohnehin anordnen kénnen.

,Der Erfinder legt die technischen Informationen seiner Erfindung offen und
erhalt dafiir den Schutzstatus des Patents. ,Davon kann bei Daten keine Rede
sein®, so Ohly”.

1585 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 7. Januar 2019, S. 35.

1586 Zimmer: ,Wenn man allen den Zugriff auf Daten gibt, dann begrenzt dies
die Anreize, solche Daten zu sammeln; das verringert dann auch Anreize,
datengestiitzte Geschiftsmodelle zu entwickeln.®, in: Wieduwilt, SPD: Internet-
konzerne mussen ihre Daten mit anderen teilen, FAZ Einspruch, 14. August
2018.

1587 Beispiel: Heumann, Daten fir alle, Innovation fiir wenige?, SNV, 13. Mirz
2019.

1588 In: Wieduw:lt, SPD: Internetkonzerne missen ihre Daten mit anderen teilen,
FAZ Einspruch, 14. August 2018.

1589 In: Wieduw:lt, SPD: Internetkonzerne missen ihre Daten mit anderen teilen,
FAZ Einspruch, 14. August 2018.
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Eine Datenzugangsregulierung soll aber nicht dort Abhilfe schaffen, wo
Zugangspetenten ihr Begehren selbst nicht formulieren konnen. Hierfiir
wiren gesetzliche Vermutungen hilfreicher als pauschale Zugangsregeln
fur grofle Datensets, die vorher nicht spezifiziert sind und bei denen
nicht klar ist, ob sie tiberhaupt noch gespeichert sind. Zudem werden
der Nutzen und die Relevanz anonymisierter Daten fiir selbstlernende
Systeme iberschitzt. Ein ,Daten-fiir-alle-Gesetz“ wire daher vermutlich
ineffektiv.1390

Noch weiter geht die Kritik von Stefan Heumann (Stiftung Neue Ver-
antwortung), der das Konzept fiir nicht umsetzbar und schlimmstenfalls
kontraproduktiv halt:'5°! Eine Datenregulierung diirfe nicht den Eindruck
der Sanktionierung von Markterfolg erwecken. Genau dies wire aber der
Fall, wenn de facto nur US-amerikanische Internetunternehmen ihre Da-
ten aus den Anwendungsbereichen E-Commerce, Internetsuche, Soziale
Medien und Werbung herausgeben miissten. Es kime eindeutig nur auf
Marktmacht und nicht auf datenbezogene Innovationsperspektiven oder
die Unzuganglichkeit notwendiger Innovationsressourcen an. Zudem er-
scheint kaum ersichtlich, dass das Teilen dieser sehr speziellen Geschifts-
modelle, die Gberwiegend auf personenbezogenen Daten basieren, die Ent-
wicklung umfassender selbstlernender Systeme vorantreibt. Eine notwen-
dige Anonymisierung senkt die Schirfe und somit den Wert des Datensets
fir das Training selbstlernender Systeme, sodass die Ergebnisse weniger
befriedigend sein dirften als ein Training mit eigens zu diesem Zweck
erfassten Daten.

Eine Streuung des Datennutzens ist aussichtslos, wenn nicht auch Da-
tenverarbeitungskapazititen materieller und personeller Art gestreut sind.
Sie wiirde zu Imitation anregen und vermutlich Innovationsanreize in
den betroffenen Sektoren senken. Tendiert das Recht dazu, inkrementelle
Innovationen gegentber disruptiven Entwicklungen vorzuziehen, zemen-
tiert es eine Pfadabhingigkeit (Path Dependence), die dazu fihren kann,
dass Zugangspetenten nur innerhalb eines engen Entwicklungskorridors
arbeiten, weil ein Ausbrechen zu teuer ist. In der Konsequenz ist es
nicht unwahrscheinlich, dass internationale Technologie langfristig an
deutschen Entwicklungen vorbeizieht und das Disruptionspotential zuun-
gunsten ausdifferenzierter deutscher Mirkte entfaltet. Eine positive Aus-
wirkung auf die Entwicklung selbstlernender Systeme, die tiber weniger

1590 Herbers, Problem erkannt, Gefahr nicht gebannt, LTO, 21. August 2018; S.
Schmidt, WaW 2019, 549.
1591 Heumann, Daten fir alle, Innovation fiir wenige?, SNV, 13. Marz 2019.
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invasive Open-Data-Initiativen und die Forderung von Datenkooperatio-
nen hinausgeht, ist von dem Vorschlag eines Daten-fiir-alle-Gesetzes nicht
zu erwarten.

3. Data Openness (Furman-Report, UK)

Am 13. Mérz 2019 wurde im Vereinigten Konigreich der Abschlussbe-
richt ,,Unlocking Digital Competition“ des Digital Competition Expert
Panel unter Leitung von Jason Furman vorgelegt.'*? Neben Uberlegungen
zu einer effektiveren Durchsetzung der Fusionskontrolle und dem Plan,
das Kartellrecht durch die Erleichterung einstweiliger MaSnahmen zu be-
schleunigen, schligt der Bericht die Einrichtung einer Digital Markets
Unit vor.15%3 Diese soll den Missbrauch von Marktmacht auf datengeprig-
ten Mirkten ex ante verhindern. Unter anderem soll sie gemeinsam mit
allen Stakeholdern einen Code of Conduct (Verhaltenskodex) erarbeiten.
Die Einhaltung wiirde von der Digital Markets Unit iiberwacht und Ver-
stofSe mit hohen Bufigeldern geahndet.

Der Bericht betont die Wichtigkeit von Daten fiir Innovationen und
das Panel nimmt das Bestehen von Daten-Feedbackeffekten an.'>** Daher
sollte die Digital Markets Unit freiwillige Datenzugangsprojekte, Daten-
mobilitit und Open Standards fordern.’®’ Zusitzlich schligt der Bericht
als Werkzeug ,Data Openness“ zum Zwecke der Férderung von Innovatio-
nen und des Beitritts neuer Marktteilnehmer vor.'%¢ Das Schaffen eines
Zugangs zu Datensets grofSer Unternehmen (Data Openness) sei eine si-
gnifikante Intervention, die als ultima ratio nur gewihlt werden sollte,
wenn andere Maffnahmen sich als unwirksam erwiesen haben.'®” Die
kinftigen Innovationsanreize und das Geschaftsmodell einer Plattform
missten sorgsam mit den Vorteilen eines Datenzugangs abgewogen, bevor

1592 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Report of the Digital Competi-
tion Expert Panel.

1593 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn.2.6; so schlagt auch der
US-amerikanische Stigler-Report die Errichtung einer ,Digital Authority vor:
Scott Morton et al., Stigler Center Committee for the Study of Digital Plat-
forms, Market Structure and Antitrust Subcommittee, Draft Report, S. 9, 79ft.

1594 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 1.40, 1.42, 1.71ff.

1595 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.48ff; entweder als eigene
Einheit oder der CMA oder Ofcom zugeordnet, Rn. 2.105ff.

1596 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.17.

1597 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.88f.
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im Einzelfall eine Teilungspflicht angeordnet wird. Sie sollte mdglichst
wenig invasiv sein und daher eher Rohdaten als das Ergebnis von Analy-
seprozessen betreffen. Die Digital Markets Unit sollte Data Openness als
Instrument zur Innovations- und Wettbewerbsforderung nutzen, wenn sie
es fur erforderlich und verhaltnismaRig halt.!>?® Die Bezeichnung als Data
Openness erinnert an Open Data, also ein Konzept, das im Vereinigten
Konigreich ohnehin ehrgeizig verfolgt wird. Sektorspezifisch gibt es seit
dem Bus Services Act 201715%° auch bereits legislative Erfahrung mit der
Schaffung eines innovationsférdernden Datenzugangs gegeniiber privaten
Busunternehmen.

Das Konzept der Data Openness ist einer der revolutionédrsten Vor-
schldge des Furman-Reports.'®® Von der Essential-Facilities-Doktrin und
generell der Feststellung von missbrauchlichem Verhalten hebt es sich
dadurch ab, dass gerade kein Missbrauch festgestellt oder ein vergange-
nes Verhalten untersucht wird. Der Datenzugang wird nicht nur einem
einzelnen Zugangspetenten ermoglicht, sondern allen an dem Zugangs-
objekt interessierten Unternehmen. Eine Einheit, die auf die Expertise
von Interessenvertretern aus dem ,digitalen Markt“ zurtckgreift, diirfte
die Verhaltnismafigkeit und Realisierbarkeit besser beurteilen konnen als
allgemeine Wettbewerbsbehdrden und Regulierung. AufSerdem kann tech-
nologische Expertise dabei helfen, die Moglichkeit der Anonymisierung
und den Nutzen anonymisierter Daten fiir die Verwendungszwecke zu
beurteilen. Positiv ist, dass es keinen Datenzugangs-Automatismus geben
wiirde und daher die Marktgrofle, die Marktkonzentration und die Be-
standigkeit von der Digital Markets Unit zu einer Voraussetzung einer
Data-Openness-Anordnung gemacht werden kdnnen. Negativ ist, dass zu-
mindest nach dem Report keine festen Tatbestandsvoraussetzungen aufSer
der ,Grofe” des adressierten Unternehmens vorgegeben sind und damit
die datenverarbeitenden Unternehmen wenig Rechtssicherheit Gber die
exklusive Nutzung ihrer Daten haben. Gleichzeitig erhilt die fehlende
Vorhersehbarkeit von Data-Openness-Anordnungen die Innovationsanrei-
ze fur Marktteilnehmer, die sich nicht darauf verlassen konnen, ab einem
bestimmten Zeitpunkt Zugang zu den Datensitzen ihrer Wettbewerber

1598 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.91ff.

1599 Bus Services Act 2017, 2017 c. 21, siche http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2
017/21/contents/enacted.

1600 Ahnlich auch im Stigler-Report angedacht: Scott Morton et al., Stigler Center
Committee for the Study of Digital Platforms, Market Structure and Antitrust
Subcommittee, Draft Report, S. 85.
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zu erhalten. Wahrend nach der Anordnung Imitationen der Dienste des
verpflichteten Unternechmens moglich und wahrscheinlich sind, bleiben
die Anreize zur Investition in disruptive Entwicklungen vor oder ohne
eine Data-Openness-Anordnung erhalten. Gegeniiber einem Automatis-
mus einer Datenteilungspflicht erscheint dieses Modell vorzugswiirdig.

4. Regulierung durch umsatzbasierte Preissetzung auf Datenmirkten

Die Stiftung Neue Verantwortung betont, dass in der Debatte um ,Da-
ten fiir Alle* untergeht, dass Unternehmen bereits Datenkooperationen
eingehen und so iber Marktmechanismen Zugang zu Daten erhalten.!6%!
Die Autoren der Positionspapiere schlagen vor, Datenkooperationen zu
fordern und 6konomische Anreize zur Aufnahme von Datenkooperatio-
nen zu setzen. Ein solches Vorgehen ware naher am Markt und weniger
invasiv als vorangegangene Regulierungsansitze. Eine Grundlage dieses
Vorschlags ist, dass die Autoren eher eine fragmentierte Datenlandschaft
als besorgniserregende Konzentrationen bei wenigen Akteuren beobach-
ten.'%02 Idealerweise sollten die Fragmente tiber Datenkooperationen oder
-pools miteinander verbunden werden. Die Teilnahme an Datenpools stel-
le Unternehmen allerdings nicht immer wirtschaftlich besser.'®®3 Eine ge-
steigerte Rechtssicherheit konnte im Hinblick auf Datenschutz, Haftungs-
fragen und Kartellrecht bestehende Risiken senken und damit 6konomi-
sche Anreize erhohen.'®4 Okonomisch sollen Anreize durch Reziprozitat
entstehen: Daten sollen nur abgerufen werden koénnen, wenn eigene Da-
ten in den Pool geladen werden. Die Infrastruktur fiir Datenpools sollte
durch differenzierte Preissetzung finanziert werden: Es ist denkbar, dass
groffe Unternehmen hohere Preise fiir den Zugang zu einem Datenpool
zahlen, etwa auf der Grundlage umsatzbasierter Preissetzung.'®%S Dies wiir-
de umsatzschwachen Unternehmen und neuen Marktteilnehmern einen
unkomplizierten Zugang zu Daten bieten und den Wettbewerb fordern.
Dies setzt einen diskriminierungsfreien Zugang voraus. Die umsatzstar-
keren Unternehmen sollen die umsatzschwicheren nicht substantiell sub-

1601 Heumann/Jentzsch, Wettbewerb um Daten, April 2019, SNV, S. 6.

1602 Heumann/Jentzsch, Wettbewerb um Daten, April 2019, SNV, S. 7.

1603 Heumann/Jentzsch, Wettbewerb um Daten, April 2019, SNV, S. 14, Fn. 12-14.

1604 Heumann/Jentzsch, Wettbewerb um Daten, April 2019, SNV, S. 22.

1605 Zum Folgenden: Harhoff/Heumann/Jentzsch/Lorenz, Eckpunkte einer nationa-
len Strategie fiir Kiinstliche Intelligenz, Mai 2018, SNV, S. 18.
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ventionieren, aber moglicherweise tiber Quersubventionierung Grundla-
genforschung oder die Entwicklung selbstlernender Systeme zu Gemein-
wohlzwecken unterstiitzen.

Dieser Ansatz tiberzeugt durch seine Nahe zu der Funktionsweise des
Marktes. Trotzdem bleibt es dabei, dass der Datenpool zunachst aus freier,
strategischer Entscheidung der datenverarbeitenden Unternehmen errich-
tet werden muss, bevor kleine Unternehmen von einem relativ glinstigen
Zugang profitieren konnten. Die Selbstregulierung kann Unternehmen
aber in Aussicht einer invasiven staatlichen Regulierung leichtfallen. Zu-
dem gilt, dass umsatzstarke Unternehmen nicht immer datenreich sind
und eine umsatzbasierte Preissetzung féalschlicherweise annimme, dass
Datenreichtum einen substantiellen Einfluss auf die Gesamtumsatze hat.
Moéglicherweise kann es umsatzstarken Unternehmen zuzumuten sein, die
Kosten einer Infrastrukeur, fiir deren Nutzung sie sich selbst entschieden
haben, in hoherem Mafe zu tragen.

Datenpools setzen eine strenge Beachtung datenschutzrechtlicher Vor-
gaben und ein hohes Maf§ von Datensicherheit und -integritit voraus.
Letztlich gilt dies aber fiir jedes Modell des Data Sharing mit ethischen
Standards.

5. Starkung von Datensekundarmairkten

Die Regulierungsansitze, die der Marktsteuerung am nachsten und am
weitesten von der klassischen staatlichen Intervention entfernt sind, rich-
ten sich auf die Stirkung der Datensekundarmarkte. Verschiedene Akteure
bieten Ideen, die bewirken sollen, dass mehr Datensitze zur Weiterver-
wendung auf Datensekundarmarkten'¢%¢ zur Lizenzierung angeboten wer-
den. Datensekundarmirkte haben Unzulidnglichkeiten, etwa die fehlenden
exakten Informationen iiber den konkreten Inhalt (Informationsasymme-
trien'®?7), den Vertrieb in festgelegten Datensitzen, Vertrauensmingel, In-
teroperabilititsprobleme und den Aufwand von Vertragsverhandlungen.
Nicht alle Defizite kénnen durch marktsteuernde Regulierung beseitigt
werden.

1606 Datensekundarmarkte bezeichnen hier keine Aftermarket-Konstellation, son-
dern die Erlangung der Daten nicht durch eigene Erfassung, sondern von dem
Erfasser oder einem dazwischen geschalteten Datenhandler.

1607 Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S. 36; Kerber, Rights on Data, S. 10f.
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Der in einigen der bereits vorgestellten Regulierungsansatzen vorgesehe-
ne gesetzlich garantierte Zugang zu Daten nimmt dem Innovationsprozess
einen Teil seiner Unsicherheit, Unvorhersehbarkeit und Unplanbarkeit.
Bei dem Verweis auf Datensekunddrmirkte bleibt diese Unplanbarkeit
erhalten. Nach Ansicht der Europiischen Kommission ist der freiwillige
Datenhandel in einer Marktwirtschaft die beste Losung zur Streuung des
Datennutzens.'®®® Vor der Etablierung einer Data-Sharing-Pflicht sollten
daher freiwillige Data-Sharing-Optionen gestirkt werden.'®® Bemangelt
wird in der Datenwirtschaft etwa die fehlende Rechtssicherheit bei dem
Abschluss von Vertriagen.'¢1® Die Europaische Kommission schlagt dazu
vor, Leitlinien und Standardvertragsklauseln zu schaffen, die die Unaus-
gewogenheit in den Verhandlungspositionen verringern und Transakti-
onskosten senken.'®!! Rechtssicherheit sollte auch im Hinblick auf eine
kartellrechtliche Kollusionsgefahr oder die Gefahr eines Preismissbrauchs
geschaffen werden: Denkbar sind Leitlinien oder Anderungen der Grup-
penfreistellungsverordnungen sowie ein Riickgriff auf die FRAND-Kriteri-
en.'62 Unternehmen fehlt hiufig die Moglichkeit, den wirtschaftlichen
Wert ihrer Daten zu bemessen und unterhalb potentiell wettbewerbs-
schidlicher Preise festzulegen, weshalb Leitlinien und dispositives Recht
hilfreich sein konnten.'¢3 Auch eine Standardisierung der Datenformate
und eine Entwicklung technischer Losungen fir die Identifikation und
Verfolgbarkeit der Daten kann Anreize fordern. Die Diskussion um ein
Dateneigentum war nicht zuletzt von der Aussicht auf eine Erhéhung der
Verkehrsfahigkeit digitalisierter Informationen motiviert.'6'4

1608 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S.12; dies. Eine europaische Datenstrategie, COM(2020)
66 final, S. 12f.

1609 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.73;
Datenethikkommission, Gutachten 2019, S. 23.

1610 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 13f.

1611 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S.13f; dies., Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2
final, S. 31.

1612 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S.15.

1613  Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 11; dies., Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final,
S. 30.

1614 Siehe Kapitel 4 C.I1.2.b) De lege ferenda — Diskussion um ein Dateneigentum,
S. 265.
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Die Bedingungen sollten auch fiir solche Trainingsdatensets, die gerade
fir den Handel und nicht fir den Eigengebrauch generiert wurden, opti-
miert werden. Synthetische Daten und Dummy Data'®'s kénnten dort, wo
keine Daten auf Sekundarmarkten angeboten werden, die Nachfrage nach
Trainingsdaten fiir selbstlernende Systeme befriedigen. Gleichzeitig kon-
nen die mit ihrem Handel gewonnenen Erkenntnisse genutzt werden, um
den Bedarf nach weiteren gesetzgeberischen Marktsteuerungen zu ermit-
teln. Zu erwarten ist, dass eine Nachfrage nach Trainingsdaten ein Ange-
bot nach sich zieht. Diesem aufkommenden Markt sollte die Allokation
von Daten-Ressourcen tberlassen werden, statt durch staatliche Umvertei-
lung voreilig eine Nachfrage zu erfiillen und auch Investitionen in synthe-
tische Daten zu frustrieren. Ein funktionierender Markt konnte datenrei-
chen Unternehmen sowie Maschinennutzern in der Industrie 4.0 die Per-
spektive aufzeigen, die durch ihre Erfassung erméglichten Daten auch an
andere Anbieter zu Informationszwecken zu geben. Auflerdem konnten
Forderprogramme hier ansetzen und Startups einen Griinderzuschuss in
Form synthetischer Daten zu bieten.

Insgesamt ergeben sich aus den Charakteristika des Rohstoffs Daten
verschiedene Hindernisse fir einen florierenden Datensekundarmarkt. Die
Losung punktueller, branchenspezifischer Probleme!¢'¢ diirfte das milde-
re Mittel gegeniiber Datenteilungspflichten sein und damit in der Regel
verhaltnismafig. Trotzdem ist auch hier der Bedarf jeweils nachzuweisen:
Nach Schweitzer und Peitz ist bisher mangels eines systematischen Markt-
versagens kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf ersichtlich.!¢!” Der Ent-
wicklung der Industrie 4.0 ist Zeit zu geben, um den Datensekundirmark-
ten eine organische Entwicklung zu erlauben.

6. Fazit — Bezugspunkt Daten
Die Voraussetzung des Wettbewerbs um den Markt ist, dass die Markte

bestreitbar bleiben. Ubertragen auf den Innovationswettbewerb in daten-
gepragten Sektoren bedeutet dies, dass die Werkzeuge zur Entwicklung

1615 Siche Kapitel 4 C.I. Datenquellen, S. 239.

1616 Z.B. der Zugriff auf reprisentative Mengen von personenbezogenen Daten fiir
Prazisionsmedizin sieche auch Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen,
ABIDA, S.73.

1617 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefi-
zite und Regelungsbedarf?, Discussion Paper No. 17-043, S. 88f.
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neuer Technologien diskriminierungsfrei zugianglich sein missen. Ultima-
tiv ist eine Datenteilungspflicht nur notig, wenn die betrachteten Mérkte
ohne sie nicht bestreitbar sind. Dass dies sektortibergreifend und einzel-
fallibergreifend der Fall ist, ist zu bezweifeln. Verpflichtet man grundsatz-
lich ohne Einzelfallbetrachtung zum Teilen von wettbewerbsrelevanten
Datensets, fithrt dies zu einer Abschwichung der Anreize fir den Aufbau
entsprechender Geschiftsmodelle und damit zu weniger Wettbewerb und
Innovation.!618

In Bezug auf die Datennutzung scheint ,weiche®, marktsteuernde Regu-
lierung geeigneter als harte, staatliche Umverteilung. Insgesamt sollte der
Gesetzgeber eher nach Wegen suchen, um Anreize zur Datengenerierung
zu setzen. Der tbliche Vorreitervorteil fiir innovative Unternehmen ware
bei einer Datenteilungspflicht mit Echtzeitdaten regelmifig nicht mehr zu
erreichen, wenn gleichzeitig das datenverarbeitende Programm nachahm-
bar ist oder sogar in der Open Source zur Verfiigung steht.

Werden, wie bei der progressiven Data-Sharing-Pflicht vorgesehen, Markt-
anteile in einer Momentaufnahme ohne ein Permanenzkriterium betrach-
tet, kann daraus nicht auf unzureichenden Wettbewerb geschlossen wer-
den. Die Marktanteile konnen gerade ein Abbild funktionierenden Leis-
tungswettbewerbs und herausragender Analysekompetenzen sein.'®? Ge-
rade Automatismen sind anfillig fir die Fehlbeurteilung der Marktrealitat
und damit unerwiinschte wettbewerbspolitische Folgen. Der Schluss von
Marktanteilen auf eine Datenteilungspflicht reduziert die Multidimensio-
nalitit von Wettbewerb auf einen einzelnen Faktor. Weiterhin reduziert
eine zu grofe Freigiebigkeit des Staates im Hinblick auf privatwirtschaft-
lich kontrollierte Daten die Anreize zur Umgehung potentieller Datenhdr-
den und damit die Wahrscheinlichkeit disruptiver Entwicklungen. Die
Kraft disruptiver Entwicklungen und (negativer) Netzwerkeffekte wird oft
anhand der ersten Welle internetgetriebener Unternechmen erldutert, etwa
der Verdringung von Yahoo und AltaVista durch Google, dem Ende von
MySpace zugunsten von Facebook und der Verbreitung des iPhone zu-
lasten der Blackberry-Mobiltelefone. Die Befiirworter von Datenteilungs-
pflichten kommentieren, dass die ersten Unternehmen der Internetokono-
mie viel weniger Daten erfassten und verarbeiteten und der Schluss auf die
Instabilitit der Marktanteile daher falsch sei. Fiir damalige Zeiten handelte
es sich aber um relativ groffe Datenmassen, zu denen andere Unternehmen

1618 Siehe Drex/, NZKart 2017, 415 (416); Information Technology Industry Council,
ITD’s Policy Recommendations for a European Tech Agenda, S. 17.
1619 Vgl. Louven, ZWeR 2019, 154 (183): ,qualitative Komponente®.
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fir die Datenanalyseinstrumente, die zu dieser Zeit ,state of the art’ waren,
gerne Zugang gehabt hitten. In der Zukunft werden die Industrie 4.0 und
das Internet of Things Datenmassen sammeln, die die heutigen Datenvolu-
mina in den Schatten stellen, was dem Vergleich zu dem Ende der ersten
Unternehmen der Internetdkonomie wiederum Gewicht verleiht. Daten
sind nicht generell Marktzutrittsbarrieren, sondern nur in einer begrenz-
ten Zahl von Einzelféllen, die nicht vom Gesetzgeber prognostizierbar sein
dirften. Es gibt keine tatsichliche Grundlage fiir die Annahme, dass allein
eine breitere Verfiigbarkeit erfasster Daten umfassend Innovationspoten-
tiale entfesseln kann.'620

Eine Datenteilungspflicht wiirde auch Unternehmen, die synthetische
Daten oder ,Dummy Data“ generieren und verkaufen, die Geschaftsgrund-
lage entziehen. Eine solche gesetzliche Regelung stort den Marke darin,
selbst eine Losung fir ein Problem durch die Allokation von Ressourcen
mithilfe von Angebot und Nachfrage herauszubilden, statt ihn darin zu
starken.

Weiterhin scheint die Datenteilungspflicht, wie sie in dem Vorschlag
einer progressiven Data-Sharing-Pflicht und dem Positionspapier ,,Daten
fur Alle“ dargestellt wird, eine Quadratur des Kreises zu versuchen:!¢?! Es
ist nicht moglich, gleichzeitig ein hohes Niveau des Datenschutzes und
eine weitest mogliche Streuung von Daten zu erzielen. Eine breite Menge
der erfassten Daten sind zumindest personenbeziehbar. Der Gesetzgeber
muss sich fiir eine Richtung entscheiden, solange eine sichere Anonymisie-
rung nicht moglich ist und nicht den Bedirfnissen selbstlernender Syste-
me entspricht: Der Grundsatz der Datensparsamkeit und der Grundsatz
einer weiten Verbreitung von Daten sind unvereinbar. Personenbezogene
Daten — auch anonymisiert — als Rohstoff anzusehen, ist ein extrem kapi-
talistischer Ansatz, der mit dem Grundgedanken der DSGVO nicht zu
vereinbaren ist.

Schon aus dem Gebot wirtschaftlicher Effizienz der Schonung von Res-
sourcen ergibt sich auch fir nicht-personenbezogene Daten die Notwen-
digkeit der Datensparsamkeit. Die Unterhaltung von Datenservern zur
Bereitstellung von Speicherkapazititen verbraucht in erheblichem Umfang
Energie. Die Vorgabe, fiir die Innovationsfihigkeiten Dritter Daten lin-

1620 So Varian/Dolmans/Baird/Senges, Digitale Herausforderungen fiir die Wettbe-
werbspolitik, in: Wirtschaftsrat der CDU (Hrsg.), Soziale Marktwirtschaft im
digitalen Zeitalter, S. 75-92 (84).

1621 Louven, Warum eine ,Datenteilungspflicht® kein gutes Instrument ist, Teleme-
dicus, 13. Februar 2019.

366



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Bereits diskutierte Regulierungsansitze

ger als notig zu speichern'®??, oder die Speicherung von Daten auf unter-
schiedlichen Servern fiir noch ungewisse Ideen durch einzelne potentielle
Innovatoren, wiirde umweltpolitischen Erwigungen zuwiderlaufen. Diese
Perspektive darf die Wettbewerbspolitik nicht ausblenden.

Grundsatzlich kénnen nur die Regulierungsansitze, die einzelfallbezo-
gen unter sorgfiltiger Abwigung beiderseitiger Interessen und Innovati-
onsanreize iber befristete Datenteilungspflichten entscheiden, die Daten-
teilung auf das zur Gewihrleistung von Innovationsfihigkeiten notwendi-
ge Maf$ heben. Diese Einzelfallbeurteilung sieht die Data-Openness nach
dem Furman-Report vor. Trotzdem ist ihr eine Allokation von Trainings-
datensets tiber den Markt vorzuziehen und dafiir sind als milderes Mittel
Datenpools und Datenmirkte in ihrer Funktion zu stirken.!¢> Obwohl
die drastischeren Ansitze einer progressiven Data-Sharing-Pflicht und ei-
nes Daten-fir-alle-Gesetzes dankbare Impulse fir eine Debatte gesetzt
haben, scheinen sie kaum realisierbar'®?* und bergen die Gefahr, zu un-
erwinschten Ergebnissen zu fithren und die Wettbewerbsfahigkeit hiesi-
ger Unternehmen zu verringern. Zu Recht werden sie als ,politische Len-
kungsinstrumente“!%%5 bezeichnet, die im Kartellrecht keinen Platz finden
sollten. Anderes gilt fiir Sektoren wie die Gesundheits- und Sicherheits-
technologie, in denen ethische, nicht wettbewerbspolitische Argumente
fir eine Datenteilungspflicht sprechen konnen und die sozialen Kosten
einer Exklusivitat der Daten hoher zu bemessen sind.!62¢

1622 Etwa Daten aus Sensoren in nicht mehr betriebenen Fahrzeugen und Maschi-
nen.

1623 Europdische Kommission, Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final,
S.16; Information Technology Industry Council, ITI’s Policy Recommendations
for a European Tech Agenda, S. 16; entsprechend: Biinemann, Regulierung von
Suchmaschinen, S. 112.

1624 Vgl. Louven, Warum eine ,Datenteilungspflicht kein gutes Instrument ist,
Telemedicus, 13. Februar 2019.

1625 Louven, Warum eine ,Datenteilungspflicht® kein gutes Instrument ist, Teleme-
dicus, 13. Februar 2019.

1626 Martens, The impact of data access regimes on artificial intelligence and machi-
ne learning, S.15; Varian/Dolmans/Baird/Senges, Digitale Herausforderungen
fir die Wettbewerbspolitik, in: Wirtschaftsrat der CDU (Hrsg.), Soziale Marke-
wirtschaft im digitalen Zeitalter, S. 75-92 (85f).

367



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 — Regulierungsbediirfnis: Losungsansitze und -vorschlige

II. Bezugspunkt Algorithmen/Software

Eine innovationsstimulierende Zugangsregulierung konnte sich neben Da-
ten auch auf die den selbstlernenden Systemen zugrundeliegenden Algo-
rithmen beziehen. Die Verarbeitung von Daten ist zu einer nachhaltigen
Grundlage von Wettbewerbsfahigkeit geworden. Trotzdem ist sie nicht der
einzige Wettbewerbsfaktor. Das Datum wire wertlos, wenn aus ihm nicht
mithilfe intelligenter Datenverarbeitung Informationen gewonnen werden
konnten. Datennetzwerkeffekte wiaren, so wie sie beschrieben werden,
ohne intelligente Algorithmen nicht denkbar. Daher wire die Software
hinter selbstlernenden Systemen moéglicherweise ebenso ein tauglicher An-
knipfungspunkt. Wie bereits ausgefithrt wurde, stellen zahlreiche Unter-
nehmen der Internetokonomie ihre Software in der Open Source bereit.
Theoretisch konnten sie diese Praktik jederzeit beenden oder einschrin-
ken.

Etablierte Unternehmen haben bei der Entwicklung von selbstlernen-
den Systemen in der Regel den Vorteil, dass ihnen Finanzmittel und
talentierte Entwickler bereits zur Verfiigung stehen. Auflerdem lassen
sich selbstlernende Systeme mit groffer Sicherheit monetarisieren, wenn
es bereits Anwendungsoptionen gibt und nicht erst ein Geschaftsmodell
oder eine Reputation erarbeitet werden miussen. Nachteilig ist, dass die
Erwartungen an die Systeme etablierter Unternchmen hoéher sind und
sie ab Diffusion besser trainiert und breiter aufgestellt sein missen, um
nicht Kunden zu enttiauschen. Startups konnen sich demgegeniiber bes-
ser auf einen Anwendungsfall fokussieren und sich besonders schnell
veranderten Bedirfnissen anpassen. Sie konnen ihre Software praziser
abstimmen (,Finetuning®) auf die bestmoglichen Lerneffekte und Ergeb-
nisse und auch Fehler schneller erkennen und beseitigen. Metaphorisch
gesprochen sind etablierte Unternehmen nicht selten trage und Startups
konnen sie qualitativ Gberholen (,Runaway Leaders“).!67 Es ist nahelie-
gend, dass Wettbewerber mit ihren individuellen Stirken einen Zugang
zu den selbstlernenden Systemen marktstarker Unternehmen schatzen, um
sich daran zu orientieren, sie als Starthilfe zu nutzen oder eigene Stirken
herauszuarbeiten.

Die Beschrinkung auf Daten als Ankntpfungspunkt regulatorischer In-
terventionen erweckt den Schein, dass nur ein Qualitaitswettbewerb um

1627 Vgl. Beim, Learning Effects, Like Network Effects, Can Create Runaway Lead-
ers.

368



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Bereits diskutierte Regulierungsansitze

die besten Algorithmen ein ,Competition on the merits sein soll.!628
Dem ist nicht zuzustimmen. Zu der Entwicklung des Dienstes gehort es,
auf intelligente Weise konstante Datenstrome zur automatischen Verbesse-
rung des Dienstes zu etablieren. Eine Trennung beider Aspekte ist kiinst-
lich und wiirde einen Eingriff in die Geschaftsidee bedeuten. Ein Ge-
schaftsmodell wire ohne die Exklusivitit von Datenstromen moglicherwei-
se nicht mehr rentabel und Wettbewerbsbehorden wiirden durch Daten-
teilungspflichten aufgefordert zum Marktdesign!®? in einem ihnen unbe-
kannten Terrain. Schon allein aus diesem Grund wire die Betrachtung blo-
Ber Datenteilungspflichten, die nicht die dahinterstehende Software und
das sie mit Daten versorgende Geschiftsmodell in den Blick nehmen, pro-
blematisch.

Zu beachten ist auch, dass es verschiedene Varianten selbstlernender
Systeme gibt, zu denen auch die Mdoglichkeit des dezentralen Lernens
(Federated Learning'®3°) zahlt, die keine Daten zusammenfiihren, sondern
lediglich die Lernergebnisse. Bei dem Collaborative Deep Learning!®3!
besteht kein zentralisiertes Trainingsdatenset. Die Ergebnisse dezentrali-
sierter Trainingsprozesse werden in eine Art gemeinsamen ,Lernpool®
(statt Datenpool) eingefiihrt. Durch Kooperation wird die Prizision der
einzelnen Modelle der Teilnehmer gesteigert, ohne dass die Daten oder
die Algorithmen hinter den Modellen offengelegt werden. Ein Zugang zu
personenbezogenen Daten oder Geschiftsgeheimnissen wird nicht ermog-
licht. Die Starkung dieser Technologien konnte innovationsstimulierender
wirken als einige der bereits vorgestellten datenbezogenen Regulierungs-
vorschlage.1632 Sie erlaubt eine datenschutzfreundliche und geheimniswah-
rende Kooperation zwischen Unternehmen mit kleineren Datenpools.

1. Open Standards fir Softwareschnittstellen und Datenformate

Die Fihigkeit zur Verkntpfung und Aggregation der Datensets von wirt-
schaftlichen und wissenschaftlichen Akteuren ist eine entscheidende Vor-

1628 So Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S. 34.

1629 Bethell/Baird/Waksman, Journal of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30—
55 (34).

1630 Geyer/Klein/Nabi, Differentially Private Federated Learning: A Client Level
Perspective, 1. Marz 2018.

1631 Dazu Xu et al., Collaborative Deep Learning Across Multiple Data Centers,
16. Oktober 2018; Winter/Battis/Halvant, ZD 2019, 489 (492).

1632 So auch Calo, Artificial Intelligence Policy: A Primer and Roadmap, S. 20.
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aussetzung dafir, diese Daten optimal in Wertschdpfungsketten einzubin-
den. Eine Weiterverwendung von Daten ist ohne sie nicht méglich. Die
Interoperabilitit wird durch gemeinsame Standards gewihrleistet.!633 Erst
die tatsichliche Mobilitit von Daten macht eine rechtliche Portabilitit
operationabel. Datenmobilitit kann ein wirksames Instrument zur Ge-
wahrleistung intensiven Wettbewerbs sein.1634

Als Open Standards, also offene Standards, werden solche Standards
bezeichnet, deren technische Spezifikationen gemeinsam in einem transpa-
renten Prozess vereinbart wurden und die frei verfiigbar sind.!®35 Offene
Standards erlauben eine effiziente Allokation von Datenressourcen und
Innovationsmoglichkeiten. Startups und Entwickler konnen sich, wenn
sie offene Standards nutzen, auf die Kompatibilitit ihrer Systeme mit
anderen Datenformaten oder Systemen verlassen. Die Anreize zur Ent-
wicklung komplementirer Angebote oder direkt konkurrierender Dienste
sind damit erh6ht.'%3¢ Der Furman-Report und der Stigler-Report sehen
etwa vor, dass die Digital Markets Unit oder Digital Authority offene
Standards verfolgen und notfalls durchsetzen sollen.'67 Ahnlich wie fiir
standardessentielle Patente'®3® kann das Kartellrecht die Zuganglichkeit
der Standards fir Datenformate, Schnittstellen und Software sicherstellen.
Dies wiirde Voraussetzungen fiir kooperationsbereite Unternehmen schaf-
fen. Gerade fir Federated Learning und Collaborative Deep Learning
werden Interoperabilititsvorgaben essentiell. Die Standardisierung bezieht
sich bei Datenformaten etwa darauf, dass sie maschinenlesbar sind, die
Meta-Daten in einheitlichen und semantisch nachvollziehbaren Formaten

1633 Dazu OECD, Data-Driven Innovation, S. 111, Box 2.6.

1634 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 45; Furman et al., Unlocking Digital Competi-
tion, S. 9, Rn. 2.48ff; Zoboli, Fueling the European Data Economy, Working
Paper, Oktober 2019, S. 19, 23.

1635 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.68.

1636 Siche Schweitzer/Kerber, JIPITEC, Vol. 8, S.39, Rn.9 (2017); dhnlich fir Fin-
Tech: Europdische Kommission, Mitteilung vom 8. Marz 2018, COM(2018) 109
final, S. 7.

1637 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn.2.48, 2.73; Scott Morton
et al., Stigler Center Committee for the Study of Digital Platforms, Market
Structure and Antitrust Subcommittee, Draft Report, S. 89; dhnlich zur Rolle
des Gesetzgebers M. Gal/Rubinfeld, Data Standardization, NYU Law and Eco-
nomics Research Paper No. 19-17, S. 24f.

1638 BDI/Noerr, Industrie 4.0 — Rechtliche Herausforderungen der Digitalisierung,
S.13.
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sind'®¥, und auf die Verfolgbarkeit der Daten, damit ihre Charakteristika
und Grenzen bekannt sind. Das Verstaindnis dartiber, um welche Daten
es sich handelt und unter welchen Bedingungen sie erlangt wurden, ist
fir jeden Datenverarbeiter notwendig, um die Bedeutung fiir die eigene
Datenanalyse zu verstehen.!¢4 Wenn Daten fiir unterschiedliche Zwecke
genutzt werden sollen, miissen die Meta-Daten fiir eine breite Zahl von
Datenverarbeitern bedeutsam und verstandlich sein. Auch hier kénnen
semantische und technologische Standards dabei helfen, dass Daten zwi-
schen verschiedenen Erfassern und Systemen mobil bleiben. Zusitzlich
starken offene Standards die Arbeitnehmerflexibilitit der Entwickler, die
ihre gewonnene Expertise auch nach einem Arbeitsplatzwechsel anwenden
konnen. Aus diesem Grund werden sie entweder als Vorbedingung oder
statt datenbezogener Regulierungsansatze vorgeschlagen.!64!

Fir Gesundheitsdaten haben sich bereits Amazon, Google, IBM, Micro-
soft, Oracle und Salesforce darauf geeinigt, Interoperabilitit sicherzustel-
len und auf dieser Grundlage die Moglichkeiten gemeinsamer Datennut-
zung zu ermitteln.’®*? In diesem Sektor sprechen insbesondere ethische
Griinde fr eine breite Zusammenarbeit: Die Situationen, die gesundheits-
bezogene Daten abbilden, kdnnen nicht repliziert werden oder eigens fiir
die Datengenerierung nachgestellt werden. Trotzdem besteht ein tberra-
gendes Interesse daran, dass moglichst viele Akteure aus ihnen lernen. Die
Wichtigkeit von Open Standards fiir den Transfer von Lernerkenntnissen
kann trotz sektorspezifischer Motivationen verallgemeinert werden.

Open Standards sind die Basis des Internets.!®# Sie haben ihre wettbe-
werbs- und innovationsfordernde Wirkung in der Vergangenheit bewie-
sen, weshalb ihnen auch im Hinblick auf selbstlernende Systeme eine

1639 M. Gal/Rubinfeld, Data Standardization, NYU Law and Economics Research
Paper No. 19-17, §. 10, 12.

1640 Royal Society, Machine learning, S. 56.

1641 Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation,
NBER Working Paper No. 24449, Mirz 2018, S. 15; Furman et al., Unlocking
Digital Competition, S.9; OECD, Data-Driven Innovation, S.101f; M. Gal/
Rubinfeld, Data Standardization, NYU Law and Economics Research Paper
No. 19-17, S. 2; Royal Society, Machine learning, S. 8, 18, 55.

1642 Information Technology Industry Council, Tech Industry Looks to Improve
Healthcare Through Cloud Technology, 13. August 2018: ,,Open standards,
open specifications, and open source tools are essential to facilitate frictionless
data exchange®; das Bekenntnis wurde am 30. Juli 2019 erneuert: Health Level
Seven, Cloud Providers Unite for Healthcare Interoperability, 30. Juli 2019.

1643 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.68, z. B. das HTTP, das
SMTP und das IMAP; OECD, Data-Driven Innovation, S. 111f; M. Gal/Rubin-
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Chance eingeriumt werden sollte. Gleichzeitig sollten Standards nicht ze-
mentiert werden, um effizienteren Losungen und dem Fortschreiten der
technologischen Entwicklungen Raum zu geben.!¢# Eine Anregung und
Forderung der Einigung auf Open Standards, wie der Furman-Report sie
vorsieht, kann ein taugliches Mittel sein, um Innovationsfahigkeiten zu
fordern.

2. Open Source

Ahnlich, wie erwogen wird, dass die Exklusivitit der Datennutzung besei-
tigt wird, konnte auch die Software der selbstlernenden Systeme zum Be-
zugspunkt der Demokratisierung von KI werden. Ein entscheidender Vor-
teil ist, dass bereits Erfahrungen mit Open Source gesammelt wurden und
ein Rahmen bereitsteht, der die Entbehrlichkeit hoheitlicher Vorgaben
zur Teilung von Kl-Instrumenten unterstreicht. Fir die teilnehmenden
Entwickler scheint sich die Open Source bewihrt zu haben. Zahlreiche
Probleme wie Konflikte mit dem Daten- und Geheimnisschutz individuel-
ler Datensets stellen sich nicht, wenn Software statt Daten bereitgestellt
wird.

Einer Initiative von OpenAl folgend stellten Google und schliefSlich
auch Baidu, Facebook und Microsoft ihre Kl-Instrumente in der Open
Source bereit.1645 Es wird beftirchtet, dass diese Unternehmen mit der
Open-Source-Strategie darauf abzielen, einen De-facto-Standard zu etablie-
ren und anschlieffend die Vorteile daraus exklusiv abzuschopfen.64¢ Mog-
licherweise erfolgt nach Erreichen einer kritischen Masse in der Zukunft
die Umstellung auf geschlossene Systeme wie einst im Fall Microsoft.
Microsoft hatte zunichst Schnittstelleninformationen und Source Codes
preisgegeben, bevor das Unternehmen nach dem Erreichen einer strategi-
schen Stellung diese Informationen dem Geheimnisschutz unterstellte.
Die Verweigerung eines Zugangs zu den Schnittstelleninformationen wur-
de schlielich zum Gegenstand einer Entscheidung der Europiischen
Kommission, die von dem Gericht erster Instanz (jetzt EuG) bestatigt

feld, Data Standardization, NYU Law and Economics Research Paper No. 19—
17, S.1f.

1644 Information Technology Industry Council, ITI’s Policy Recommendations for a
European Tech Agenda, S. 17.

1645 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 29.

1646 Grathwohl, Kartellrechtliche Bewertung von Standardisierungsstrategien, S. 19,
55.
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wurde.!®¥” Ein Ansatz innovationsstimulierender Regulierung konnte sich
daher darauf richten, dass sich ein Szenario wie bei Microsoft nicht wieder-
holt.'%#8 Offene KI-Plattformen konnten durch die Umstellung auf Walled
Gardens bei gentigender Durchsetzung zu Quasi-Monopolen werden. 64

Gegen die Wahrscheinlichkeit einer Riickaneignung der KI-Instrumen-
te spricht, dass aktuell mehrere starke Unternehmen ihre KI-Tools zur
Verfiigung stellen, sodass sich in niherer Zukunft nicht ein einziger Soft-
warestandard oder Pfad herauskristallisieren durfte und sich die jeweiligen
Unternehmen mit einem Riickzug selbst beschrinken wiirden. Auferdem
profitieren sie durch breitere Lerneffekte von der Schwarmintelligenz und
verbessern ihre Systeme mit gesteigerter Geschwindigkeit, solange sie in
der Open Source bereitstehen. Wenn Kl-Instrumente anderen Unterneh-
men zur Nutzung und Weiterentwicklung bereitgestellt werden, kdnnen
diese Instrumente auch anhand von exklusiven Datensets der Nutzer ler-
nen. Das selbstlernende System wird mit Experimenten und Problemen
konfrontiert, die sich ihm inhouse oder bei Verwendung durch die Kun-
den des bereitstellenden Unternehmens nicht gestellt hitten. Die Nutzer
tragen somit dazu bei, dass der urspriingliche Code verbessert wird, indem
sie Anwendungen entwickeln und nutzen. Eine Open-Source-Kultur kann
diverse Losungsansatze fiir KI-Probleme hervorbringen und neue Innova-
tionen anregen. Aktuell scheint diese Geschiftsstrategie attraktiver als eine
Umstellung auf Walled Gardens.

Trotzdem sollten Wettbewerbsbehorden sich dieser Strategie bewusst
sein. Langfristig dirfte Innovationsaktivititen am ehesten gedient sein,
wenn Open Source und Open Standards Hand in Hand gehen. Der
Zugang zu Open Source senkt Investitionsrisiken und Kosten fiir die
Datenspeicherung und erleichtert den Markteintritt fiir kleinere Unterneh-
men.'0 Es gilt bei der Bewertung der datenbezogenen Regulierungsansit-
ze zu beachten, dass eine Verpflichtung zum Teilen der Daten sich auf
die 6konomischen Anreize hinter den Open-Source-Strategien auswirkt:
Wenn die Datennutzung einerseits sozialisiert wird, konnte die Demokra-
tisierung der Kl-Instrumente andererseits zurtickgefahren werden. Kaum

1647 Europdische =~ Kommission,  Entscheidung  vom  24. Mirz 2004,
COMP/C-3/37.792, Rn. 693-700 — Microsoft; EuG, Urteil vom 17. September
2007, Rs. T-201/04 — Microsoft/Kommission; siche Kapitel 3 B.I. Rechtsprechung
zu der Essential-Facilities-Doktrin, S. 154.

1648 Vgl. Surblyté, WuW 2017, 120 (122f).

1649 Surblyté, WuW 2017, 120 (126f).

1650 Monopolkommission, Sondergutachten 68, S.28; OECD, Data-Driven Innovati-
on, S. 145; dies., Digital Innovation, S. 36.
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ein Unternehmen mit hohen Forschungsausgaben kann es sich leisten, die
Mehrheit seiner KI-Ressourcen kostenlos und unbeschrinkt freizugeben
und simtliche Entwicklungsvorspriinge aufzugeben. Damit konnte die
Wettbewerbspolitik eine Situation provozieren, die sie mit der Microsoft-
Entscheidung gerade vermeiden wollte, nimlich das Bestehen proprietirer
Standards und Standard-Plattformen, die von marktstarken Unternehmen
kontrolliert werden.

3. Fazit — Bezugspunkt Algorithmen/Software

Weil bereits heute zahlreiche Entwickler ihre KI-Instrumente in der Open
Source bereitstellen, beziehen sich nur wenige Regulierungsansitze auf
eine (weitergehende) Offnung von der Software hinter selbstlernenden
Systemen. Einigkeit besteht dahingehend, dass die Standards fiir Datenfor-
mate, Meta-Daten und alle weiteren Voraussetzungen fiir Interoperabilitit
so transparent und offen wie moglich bleiben sollten. Dabei konnten
Wettbewerbsbehorden koordinierend oder motivierend auf Unternehmen
einwirken. Missbrauchliche Standardisierungsstrategien konnen nur im
Einzelfall ex post von Wettbewerbsbehorden betrachtet werden. Open
Standards und Open Source wirken im Optimalfall so zusammen, dass
moglichst viele Unternehmen an Kl-Innovationsaktivititen teilnehmen
konnen.

D. Rechtliche und tatsichliche Realisierbarkeit von Datenzugangsrechten

Auch die bestgemeinte und bestformulierte rechtliche Regelung wird
nicht zur Erreichung des beabsichtigten Zweckes beitragen, wenn sie
praktisch nicht umsetzbar ist. Die vorgestellten fremden und eigenen
Regulierungsansitze konnten Konflikte mit anderen Rechtsgebieten und
Probleme bei der Durchsetzung provozieren. Es ist utopisch, anzunehmen,
dass sich bei der Formulierung eines Gesetzesentwurfs eine Losung fiir
die Durchsetzbarkeit finden ldsst. Rechtsetzung ist zahnlos und wenig
wert, wenn sie gegen hoherrangiges Recht verstoft oder nicht operatio-
nabel ist. Staatliche Interventionen dirfen sich nicht nur an einem voll-
kommenen Wettbewerb orientieren, sondern miissen ihre Wirkungen im
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jeweiligen Kontext beachten.!®! Harold Demsetz warnte vor dem Nirva-
na-Trugschluss'®2: Man vergleicht den Markt als realen, unzureichenden
Mechanismus mit einem idealisierten Staat, ohne die konkreten Details
der Umsetzbarkeit zu berticksichtigen. Das Wissen und die Handlungsfa-
higkeit eines realen Staates unterliegen jedoch Begrenzungen; daher kann
er kaum ein perfektes Marktergebnis erzielen. Vermeintlich effektive Ab-
hilfemafinahmen kdnnen sich in der Realitat als triigerisch herausstellen.

Zudem konnen selbst zunichst taugliche Abhilfemainahmen mit der
Zeit an Effektivitat verlieren und sich als kontraproduktiv erweisen: Kurze
Innovationszyklen und die Verbreitung neuer Technologien fordern die
Anpassungsfihigkeit der Regulierung heraus.!63 Zugangsrechte oder In-
teroperabilititspflichten kdnnen zum Beispiel die Implementierung neuer
Datenformate behindern und damit Innovationen entwerten. Gleichzei-
tig kann die Rechtssicherheit unter einer zu abstrakten Formulierung lei-
den.1654

Insbesondere sollen im Folgenden die Verfassungsmafigkeit einer wett-
bewerbspolitisch motivierten Datenzugangsregulierung, die Vereinbarkeit
mit dem Datenschutz und dem Schutz betrieblicher Geheimnisse sowie
die Probleme bei der Feststellung des Vorliegens der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen kursorisch betrachtet werden.

I. Verfassungsmifigkeit und Interessenabwigung

Die bisher betrachteten Regulierungsansitze wurden als mitgliedstaatliche
(deutsche) Eingriffe vorgeschlagen. Daher werden sie hier am Grundgesetz
gemessen. Auf unionsrechtlicher Ebene durfte sich ein dhnliches Verhilt-
nis zum hoherrangigen Recht ergeben. Tatsichlich konnte eine mitglied-
staatliche Regulierung schneller realisierbar und flexibler sein und spater
fir eine supranationale Regelung Modell stehen. Weil alle Vorschlige nur
vage Ideen sind, kann statt einer Prifung der Verfassungsmifigkeit nur

1651 Magen, Ein Wettbewerbskonzept fir das Offentliche Wirtschaftsrecht, S.22;
Moschel, Wettbewerb zwischen Handlungsfreiheiten und Effizienzzielen, in:
FS-Mestmacker, S. 355-369 (355ff).

1652 Demsetz, The Journal of Law & Economics, Vol. 12, No. 1, S.1-22 (1969):
ynirvana fallacy*.

1653 Spindler/Thorun, MMR-Beil. 2016, 1 (6).

1654 Dazu etwa Louven, ZWeR 2019, 154 (185).
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allgemein auf die zu beachtenden Grundrechte und Freiheiten verwiesen
werden. 1655

Das Grundgesetz gewihrleistet den Markt und Wettbewerb nicht insti-
tutionell, sondern als Produkte der Wettbewerbsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 und
Art. 12 Abs. 1 GG.165¢ Schrinke ein legislativer Akt die ungehinderte Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Position ein, greift er in die Vertragsfreiheit
und die individuelle Wettbewerbsfreiheit des Betroffenen zum Schutz
der freien Marktteilnahme der Wettbewerber ein.'®” Der Gesetzgeber
muss die Eingriffe in die Handlungs- und Berufsfreiheit der Wirtschafts-
subjekte durch marktoptimierende Regeln des Kartellrechts rechtfertigen
konnen. Das legitime Gemeinwohlziel ist im Allgemeinen die Ermogli-
chung der Freiheit der Wettbewerber und der Funktionsschutz fir den
Wettbewerb.'65® Damit bildet das deutsche Kartellrecht strukturell die
Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG ab: Es gilt grundsitzlich die Wett-
bewerbsfreiheit mit engen Verbotsvorbehalten. Es werden nicht Erlaubnis-
vorbehalte, sondern Verbote definiert.165?

Auch bei strukturellem Marktversagen muss die berufliche Wettbe-
werbsfreiheit des Einzelnen zugunsten des durch Regulierung zu reali-
sierenden Gemeinwohls zurticktreten.!¢®® Die Eingriffe mussen der Besei-
tigung des Marktversagens als legitimem Zweck dienen, geeignet sein
und nicht Gber das zur Beseitigung Noétige hinausgehen. Die vorgeschla-
genen Datenteilungspflichten bedienen sich des wirtschaftlich erarbeiteten
Mehrwerts einzelner Unternehmen. Sie betreffen die Wettbewerbsfreiheit

1655 Siche dazu die Ablehnung der Verhaltnismafigkeit einer allgemeinen Offen-
legungspflicht eines Suchalgorithmus gegeniiber Wettbewerbern: Biinemann,
Regulierung von Suchmaschinen, S.140, 144; sowie einer Zugangsrecht zu
Suchdaten fiir Wettbewerber: S. 182f.

1656 Das Bundesverfassungsgericht sicht die Wettbewerbsfreiheit in Art. 12 Abs. 1
GG verankert: BVerfGE 32, 311, 317; 46, 120, 137; das Bundesverwaltungsge-
richt prift sie als Bestandteil der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art.2
Abs. 1 GG: BVerwGE 17, 306, 309; 30, 191, 198; 60, 154, 159; 79, 326, 329. Die
Abgrenzung erfolgt wohl anhand der berufsregelnden Tendenz des jeweiligen
Eingriffes, Art. 2 Abs. 1 GG ist zudem fiir auslandische Unternehmen einschla-
gig; Maunz/During/D: Fabio, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 116.

1657 Vgl. zum Eingriffscharakter wettbewerbsoptimierender Regelungen: BVerfG,
Beschluss vom 12. Juli 1982, 1 BvR 1239/81, WuW/E VG 293-294; BVerfG,
Beschluss vom 9. Oktober 2000, 1 BvR 1627/95 = GRUR 2001, 266; Cornils,
NJW 2001, 3758 (3758ff); Wiebe/Schur, ZUM 2017, 461 (467).

1658 Magen, Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht, S. 38.

1659 BVerfGE 18, 1, 10: Verbot des ,freiwilligen vertraglichen Verzichts auf die
eigene Wettbewerbsfreiheit®.

1660 Magen, Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht, S. 39.
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der verpflichteten Unternehmen und haben eine berufsregelnde Tendenz
(Art. 12 Abs.1 GG).166! Far Unternehmen ohne inlandischen Sitz oder
eine inlindische Tochtergesellschaft ist nicht Art. 12 Abs. 1 GG als Staats-
biirgerrecht, sondern Art. 2 Abs. 1 GG heranzuziehen. Die Erweiterung der
Datennutzung durch die Weiterverwendung erfasster Daten ist sicherlich
ein legitimes Ziel %2, weil sie Innovationspotential schafft. Sie kann aber
je nach Gestaltung der Teilungspflicht das zur Erreichung dieses Ziels er-
forderliche Maf tiberschreiten. Gerade automatisch eingreifende Teilungs-
pflichten durften haufig tber die zur Ermoéglichung von Innovationen
notwendigen Maffnahmen hinausgehen. Je nach der Festlegung der indi-
viduellen Schwellenwerte konnten alle der vorgestellten Regulationsansat-
ze sowohl verfassungsgemaf§ als auch verfassungswidrig sein — insofern
ist eine tatsichliche Prifung ohne konkrete Schwellenwerte hier nicht
zielfithrend. Je niedriger sie angesetzt werden, desto mehr Unternehmen
werden verpflichtet und desto wahrscheinlicher ist es, dass die Eingriffe
nicht mehr verfassungsrechtlich gerechtfertigt sind. Zudem missen die
Kosten der Rechtsbefolgung fiir datenreiche Unternehmen verhiltnisma-
Big bleiben und gegebenenfalls kompensiert werden.!663

Sofern der Einwand eines Betriebs- und Geschiftsgeheimnisses in einer
potentiellen Regulierung nicht gilt und auch diese offenzulegen sind,
kann dies Art. 12 Abs. 1 GG verletzen.'¢%* Die Preisgabe von Daten hiangt
bei datenverarbeitenden Unternehmen eng mit dem Kern ihrer unterneh-
merischen Titigkeit zusammen und hat daher eine berufsregelnde Ten-
denz.

Gleichzeitig muss bei der Konzeption einer Regulierung auch beachtet
werden, dass eine erhdhte Zirkulation organischer Daten den Datenhandel
und die Erzielung von Gewinnen mit dem Vertrieb synthetischer Daten
oder Dummy Data hemmt. Die von Art.12 Abs.1 S.2 GG geschiitzte
Berufsausitbung von Unternehmen wie Nielsen, TwentyBN, Clickworker
konnte somit von einer Datenzugangsregulierung beeintrachtigt werden.
Wenn ein Entwickler selbstlernender Systeme Daten von GAFAM zu
einem ,FRAND“-Preis, der im Zweifel aus Angst vor Missbrauchsvorwiir-

1661 Stettner, Information als Verfassungsgut, in: FS-Knopfle, S.351-368 (359);
ebenso zu einem moglichen Dateneigentum: Wiebe/Schur, ZUM 2017, 461
(466); Wiebe, GRUR Int. 2016, 877 (881).

1662 Dazu Wischmeyer/Herzog, NJW 2020, 288 (293).

1663 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 100.

1664 Entsprechend zur Offenlegung von Suchalgorithmen: Biinemann, Regulierung
von Suchmaschinen, S. 129f.
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fen eher zu niedrig angesetzt wiirde, beziechen kann, wird er sie nicht mehr
zum Marktpreis von anderen Unternehmen beziehen.

Daten an sich sind mangels normierter Ausschlieflichkeitsrechte nicht
von dem verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff des Art. 14 Abs.1 GG
erfasst.!%% Sie unterfallen nur in konkreten semantischen Kontexten dem
Numerus Clausus der Immaterialgtterrechte. Es verbliebe lediglich punk-
tuell ein Schutz als Betriebs- und Geschiftsgeheimnis, den das Bundesver-
fassungsgericht fiir Art. 14 GG anerkennt.!¢%¢ Bei Datenteilungspflichten
handelt es sich also grundsitzlich nicht um ,Enteignungen“ im Sinne
des Art. 14 Abs. 3 GG.16¢7 Wirtschaftliche EinbufSen waren als Vermogens-
schaden und Beeintrachtigungen der okonomisch sinnvollen Eigentums-
nutzung nicht von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt.!®68 Weil die eigene Nut-
zungsmoglichkeit nicht final entzogen werden soll, kime ohnehin nur
eine Prifung als Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1
S.2 GG in Betracht.

Die in Art. 5 Abs.1 S.1 Alt.2 GG verankerte Informationsfreiheit hat
eine objektivrechtliche Komponente.'®® Der Schutz eines freien Informa-
tionsflusses diirfte aber keinen Anspruch auf den Zugang zu privaten Da-
tensets begriinden, solange diese keine Meinungsmacht konstituieren.!67
Dies gilt fiir Maschinendaten und allgemeine Trainingsdatensets eher
nicht, weshalb eine ,verfassungsrechtliche Pflicht zur positiven Offnung
privater Informationsquellen abzulehnen ist.!6’! Insoweit Datenzugangs-
rechte der Verbreitung von Innovationsfihigkeiten dienen, konnte die
Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs.3 GG betroffen sein. Hier ist aber
ebenfalls abzulehnen, dass sie so weit reicht, dass sie die Rechtfertigung
eines Zugangs zu eigentlich verschlossenen Datensets stiitzt.'672

Zentral fir die Priffung der VerfassungsmafSigkeit wird also eine Recht-
fertigung eines Eingriffs in die Wettbewerbsfahigkeit und Vertragsfreiheit
sein.

1665 Siehe Dorner, CR 2014, 617 (618ff); Wiebe/Schur, ZUM 2017, 461 (463f).

1666 BVerfGE 67, 100, 142f; 115, 205, 259.

1667 Zu diesen Vorwurfen: Louven, ZWeR 2019, 154 (184).

1668 BVerfG, Beschluss vom 6. Oktober 1987, Az. 1 BvR 1086/82 Rn. 112 = NJW
1988, 1195, 1199.

1669 Wiebe/Schur, ZUM 2017, 461 (467f mwN).

1670 Siehe BVerfGE 97, 228, 258; Stettner, Information als Verfassungsgut, in: FS-
Knopfle, S. 351-368 (357f); Wischmeyer/Herzog, NJW 2020, 288 (292).

1671 Wiebe/Schur, ZUM 2017, 461 (468).

1672 Stettner, Information als Verfassungsgut, in: FS-Knopfle, S. 351-368 (359); Wie-
be/Schur, ZUM 2017, 461 (469).
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II. Daten- und Geheimnisschutz

Ebenfalls miissten Kollisionen einer Datenzugangsregulierung mit einfa-
chem Recht aufgeldst werden. Hierzu zihlt das Datenschutzrecht ebenso
wie der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen sowie bestehen-
den Rechten geistigen Eigentums. Aufferdem miissten fiir einzelne dritte
Rechteinhaber Einwendungsmoglichkeiten bestehen, wenn die Zugangs-
objekte die Geschiftsgeheimnisse oder Rechte Dritter bertihren.

1. Vereinbarkeit von Datenzugangsrechten mit dem Datenschutzrecht

Fast alle Regulierungsvorschlige verweisen darauf, dass personenbezogene
Daten nur anonymisiert zu teilen wiren. Allgemein widerspricht die wirt-
schaftliche Nutzung von personenbezogenen Daten dem Grundgedanken
der DSGVO. Ob die Anonymisierung tatsachlich den Personenbezug auf
irreversible Weise beseitigt, ist fragwiirdig. Ebenso ist zweifelhaft, ob die
Anonymisierung personenbezogener Daten sie ethisch fiir eine wirtschaft-
liche Verwendung ohne Einwilligung der Betroffenen 6ffnet. Die Anony-
misierung ist lediglich ein Kompromiss, um die wirtschaftliche Nutzung
zu ermoglichen, wihrend die DSGVO grundsatzlich dem Aufbau von aus-
schlieflich auf personenbezogenen Daten basierenden Geschiftsmodellen
entgegensteht.

In der Europiischen Union erfordert Art. 6 Abs.1 S.1 DSGVO fiir die
Verarbeitung von personenbezogenen Daten entweder die Einwilligung
des Betroffenen oder eine gesetzliche Erlaubnis. Auch fiir Datenzugangsbe-
gehren nach der Essential-Facilities-Doktrin wiirden datenschutzrechtliche
Grenzen eine Verweigerung objektiv rechtfertigen. Im Kontext des IoT
ist die Unterscheidung von personenbezogenen und nicht personenbezo-
genen Daten oft nicht ausreichend prizise.'*”3 Die Abgrenzung stellt fiir
Datenzugangsrechte eine erste Hiirde dar, selbst wenn sie nur fir genuin
nicht-personenbezogene Daten gelten sollten. Es wird kaum Datensets
geben, fir die die Herstellung eines Bezugs zu einer natirlichen Person
absolut ausgeschlossen ist.

Fir personenbezogene Daten dirften regelmifig Einwilligungen im
Sinne des Art. 6 Abs. 1 S.1 lit.a DSGVO zur Weitergabe an und Verarbei-

1673 De Streel et al., CERRE White Paper 2019-2024, Digital, S. 23; Esken, Datenei-
gentum und Datenhandel, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum
und Datenhandel, S. 73-83 (77).
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tung durch den Zugangspetenten fehlen. In Betracht kommen als weitere
Erlaubnisvorbehalte die Erfillung einer rechtlichen Verpflichtung und
liberwiegende Interessen gemafl Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. ¢ und f DSGVO. Die
Erfillung einer auferlegten rechtlichen Verpflichtung (lit. ¢) miisste, um
ein Datenzugangsrecht zu stiitzen, im Sinne eines Zirkelschlusses verstan-
den werden.'¢74 Zudem setzt sie eine ausdriickliche objektive Pflicht zu
der Verarbeitung der Daten voraus, deren Vorliegen zu bezweifeln ist.
Gerade, wenn zu den Tatbestandsvoraussetzungen das Uberschreiten von
Marktanteils- und Umsatzschwellen zahlt, sind sie einem stetigen Schwan-
ken und Wertungen unterworfen und selten objektiv eindeutig bestimm-
bar. Schlieflich ist auch die Pflicht einer Datenverarbeitung nicht das Ziel
von Datenzugangsrechten: Nicht nur der Zugang zu den Daten, sondern
auch die Verarbeitung selbst musste gesetzlich angeordnet und nicht nur
ermoglicht werden. 1675

Die Interessenabwigung nach Art.6 Abs.1 S.1 lit.f DSGVO erlaubt
nur eine Datenverarbeitung und stiitzt nicht den Herausgabeanspruch.
Zwar sind innovations- oder wettbewerbspolitische Interessen berechtigte
Interessen. Es wire allerdings kaum mit der Zielsetzung der DSGVO in
Einklang zu bringen, dass sie regelmafig die Interessen und Grundrechte
der betroffenen Personen tiberwiegen. Auch die Interessenabwigung wird
daher nicht einen wirtschaftlich motivierten Datenzugangsanspruch stiit-
zen konnen.

Somit verbleibt die Anonymisierung der Zugangsobjekte als einzige
Moglichkeit, um Kollisionen mit der DSGVO einzelfallibergreifend auf-
zuldsen. Wie bereits in Kapitel 4 angesprochen wurde, kann aktuell nicht
von einer irreversiblen Anonymisierbarkeit ausgegangen werden.!¢’¢ Die
Anonymisierung durfte demnach nicht die Grundvoraussetzung einer Re-
gulierung sein. Es wire naiv zu glauben, dass sie langfristig bestandig ist.

1674 Louven, ZWeR 2019, 154 (171f).

1675 Louven, ZWeR 2019, 154 (172); ausfithrlich: Tombal, GDPR as Shield to a Data
Sharing Remedy, Working Paper, 11. Februar 2020.

1676 Siehe Kapitel 4 C.1.3. Anonymisierte Daten, S. 250; dazu auch z. B. Executive
Office of the President, President’s Council of Advisors on Science and Technol-
ogy (PCAST), Report to the President: Big Data and Privacy: A Technologi-
cal Perspective, 2014, S. 38f: ,Anonymization remains somewhat useful as an
added safeguard, but it is not robust against near-term future re-identification
methods. PCAST does not see it as being a useful basis for policy.“; de Mont-
joye/Pentland, Response to Comment on “Unique in the Shopping Mall: On
the Reidentifiablity of Credit Card Metadata”, Science 2016, Vol. 351, No.
6279, S. 1274; BDI/Institut der deutschen Wirtschaft, Datenwirtschaft in Deutsch-
land, S. 41.
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Die Regulierungsansitze, die eine Anonymisierung anordnen, sind inso-
fern widerspriichlich, dass sie auf die Korrelationen und Innovationsmog-
lichkeiten selbstlernender Systeme mit ausreichend Trainingsdaten verwei-
sen, aber gleichzeitig annehmen, dass eine De-Anonymisierung nicht mog-
lich wire.

Vielmehr geht bei der Anonymisierung von Daten ihr Kontext verlo-
ren, weshalb sie fiir das Training selbstlernender Systeme moglicherweise
kaum von Interesse sind. Anonymisierung fithrt zu Unscharfe und Unge-
nauigkeit, die gerade fur selbstlernende Systeme aber essentiell sind. Der
Wert der meisten Daten liegt in ihrem Kontext, insbesondere der Perso-
nenbeziehbarkeit.’¢”7 Im schlimmsten Fall wiirden die Zugangsobjekte
also unbrauchbar gemacht und entwertet werden. Der eigentliche Wert
wiirde dort verbleiben, wo der Betroffene urspriinglich zur Datennutzung
eingewilligt hat und nur mithilfe einer Portierung entsprechend Art. 20
DSGVO zum Zugangspetenten verschoben werden. Dies gilt nicht fiir
Pateivereinbarungen tber eine Anonymisierung, wenn der Zugangspetent
befunden hat, dass anonymisierte Daten fir seine Zwecke gentgen.

Auch bei Vornahme von Anonymisierungsmaffnahmen trigt der ur-
springliche Datenverarbeiter weiter in gewissem Mafle Verantwortung
far sensible oder personenbezogene Daten. Weder eine Anonymisierung
noch eine Begrenzung der Datenzugangsrechte auf nicht-personenbezoge-
ne Daten kénnen simtliche datenschutzrechtliche Bedenken ausrdumen.
Es verbleiben jeweils Restrisiken, tiber deren Hinnehmbarkeit der Gesetz-
geber entscheiden und sie in Einklang mit den grundrechtlich geschitzten
Interessen der Betroffenen bringen muss. Gegebenenfalls muss er auf Uni-
onsebene auf eine Anpassung der DSGVO hinwirken.

2. Vereinbarkeit mit Richtlinie (EU) 2016/943 und GeschGehG

Eine dhnliche Konfliktsituation ergibt sich fiir Geschaftsgeheimnisse und
betriebliches Know-how. Zwar betont der Vorschlag eines Daten-fiir-alle-
Gesetzes, dass Geschiftsgeheimnisse keine potentiellen Zugangsobjekte
seien. Trotzdem wire ein Datenzugangsrecht zahnlos, wenn es den ver-
pflichteten Unternechmen erlaubt, nach eigenem Ermessen geheimnistra-
gende Daten auszusortieren. Eine Datenteilungspflicht funktioniert nicht,
ohne dass der Geheimnisschutz aufgeweicht oder hinterfragt wird. Wirde

1677 Siehe Neuerer/Stratmann, Nahles' ,Daten-fiir-alle“-Idee stoft auf ein positives
Echo, Handelsblatt, 14. August 2018.
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ein Daten-fuir-alle-Gesetz Geheimnisse ausschliefSen, wiirden Geheimnis-
schutzmaflnahmen verstarkt werden, um moglichst viele Daten auf seman-
tischer Ebene als solche zu klassifizieren. Die Klarstellung des §1 Abs. 2
GeschGehG, dass offentlich-rechtliche Vorschriften dem GeschGehG vor-
gehen, setzt Art. 1 Abs.2 lit. b der Richtlinie (EU) 2016/943 um. Dieser
spricht lediglich von einem Vorrang der Offenlegung von Informationen
gegentiber der Offentlichkeit, den Verwaltungsbehorden oder den Gerich-
ten'678, nicht gegeniiber Wettbewerbern.

In der Konsequenz kann eine Datenzugangsregulierung nur wirken,
wenn sie das ,berechtigte Interesse“ an der Geheimhaltung gemafs
§2 Nr.1 lit.c GeschGehG beseitigt und damit den Schutzbereich be-
schranke. 167

Ob und wie einzelfallibergreifend der Geheimnisschutz bei potentiellen
Zugangsobjekten beseitigt werden soll, bleibt daher offen. Grundsatzlich
ist anzunehmen, dass das Kartellrecht den Geheimnisschutz ebenso wie
die Rechte geistigen Eigentums in Einzelfillen etwa nach der Essential-Fa-
cilities-Doktrin durchbrechen kann.'¢% Weil der Geheimnisschutz keine
Exklusivitdt verleiht, sondern nur faktischen Schutz verstirkt, ermoglicht
er nicht Monopole in dem Ausmafl, wie es der Patentschutz tut. Eine
Zwangslizenz entwertet das Patent nicht in dem MafSe wie ein Geheimnis.
Zu Recht wurde er in der Vergangenheit nur in Einzelfallentscheidungen
gegen das Kartellrecht abgewogen.!68! Nur im konkreten Fall konne ein-
geschitzt werden, ob der 6konomische Wert des Geheimnisses in einer
tatsdchlich innovativen Information oder lediglich in der Zugehorigkeit
zu einem marktbeherrschenden Unternehmen und dem Schutz seiner
Stellung besteht.

Dass es einer unmittelbar wirkenden Zugangsregulierung gelingt, diese
Bewertung vorzunehmen, ist ausgeschlossen. Die wettbewerbspolitische
Schutzwiirdigkeit eines Geheimnisses kann lediglich in Parteivereinbarun-
gen oder durch eine eingehende behérdliche Untersuchung festgestellt
werden.

1678 Erwagungsgrund 11 der Richtlinie.

1679 Zu diesem Kriterium: Obly, GRUR 2019, 441 (445).

1680 Siehe EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 Rn. 689 — Microsoft.

1681 So auch die Europiische Kommission zitiert in: EuG, Urteil vom 17. Septem-
ber 2007, T-201/04 Rn. 280 — Microsoft: ,doch richte sich im Wettbewerbsrecht
die Rechtmifigkeit der Weigerung, ein Geheimnis offenzulegen, das nur
aufgrund einer einseitigen geschiftspolitischen Entscheidung bestehe, stirker
nach den Umstinden des Einzelfalls und insbesondere nach den widerstreiten-
den Belangen®.
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III. Bewertung der Tatbestandsvoraussetzungen eines Datenzugangsrechts

Ebenso wie das Fehlen eines Personenbezugs und der Gehalt geheimer
Informationen in einem Datenset nicht objektiv von Behdrden feststell-
bar sind, diirften potentielle Tatbestandsmerkmale von Datenzugangsrech-
ten nicht eindeutig feststellbar sein. Es besteht trotz einer innovationssti-
mulierenden Zielsetzung einer Datenzugangsregulierung keine ernsthafte
Moglichkeit, ,Innovationen®, ihren Mangel oder ,Innovationsvorausset-
zungen® zu einem Tatbestandsmerkmal zu machen. Die Begriffe sind zu
vage und die Notwendigkeit einer Ressource fir die Forschung und Ent-
wicklung nicht vorhersehbar.'%8? Die Einbeziehung innovationsermogli-
chender Kriterien wirde inkrementelle, also vorhersehbare, Innovationen
gegeniiber disruptiven Innovationen bevorzugen.

Weiterhin dirften Datenzugangsrechte, die das Uberschreiten von
Marktanteilsschwellen voraussetzen, die durchsetzenden Behorden vor
Probleme stellen. Die Marktabgrenzung bereitet auf dynamischen Mark-
ten mit hoher Innovationsgeschwindigkeit ohnehin Probleme.'¢%3 Es be-
stchen weite Beurteilungsspielriume, die Wertungen erfordern und zur
politischen Einflussnahme einladen.’¢8* Diese Probleme verstirken sich
dort, wo ein Markt mehrseitig ist, eine Marktseite keine monetiren Ge-
genleistungen erbringt oder eine Gegenstand nur potentiell angeboten
werden kann, aber kein aktiver Markt besteht. Die Marktabgrenzung fallt
gerade dort schwer, wo Kunden, Geschaftspartner und Lieferanten in die
Produktion oder Dienstleistung integriert sind — dies ist in der Daten-
verarbeitung der Industrie 4.0 meist der Fall. Beziehen sich die Marktan-
teilsschwellen eines Regulierungsansatzes auf einen hypothetischen Daten-
marke, sind die konkret bendtigte Daten nur im Einzelfall und anhand der
Zielsetzung des konkreten Nachfragers abgrenzbar.!485 Diese Zielsetzung
und damit der ,Marke® fir die benotigten Daten kann sich jedoch fir
jeden Zugangspetenten unterscheiden. Die Marktanteile sind in entspre-
chenden Branchen nur unter hohem Aufwand und hoher Unsicherheit

1682 Siehe Kapitel 2 A. Begriff, S. 51; Scott Morton et al., Stigler Center Committee
for the Study of Digital Platforms, Market Structure and Antitrust Subcommit-
tee, Draft Report, S. 71.

1683 Siehe Kapitel 3 A.IL1. Dynamischer Wettbewerb, S. 113; Scott Morton et al.,
Stigler Center Committee for the Study of Digital Platforms, Market Structure
and Antitrust Subcommittee, Draft Report, S. 70.

1684 Siehe Louven, ZWeR 2019, 154 (183).

1685 Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.152; Louven, ZWeR 2019, 154 (183).
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zu ermitteln. Eine Alternative wiren Umsatzschwellen; allerdings missten
bei breit aufgestellten Unternehmen dann moéglicherweise die Umsatze
nach Geschaftsbereichen getrennt herangezogen werden, was wiederum
die Definition von Mirkten erfordern wiirde. Gleiches gilt fiir die Mes-
sung eines Markegrofenkriteriums. Weitere Kriterien wie die Linge der
Innovationszyklen, die Bestreitbarkeit eines Marktes und die Bedeutung
einer Innovation fiir die Gesamtwirtschaft sind kaum numerisch messbar.
Eindeutig feststellbar ist lediglich die Erfullung eines Permanenzkriteri-
ums.

Insgesamt ergeben sich schon auf der Tatbestandsseite viele Unsicherhei-
ten, die aber unvermeidbar erscheinen und darauf hindeuten, dass eine
Einzelfallentscheidung zur Bewertung und als Korrektiv besser geeignet
ist als starre Automatismen. Weil gerade die Definition von Mirkten ein
Einfallstor fiir Wertungen ist, ist sie ein Ansatzpunkt fiir eine Anfechtung
der jeweiligen Entscheidung eines Regulators.

IV. Darlegungs- und Beweislast und Beurteilungsspielriume

Wegen der Schwierigkeit der Ermittlung der Voraussetzungen des Tatbe-
stands eines Datenzugangsrechts konnte die Umkehrung der Beweislast an
einzelnen Punkten erwogen werden, wie sie § 19a GWB vorsiecht. Markt-
definitionen oder Marktanteile sind einer Beweislastumkehr nicht zuging-
lich, insofern bietet sich dieser Ansatz nur dort an, wo die Verfigungsge-
walt tber Daten zur Frage steht. Das betroffene Unternehmen misste
dann selbst darlegen, welche seiner Daten nicht in seiner Verfigungsge-
walt stehen, personenbezogen sind oder als Geschiftsgeheimnisse gelten
und kollusives Verhalten ermoglichen. Denkbar ist weiterhin, dass die
Wettbewerbsfeindlichkeit der Exklusivitit von Daten vermutet wird, aber
von dem betroffenen Unternehmen widerlegt werden konnte. Obwohl bei
Erreichen bestimmter Marktanteilsschwellen oder Konzentrationskriteri-
en ein Innovationshemmnis durch exklusive Datensammlungen vermutet
wird, kann es vielfaltige Grinde geben, weshalb die Exklusivitit den Wett-
bewerb und konkrete Innovationstitigkeiten fordert. Eine unwiderlegbare
Vermutung wiirde bedeuten, dass bei Erfilllung von (numerischen) Tatbe-
standsvoraussetzungen keine Effizienzen oder sachlichen Grinde fur die
Gewihrung einer Ausnahme vorgetragen werden kdnnten.
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Schlieflich bleibt die Frage, wie ein Verstof§ gegen Datenteilungspflich-
ten nachweisbar sein sollte.'%¢ Die Einwendung, dass ein Datenset nie
erfasst wurde, bereits geloscht wurde oder in der Form nicht zur Verfi-
gung gestellt werden kann, ist nicht dberprifbar. Weder gibt das ,Ge-
samtdatenvolumen® eines Unternehmens dariiber Aufschluss noch ist eine
dauerhafte Speicherung aller erfassten Daten Giberhaupt rechtlich zulissig,
6konomisch und umweltpolitisch wiinschenswert. Nicht alle Daten, die
ein Unternehmen speichert, sind seiner Verfiigungsgewalt zugeordnet.
Cloud-Services illustrieren dies.

Die vorgeschlagenen Ansitze einer Datenzugangsregulierung, insbeson-
dere die progressive Data-Sharing-Pflicht und das Daten-fir-alle-Gesetz,
konnten datenreiche Unternehmen auch dazu verleiten, méglichst wenig
Observed Data aufzubewahren und nur die Lerneffekte zu nutzen. Bei
dem Federated Machine Learning!®%” werden die Daten erst gar nicht auf
die Server des verarbeitenden Unternehmens tbertragen, sondern verblei-
ben auf dem jeweiligen (mobilen) Gerat. Ein Data-Sharing-Recht wird
zahnlos, wenn sich die ausreichend entwickelten Unternehmen dazu ent-
schliefen, die Daten nicht mehr ,selbst“ zu speichern, sondern nur per
Federated Machine Learning von ihnen zu lernen.'%8 Zu argumentieren,
auch die Lernerfolge seien mit Konkurrenten zu teilen, wire ein enormer
Eingriff in die Leistungen der Software-Entwickler und in das Geschafts-
modell des erfolgreichen Unternehmens.

Um dem Datenschutzrecht ebenso wie Fairnessaspekten tber Sektoren
hinweg ausreichend Geltung zu verschaffen, dirften illegal oder mit
wettbewerbsschidlichen Mitteln erworbene Datensets nicht weitergegeben
werden. Diese missten aber zunichst durch eigene kartellrechtliche Unter-
suchungen oder Entscheidungen von Datenschutzbehérden identifiziert
werden. Ein Gesetz, das dies nicht vorsieht, nimmt in Kauf, dass Verstof3e
gegen den Leistungswettbewerb perpetuiert werden. Es wire widersprich-
lich, wirde etwa das Bundeskartellamt einen Rechtsbruch im Hinblick auf
die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben bei Facebook feststellen,
aber gleichzeitig diesen Verstof§ zulasten der betroffenen Personen auf
andere Unternehmen in dem Sektor ausdehnen, um deren Wettbewerbs-
fahigkeit damit zu stirken. Insofern wirde fir eine Datenteilungspflicht
gesetzlich vermutet, dass die Zugangsobjekte rechtmiflig mit Mitteln
des Leistungswettbewerbs erworben wurden. Anderenfalls wiren Daten-

1686 So auch Louven, ZWeR 2019, 154 (183).
1687 Siehe Kapitel 4 E.Il.4. Hardware, Algorithmen und Humanressourcen, S. 313.
1688 Louven, ZWeR 2019, 154 (183).
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teilungspflichten lediglich als konkrete Abhilfe nach einem missbrauchli-
chen Verhalten konstruierbar.168?

V. Erkennbarkeit des Wertes eines Datensets vor Auswertung

Wenn auf der Rechtsfolgenseite eines Datenzugangsrechts vorgesehen ist,
dass privatautonom Zugangsvertrige zu FRAND-Bedingungen zu schlie-
Ben oder allgemein Gegenleistungen zu zahlen sind, kann das Informati-
onsparadox wiederum Zugangsinteressierte von einer zeitlichen und finan-
ziellen Investition abhalten. Gerade fiir Startups mit geringen Budgets
ergeben sich Probleme: Ohne ein Datenset zu kennen, kann es nicht
beurteilen, ob es die Lizenzgebiihren zahlen mochte und das jeweilige
Datenset fiir seinen konkreten, meist spezifischen Zweck niitzlich ist. Fir
das Startup ist eine nicht nur monetire Kooperation mit einem groffen
Unternehmen fruchtbarer. Ebenso ware es fir das junge Unternehmen
attraktiver, die Daten selbst zu erlangen, indem es Nutzern einen Anreiz
bietet, ihm die Daten zur Verfigung zu stellen. Dies gibt ihnen mehr
Gewissheit dartber, welche Daten sie erhalten und in welchem Kontext
die Daten semantisch funktionieren.

Von einer Gegenleistung fiir den Datenzugang wird aus verfassungs-
rechtlichen Griinden vermutlich kaum abgesehen werden kénnen. Haben
die Zugangspetenten jedoch nur begrenzte personelle und finanzielle Res-
sourcen, erkennen sie nicht ohne Weiteres, in welche fremde Datensets
sie tatsichlich investieren sollten, um ihr Entwicklungsziel erreichen. Nur
eine beschrinkte Zahl von Datensets kann als Katalysator infrage kom-
men, sodass keine langfristige Abhingigkeit von Daten Fremder entsteht
und blof die Lernfihigkeiten des eigenen Systems angeschoben werden.
Zudem stellen kleine Unternehmen zu Recht hohe Anforderungen an die
Kohirenz, Richtigkeit und Vollstindigkeit von Daten. Bei eigenstindig ge-
nerierten Daten ist die Einhaltung dieser Qualititskriterien am sichersten.

Es ist davon auszugehen, dass Interessierte auch bei bestehenden Zu-
gangsrechten von einem Zugang zu Daten absehen, wenn sie dafiir Ge-
genleistungen erbringen miissen und die gefragten Daten auch als Open
Data bereitstechen oder ohne unverhaltnismafSigen Aufwand selbst gene-
riert werden konnen. Die Situationen, in denen Zugangsrechte besonders
attraktiv sind, durften solche sein, in denen die Daten innerhalb geschlos-

1689 Zum Beispiel des Leveraging: Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition po-
licy for the digital era, S. 68.
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sener Systeme erfasst wurden, historisch von besonderer Bedeutung und
nicht replizierbar sind oder der Zugang so sehr eilt, dass der eigene Aufbau
eines Datensets nicht rechtzeitig moglich ware. Um in diesen Situationen
die richtigen Zugangsobjekte zu identifizieren, ist eine besondere Sach-
kenntnis der Zugangspetenten notig, die nicht immer bestehen wird.

E. Eigene Vorschlige im Kontext der vorgestellten Ansdtze

Die bisher vorgebrachten Vorschlige haben einige Defizite und tun sich
insbesondere damit schwer, den Fortbestand der Anreize zur Erfassung
und Speicherung von Daten zu sichern. Damit es Gberhaupt Unterneh-
men gibt, die die universell begehrten Datensitze generieren, missen sie
Vorsprungsgewinne erzielen konnen und zumindest die Aussicht auf tem-
porare Marktmacht haben. Andernfalls ist es nicht attraktiv, in risikobehaf-
tete Technologien zu investieren, fir die zum Zeitpunkt der Forschung
und Entwicklung oft noch nicht klar ist, wie sie monetarisiert werden.
Dort, wo das Recht einen Zugang gewihrt, verringert es die Anreize, um
das Zugangsproblem herum zu entwickeln, also es technologisch statt
rechtlich zu bewaltigen. Die Konsequenz hieraus wire strenggenommen,
dass ein Zugang zu Innovationsressourcen nur dort gewihrt wird, wo
die Unzuganglichkeit technologisch nicht zu bewiltigen ist. Diese Beurtei-
lung erfordert jedoch ein Prognosewissen: Wettbewerbsbehdrden miissten
Prognosen dartiber vornehmen, was Kreativitit und Expertise in der Zu-
kunft leisten werden.

Eine weniger invasive Regulierung wiirde sich nicht zum Ziel nehmen,
den Zugang zu Daten zu schaffen, sondern nur den Zugang zu Daten
zu erleichtern. Dies wire moglich durch die Subventionierung von syn-
thetischen Daten und kooperativen selbstlernenden Systemen. Mit diesen
Instrumenten kénnten lokal Arbeitsplitze geschaffen und die Erkenntnisse
fur wissenschaftliche Forschung und den privatwirtschaftlichen Gebrauch
genutzt werden. Ein investitionsfreundliches Umfeld erfordert auch die
Evaluation der durch Regulierung geschaffenen Hindernisse. Vorrangig
sollte immer das Ziel sein, in Europa die optimalen Voraussetzungen fiir
Innovationen zu schaffen, statt US-amerikanischen Unternehmen ,Kniip-
pel zwischen die Beine zu werfen®, tber die spater auch innovative euro-
paische Unternehmen stolpern wiirden. Im folgenden Abschnitt sollen
eigene Ansitze zur Schaffung eines innovationsfreundlichen Umfelds bei
einer Balance der Innovationsanreize verschiedener Akteure vorgestellt
werden.
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I. Zugangsmodalititen: REACH-Verordnung - VO (EG) Nr. 1907/2006

Die REACH-Verordnung!'¢® verfolgt keine wettbewerbspolitischen Ziele,
sondern dient der Verbreitung von FuE-Erkenntnissen zur Schonung
der zugrundeliegenden Forschungsressourcen.!®”! Moglicherweise konn-
ten die Zugangsrechte und die in der Verordnung vorgeschenen Prozesse
fir den Zugang zu Trainingsdaten ibernommen werden. Die REACH-
Verordnung sicht einen Informationszugang vor dem Hintergrund eines
spezifischen oOffentlichen Interesses, nimlich dem Schutz der menschli-
chen Gesundheit und der Minimierung der Anzahl von Tierversuchen,
vor. Mangels einer wettbewerbspolitischen Zielsetzung setzt der Informa-
tionszugang keine bestimmte Marktstruktur voraus: Die Norm enthalt
kein Permanenzkriterium und kein Marktgrofenkriterium. Fir allgemei-
ne wettbewerbspolitische Uberlegungen ist sie auf Tatbestandsseite damit
nicht als Vorbild geeignet.'6%2

Auf der Rechtsfolgenseite schlagt Art. 27 Abs. 2 und 3 der REACH-Ver-
ordnung eine marktorientierte Losung vor und fordert Verhandlungen
tiber den Zugang zu den begehrten Informationen. Erst nach Scheitern
der Verhandlungen tber eine Vereinbarung konnen die begehrten Infor-
mationen tber die Agentur erlangt werden.!¢> Das Vorschalten des Be-
mihens um privatautonome Vereinbarungen kann auf andere Sektoren
tibertragen werden. De facto geht es — ohne gesetzliche Verankerung —
auch etwaigen allgemeinen kartellrechtlichen Zugangsforderungen nach
Art. 102 AEUV voraus.

Die Gewichtung der Interessen zugunsten nachfolgender Entwickler,
die in Art. 27 der REACH-Verordnung abgebildet wird, ist nur sektorspe-
zifisch zu Gbertragen auf solche Bereiche, in denen es nicht wiinschens-
wert ist, dass die von Daten erfasste Realitdt repliziert wird, um die
Daten erneut zu erfassen. Hierzu zihlen Wirtschaftszweige im Kontext
von Gesundbheit, Sicherheit, Naturkatastrophen und Kriminalitit. Die Ver-
ordnung stellt niedrigere Anforderungen an Wesentlichkeit und Unerléss-
lichkeit und reicht insofern tber die Instrumente des Kartellrechts, im
Speziellen die EFD, hinaus. Besonders weite Tatbestandsvoraussetzungen
sind aber nur dort moglich, wo ohnehin nicht allein wirtschaftliche Erwi-
gungen im Vordergrund stehen. Fiir eine Datenzugangsregulierung bietet

1690 Siche Kapitel 3 C.VIIL. Sektorspezifische Datenzugangsregulierung, S. 192.
1691 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 63.

1692 Dazu Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 65.
1693 Ahnlich auch Datenethikkommission, Gutachten 2019, S. 104.
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sich nur die Rechtsfolgenseite zur Evaluation und Ubernahme auf andere
Sektoren an.

II. Modell Kapitel 3 — Eignung und Kritik

In Kapitel 3 wurde auf der Grundlage der Erkenntnisse zur Balance der
Innovationsanreize verschiedener Marktteilnehmer ein Modell zur Konzi-
pierung innovationsstimulierender Regulierung entwickelt, das der Frei-
setzung von bei wenigen Marktteilnehmern konzentrierten Innovations-
potentialen dienen kann. Es missen drei sektorspezifisch festzulegende
Kriterien kumulativ erfillt sein: das Marktgrofen-, das Konzentrations-
und das Permanenzkriterium.!¢%* Sie erlauben eine Abgrenzung der will-
kommenen und unwillkommenen Wettbewerbswirkungen der Diffusion
erfolgreicher Innovationen. In der Rechtsfolge konnte fiir die in dieser
Arbeit betrachteten Sektoren eine temporare Pflicht zum Teilen von Da-
ten, Interoperabilititsinformationen oder Software stehen, wie sie dhnlich
bereits vorgeschlagen wurde. Es wiirde sich um einen nicht punitiven,
also nicht sanktionierenden, Ex-ante-Mechanismus handeln, der spezifisch
auf die Ermoglichung von Innovationen zur Offenhaltung von Markten
abzielt.

Es bedarf materieller Abgrenzungskriterien, um abzubilden, mit wel-
cher Rechtfertigung die Freiheitsrechte eines markemachtigen Unterneh-
mens zuricktreten miissen, obwohl sie auf legitimen Leistungen des Un-
ternehmens beruhen. Diese Abgrenzungskriterien dirfen weder zu kom-
plex noch zu eindimensional sein, um fiir die betroffenen Unternechmen
nachvollziehbar zu sein und ein realititsnahes Modell abzubilden. Es
kann gut und gerecht sein, wenn Modelle an Marktanteilen ansetzen. Sie
dirfen allerdings nicht das einzige Kriterium sein. Marktanteile bilden
unter anderem wettbewerbliche Qualititsvorspriinge und wirtschaftliche
Grofe ab. Es widerspricht den Grundsitzen einer Marktwirtschaft, es zu
sanktionieren, dass ein Unternehmen aus eigener Anstrengung wachst und
Vorspriinge gewinnt.

Gegeniiber den Vorschligen einer progressiven Data-Sharing-Pflicht
und einem Daten-fiir-alle-Gesetz, die automatisch eine Datenteilungs-
pflicht an das Uberschreiten einer Marktanteilsschwelle kniipfen, hat die-
ses Modell den Vorteil, dass es hohe Marktanteile relativiert, wenn sie
etwa nur kurzfristig oder nur auf unbedeutenden, jungen Mirkten beob-

1694 Siehe Kapitel 3 D.IV. Innovationsstimulierende Regulierung — Modell, S. 200.
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achtet werden konnen. Das Permanenzkriterium stellt auch sicher, dass
moglicherweise bestehende Immaterialgtterrechte nicht entleert werden:
Oft treffen in selbstlernenden Systemen patentierbare technologische Neu-
heiten und aus Daten gewonnene Erfahrungswerte zusammen. Die Anreiz-
wirkung des Patents wiirde durch eine sofortige Pflicht zum Teilen der
Daten als Rohstoff und Ergebnis der Datenverarbeitungsprozesse entleert.
Ein derartiges Verhalten des Gesetzgebers ware widersprichlich und wir-
de Entwickler zum Geheimnisschutz treiben, der wiederum die eigentlich
erwiinschte Diffusion von technologischen Erkenntnissen hemmt.

Die jeweiligen Schwellen fiir die Marktgrofle und Konzentration so-
wie der dem Permanenzkriterium zugrunde zu legende Zeitraum koén-
nen kaum sektoriibergreifend einheitlich sein, weil Innovationszyklen,
die Lebenszyklen von Produkten sowie die Verbreitung von Immaterial-
glterrechten sich teils drastisch unterscheiden. Eine Einheit wie die im
Furman-Report vorgeschlagene Digital Markets Unit konnte etwa die
Eingriffsmafstibe fir die von der Datenverarbeitung geprigten Markte
festlegen. Moglicherweise wiirde eine freiwillige Industriekooperation eine
Regulierungs-Sandbox!®%S in Zusammenarbeit mit Wissenschaft und Ge-
setzgeber erlauben, die ein derartiges Instrument testet und die optimalen
Eingriffsschwellen auf iterative Weise ermittelt. Ebenfalls sind gestufte
Eingriffsschwellen zu priifen.16%

Beachtenswert ist eine Stellungnahme der niederlindischen Wettbe-
werbsbehorde ACM (Autoriteit Consument en Markt), die politischen
Forderungen in den Niederlanden zustimmt.'%*7 Sie unterstiitzt die Forde-
rung nach ex ante wirkenden Eingriffsinstrumenten, die im Einzelfall als
spezifische Verhaltensvorgabe den Zugang zu Plattformen, Datenzugang
und Datenportabilitit herstellen sollen.'%%® Sie sollen nicht-punitiver Na-
tur sein, also nicht sanktionieren, und werfen kein Fehlverhalten vor. Die
Instrumente erfordern behoérdliche Befugnisse, die an eine Tatsachenebene
vor dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung anknipfen. Der

1695 Armstrong/Rae, A Working Model for Anticipatory Regulation, Nesta, 2017,
S. 4ff.

1696 Denkbar ist zum Beispiel, dass ein Bestand von drei Jahren fiir einen sehr ho-
hen Marktanteil von 90 Prozent noétig ist, wahrend ein niedrigerer Marktanteil
von 70 Prozent erst, wenn er tber finf Jahre besteht, einen Eingriff erlaubt.

1697 Autoriteit Consument en Markt, Extension of enforcement toolkit to increase
effectiveness in dealing with competition problems in the digital economy, 8.
August 2019.

1698 Zur Vorzugswirdigkeit von Einzelfallldsungen: Podszun/Kersting, ZRP 2019,
34 (37).
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Vorschlag zielt in erster Linie auf Anderungen des Unionsrechts, namlich
auf eine Aufnahme von ex-ante-Instrumenten in die Verordnung (EG)
1/2003, ab.

Praktisch missten Prifkonzepte entwickelt werden, die ohne allzu ho-
hen Aufwand den Verlauf von Marktanteilen abbilden und bei Uberschrei-
ten einer Marktgrole und eines Zeitrahmens der Behorde den Tatbestand
zur Entscheidung vorlegen. Dies wird durch Nutzung digitaler Instrumen-
te vereinfacht. Trotzdem bleibt die Definition des sachlichen und raum-
lichen Marktes sowie das Feststellen der Marktanteile der Behorde als
arbeitsintensive und in dynamischen Markten fehleranfillige Aufgabe er-
halten. Individuelle Umsatzschwellen waren zwar einfacher messbar, aber
nehmen nicht die Komplexitat der unterschiedlichen Zweige der Internet-
okonomie in den Blick und durften gerade mit Industrie-4.0-Unterneh-
men, die sowohl Maschinen als auch dazugehérige Software vertreiben,
tiberfordert sein. Insofern ist der Aufwand der Feststellung von Marktan-
teilen — wie bisher — in Kauf zu nehmen und auf Synergieeffekte mit der
Missbrauchs- und Fusionskontrolle zu hoffen.

Bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen wiirde der Behorde ein
Entscheidungsermessen und ein Auswahlermessen hinsichtlich der zu er-
greifenden innovationsstimulierenden Mafinahme zukommen. Insofern
unterscheidet sich dieser Vorschlag nicht von §19a GWB. Denkbar sind
auf Mirkten mit datengetriebenen Geschiftsmodellen der Zugang zu
Standards, Interoperabilititsinformationen, Trainingsdatensets oder der
Zugang zu Datenpools. Als verhaltnismifig milde Mafnahme, die auch
das fehlende technologische Lenkungswissen der Behorde beachtet, kdnn-
te eine marktorientierte Auflage die Aufnahme von Verhandlungen mit
Zugangspetenten erfordern. Entsprechend kdnnte auch verlangt werden,
Rahmenvertrage oder Modellvertrage mit Interessenverbanden zu verein-
baren, um Transaktionskosten fiir nachfolgende Markteintreter zu senken.
Ahnlich wie von der REACH-Verordnung vorgesehen, wiirde eine Behor-
de sich erst bei Scheitern der Verhandlungen eingeschalten. Die Vorgaben
wiren nur temporir, um nicht unnétig ineffizient werdende Standards
festzuschreiben und Zugangspetenten zur Schaffung eigener innovativer
Losungen zu bewegen. Langfristige hoheitliche Vorgaben wiren dynami-
schen Markten nicht angemessen; bestenfalls wiirden sie mit Ablauf der
Zeit ineffektiv und schlimmstenfalls kontraproduktiv.

Selbstverstandlich weist auch dieses Regulierungsmodell Defizite auf. Es
sieht anders als das progressive Data-Sharing und das Daten-fiir-alle-Gesetz
keinen Automatismus vor und ist damit fiir Zugangspetenten und die
regulierende Behorde umstindlicher. Es erfordert mehr personelle und fi-
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nanzielle Ressourcen als unmittelbare gesetzliche Datenzugangsrechte. Die
Ermessensentscheidungen im Einzelfall erlauben jedoch eine bessere Uber-
wachung und Anpassung der Maffnahmen, um negative Auswirkungen
auf Innovationsanreize zu vermeiden. Weil von dem Bestehen eines Feed-
back-Effekts in dieser Arbeit nicht ausgegangen wird, solange keine Nach-
weise vorliegen, hat dieses Modell nicht wie die progressive Data-Sharing-
Pflicht eine automatische, progressive Hebelwirkung gegen einen solchen
Effekt. Die Ermessensausiibung im Hinblick auf innovationsstimulierende
Mafinahmen erlaubt trotzdem die Reaktion auf kritische Anhdufungen
von Innovationsressourcen.

III. Stirkung der Selbstregulierungskrafte und gezielte Subventionierung
technologischer Losungsvorschlage

Ein weiterer Pfad, um die Zirkulation universell nitzlicher Datensets
zu erhohen, wire die regulierte Selbstregulierung.'®® Die Ziele der hier
diskutierten Regulierungsansitze konnen moglicherweise auch durch die
Setzung eines Rahmens fiir eine Selbstregulierung der Unternehmen mit
datengestitzten Geschiftsmodelle erreicht werden. Der Staat tberlasst bei
der regulierten Selbstregulierung die Formulierung der Regeln einem
Verband der Adressaten.'”® Auch die Europdische Kommission bestarkt
Unternehmen in der Entwicklung von Verhaltensregeln zur Selbstregulie-
rung gemaf$ Art. 6 Abs. 1 der VO (EU) 2018/1807'7°! und Art. 17 der VO

1699 Dazu Hoffmann-Riem, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir und regulative
Herausforderungen durch Big Data, in: ders. (Hrsg.), Big Data, S. 11-78 (68ff);
ders., Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen
— Systematisierung und Entwicklungsperspektive, in: ders/Schmidt-Afmann
(Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnun-
gen, S.261-336 (301f); Ladeur, Die Regulierung von Selbstregulierung, in: Re-
gulierte Selbstregulierung, Symposium Hoffmann-Riem, S. $§9-79 (72); Spind-
ler/Thorun, MMR-Beil. 2016, 1 (4, 8ff).

1700 Wissenschafilicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace,
S.22; dhnlich Biinemann, Regulierung von Suchmaschinen, S. 198 mwN.

1701 Verordnung (EU) 2018/1807 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
14. November 2018 tiber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-perso-
nenbezogener Daten in der Europaischen Union, ABI. L 303 vom 28. Novem-
ber 2018, S.59-68; dazu Europdische Kommission, Mitteilung vom 29. Mai
2019, COM(2019) 250 final, S. 16-18.
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2019/1150 (P2B)'792, Diese Verhaltensregeln sollen unter Einbeziehung al-
ler Interessentrager inklusive Startups entwickelt werden, vgl. Art. 6 Abs. 2,
3. Insbesondere sollen die Transparenz und die technischen Rahmenbedin-
gungen der Datentibertragbarkeit ausgestaltet werden.

Vereinbarungen tber Rahmenbedingungen des Teilens von Daten und
Software konnten auf dhnliche Weise in einem Code of Conduct nieder-
gelegt werden. Um dem Risiko einer zu einseitigen und daher ineffizien-
ten Gestaltung entgegenzuwirken, kann der Gesetzgeber prozessuale oder
inhaltliche Vorgaben zur Beriicksichtigung der verschiedenen Interessen
machen. Es bleibt jedoch die Gefahr, dass die regelsetzenden Verbinde zu
machtig werden und den Zutritt neuer Marktteilnehmer erschweren.!703

Eine Verbesserung der Rahmenbedingungen des Teilens von Daten!7%4
wire moglich, indem durch Anpassung der Gesetzgebung oder Bereitstel-
lung von Leitlinien offene Fragen, die einen Datenverkehr hemmen, ge-
klirt werden. Beispielsweise scheint ein Bediirfnis nach der Kliarung des
Begriffs ,non commercial® im Rahmen der Creative Commons zu beste-
hen. BMW teilt etwa seit Juli 2019 anonymisierte ,sicherheitsrelevante
Verkehrsdaten® ohne Lizenzgebiihren, gibt sie allerdings nur unter der
Creative-Commons-Lizenz fir nicht kommerzielle!’® Zwecke preis.1706
Gleiches gilt fir die Alphabet-Tochter Waymo.7?” Die Daten diirfen
nicht zur Erzielung kommerzieller Vorteile oder Vergiitungen genutzt
werden.'”% Die Verwendung durch Startups mit Gewinnerzielungsabsicht
erscheint mit dieser Lizenz problematisch. BMW gibt zwar an, dass sie

1702 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 zur Foérderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten, ABL. L 186 vom 11. Juli 2019, S. 57—
79; Platform-to-Business.

1703 Wissenschafilicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace,
S.23.

1704 Dafiir: Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era,
S. 14.

1705 CC BY-NC-SA 4.0, siche https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/dee
d.de.

1706 BMW Group, BMW Group erhoht die Verkehrssicherheit durch das Teilen von
anonymisierten Verkehrsdaten, 3. Juni 2019: ,Die zur Verfigung gestellten
Daten beinhalten von der Fahrzeugflotte der BMW Group gesammelte Echt-
zeitinformationen wie zum Beispiel Gefahr durch Wasser oder Glatteis auf der
Fahrbahn, schlechte Sicht oder liegengebliebene Fahrzeuge®.

1707 Waymo Team, Waymo Open Dataset: Sharing our self-driving data for research,
Medium, 21. August 2019; siche https://waymo.com/open/terms/ fiir die
Lizenzvereinbarung und eine Definition von ,,non-commercial Purposes*®.

1708 Siehe https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.de.
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einen werbefreien, kostenlosen Dienst fiir Gefahrenwarnungen als nicht
kommerziell werten, auch wenn er in ein umfassendes Produkt einge-
bunden ware.'7% Trotzdem verbleibt ein Restrisiko und ein weiter Bewer-
tungsspielraum fir BMW. Potentiell kénnte BMW mit einer strengen
Wertung durch die Geltendmachung der Lizenzrechte Wettbewerber, die
die Daten nutzen, schwiachen. Ohne ein einheitliches Verstindnis des Be-
griffs ,nicht-kommerziell“ verbleiben fiir Startups dort Restrisiken, wo
ein Datenzugang ihnen zu gesellschaftlich wiinschenswerten Innovationen
verhelfen konnte. Die Organisation Creative Commons konnte dazu moti-
viert werden, eine Lizenz fiir den Zweck des Teilens von Daten zu entwi-
ckeln.

Auch das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
befirwortet die Verbreitung der Daten, die durch Sensoren an Fahrzeu-
gen erfasst werden.!71% Allerdings lehnt es eine Pflicht als nicht rechtlich
erstrebenswert und nicht férderlich ab und befiirwortet ein Anreiz- und
Fordersystem fiir Datenaustauschplattformen. Zu der Forderung konnte
nicht zuletzt gehoren, dass Liicken in der Verfugbarkeit von Trainingsda-
tensets aufgesptirt und durch Subventionierung der Datengenerierung ge-
fullt werden. Unterstiitzt werden konnten auch Projekte, die iiber die blo-
Be Bereitstellung von Trainingsdatensets hinausgehen. Ein Beispiel dafiir
ist das Ocean Protocol.'”!! Es handelt sich hierbei um ein Protokoll und
Netzwerk zur Dezentralisierung von Datenzugingen zum Training von
selbstlernenden Systemen. Mit einer Blockchain soll die Kontrolle und
Transparenz der Daten fiir die beitragenden Unternehmen gewihrleistet
und gleichzeitig Datensicherheit und Geheimhaltung erlaubt werden.
Nach Wahrnehmung der Ocean Protocol Foundation sind der Mangel an
Kontrolle, Vertrauen, Verfolgbarkeit und die Sorge um die Einhaltung der
Datenschutzvorgaben die Aspekte, die datenreiche Unternehmen von der
Gewihrung eines Zugangs zu ihren Daten abhalten. Zusitzlich soll das
Ocean Protocol bei der Finanzierung von offenen Datensets helfen und
damit ihren Bestand sichern.

Unabhingig davon, ob dieser konkrete Ansatz die optimale oder eine
tiberhaupt operationable Losung darstellt, zeigt er, dass industrieintern

1709 Kaiser, Daten fiir jedermann? BMW nimmt sein Versprechen nicht besonders
ernst, Netzpolitik.org, 6. Juni 2019.

1710 Zum Folgenden BMVI, ,Eigentumsordnung® fiir Mobilititsdaten?, August
2017, S. 62.

1711 Siehe https://oceanprotocol.com; die Ocean Protocol Foundation ist eine
gemeinnutzige Organisation in Singapur. Mit der BigchainDB GmbH erfolgt
die Entwicklung unter (urspringlich) deutscher Beteiligung.
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andere Defizite in Datenmarkten identifiziert werden als extern durch die
Politik; ebenso werden diese Defizite als technologisch zu bewiltigen
wahrgenommen. Technologische Losungen, die die Hemmnisse auf Da-
tenmarkten adressieren, sind regulatorischen Losungen wegen ihrer Flexi-
bilitit und der gesetzgeberischen Riickstinde im sektorspezifischen Wissen
vorzuziehen. Entsprechende technologische Losungen, Plattformen und
Netzwerke kommen nicht ohne selbst gesetzte Regeln aus, die wiederum
einer Missbrauchskontrolle zuginglich sein konnen, wenn sie eine absolu-
te oder gemif$ § 20 GWB relative Marktmacht erlangen.

Die Unterstiitzung bereits in der Entwicklung befindlicher oder aufge-
nommener Datenteilungsinitiativen wie das Bereitstellen der Verkehrssi-
cherheitsdaten durch BMW oder der Entwurf eines dezentralen Netzwerks
fur Datenmirkte durch Ocean Protocol dient gleichzeitig der Identifikati-
on und Beseitigung von Hirden auf Datenmarkten. Das Data Transfer
Project von Apple, Facebook, Alphabet, Microsoft und Twitter'7'? dient
der Datenportabilitit und kann als Vorbild in der Industrie dienen. Die
teilnehmenden Unternehmen betonen die Bedeutung der Datenportabili-
tat fur Innovationen. Die kinftige Entwicklung dieses Projekts kann fiir
politische Entscheidungstriger aufschlussreich sein. Die Kenntnis der kon-
kreten Argumente, die fir einige datenreiche Unternehmen gegen das
Teilen und die Portabilitit von Daten sprechen, erlaubt eine wirkungsvol-
lere Regulierung als die Annahme eines vagen ,Mangels an Daten“ wegen
Datennetzwerkeffekten. Nicht jede wiinschenswerte oder unerwiinschte
Nutzungsmoglichkeit fiir Daten wird vorhersehbar und regulierbar sein.
Mit voranschreitender Entwicklung der Datenmarkte werden sich auch
laufend weitere Hiirden ergeben. Die Einrichtung einer Kontaktstelle
kann die Identifikation von unzureichenden Rahmenbedingungen sowie
die Entwicklung technologischer Losungen unterstitzen.

IV. Forderung vertraglicher Losungen — ,Datengenossenschaften®

Die Grenzen zwischen dezentralisierten Datenmirkten — wie vom Ocean
Protocol vorgeschlagen —, Datenpools, gemeinsamem Lernen und ,,Daten-
genossenschaften® gehen ineinander tber.

Datenpools koénnen die gemeinsame Nutzung von Daten bei hoher
Transparenz ermoglichen. Gleichzeitig missen sie in einen rechtlichen
Rahmen eingefasst sein, der das ihnen inharente Missbrauchsrisiko mini-

1712 Siehe https://datatransferproject.dev.

395



https://datatransferproject.dev
https://datatransferproject.dev
https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 — Regulierungsbediirfnis: Losungsansitze und -vorschlige

miert. Es handelt sich bei ihnen um Einrichtungen, tiber die verschiedene
Unternehmen ihre Daten zentral oder dezentral verwalten mit dem Ziel,
diese Daten gemeinsam zu nutzen und zu verwerten.!”!3 Datenpools kon-
nen Monopole im Hinblick auf Datenreichtum verhindern.!”'# Daher ist
das Bundeskartellamt grundsitzlich dazu bereit, ,gemeinsam mit den Ko-
operationspartnern Kriterien fir eine kartellrechtskonforme Ausgestaltung
der jeweiligen Kooperation zu entwickeln“.1715 Das Vorbild eines Daten-
pools ist der Patentpool. Die an einem Patentpool beteiligten Unterneh-
men geben mit Kreuzlizenzierungen ihre jeweiligen Ausschlieflichkeits-
rechte zugunsten der gemeinschaftlichen Verwertung auf. Die Diffusion
einer neuartigen Entwicklung und komplementirer Innovationen gelingt
so schneller. Dieses Kollaborationsmodell wird auf Daten tbertragen.!716
Zum Beispiel poolen Banken und Versicherer ihre Daten und nutzen
die Lerneffekte gemeinsam zur Verbesserung der Betrugserkennungssoft-
ware (Fraud Detection Algorithms). Ahnliches ist im Gesundheitssektor
denkbar, wenn im Wettbewerb stehende Krankenhauser ihre Daten teilen,
um ein gemeinsames Modell zur Vorhersage von Krankheitsausbriichen
zu entwickeln. Mit gemeinsamen Erkenntnissen kdnnten sie schneller
auf Epidemien reagieren und die Verbreitung begrenzen, indem etwa
Impfstoffe und Medikamente vorgehalten werden. Das Teilen von Daten
erlaubt ein breiteres Training von Algorithmen. Es kann jedoch auch an-
ti-kompetitiv wirken, wenn es etwa Teilnehmer des Pools davon abhilt,
besondere oder herausragende eigene Datensets zu entwickeln.'”17 Eine
Herausforderung bei der Installation von gemeinsamen Lernmodellen auf
der Grundlage von Datenpools ist es, den Lernprozess von der Preisga-
be wettbewerbsrelevanter Informationen zu isolieren. Ebenfalls konnten
datenreiche Unternehmen vom Beitritt zu einem Datenpool abgehalten
werden, wenn eine Pflicht zur Einfiihrung aller Daten in den Pool besteht
— gleichzeitig konnte dies aber dann bedeuten, dass Datenpools ein Ge-
gengewicht zu der potentiellen Marktmacht datenreicher Unternehmen
darstellen.

1713 Heumann/Jentzsch, Wettbewerb um Daten, April 2019, SNV, S.7.

1714 Lundquist, EuCML 2018, 146 (148).

1715 Vgl. zu einer digitalen Vertriebsplattform: BKartA, Fallbericht zur Entschei-
dung vom 27. Februar 2018, B5-1/18-001 — XOM Metals, S. 1, 3.

1716 Zu Datenpools: Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the di-
gital era, S.93; Heumann/Jentzsch, Wettbewerb um Daten, April 2019, SNV,
S. 7ft.

1717 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 9, 97.

396



https://doi.org/10.5771/9783748925712-327
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Eigene Vorschlige im Kontext der vorgestellten Ansitze

Das Bundeskartellamt sollte fiir neue Formen der Zusammenarbeit, die
tiber Datenpools hinausgehen, offen sein. Aus Grofbritannien kommt
etwa ein Vorschlag fiir Datentreuhinderschaft (Data Trusts).!”!8 Mit einem
replizierbaren Rechtsrahmen fiir individuelle Rechtsbeziehungen sollen
sie Vertrauen in die Sicherheit der geteilten Daten herstellen.’”? Das
Alphabet-Tochterunternehmen Sidewalk Labs schlug fir die Verwaltung
von Daten in Smart Cities einen ,,Civic Data Trust®, etwa eine burgerliche
Daten-Treuhandverwaltung vor.'72° Data Trusts weisen gegentber Daten-
pools einen hoheren Grad an Institutionalisierung auf. Die Ausgestaltung
der Kooperation durch eine treuhdnderische Verwaltung der Daten sagt
aber allein wenig tber die konkrete Funktionsweise oder die Kartellrechts-
konformitit aus.!72!

Denkbar wiren auch eine Datengenossenschaft!’?? oder eine Datenko-
operative: Entwickler selbstlernender Systeme konnten durch die gemein-
schaftliche Erwirtschaftung von Daten in einer Fordergenossenschaft ge-
genseitig ihre Innovationstatigkeiten férdern.'”?3 Unternehmen, die selbst-

1718 Hall/Pesenti, Growing the artificial intelligence industry in the UK, Review,
S. 46tt; UK House of Commons Science and Technology Committee, Algorithms
in Decision-Making, HC 351, 23. Mai 2018, S. 15f; mit deutschen Vorschla-
gen: BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 6, 43f, 591f; Jentzsch, Datenhandel und
Datendemokratisierung, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und
Datenhandel, S. 177-190 (188).

1719 Hall/Pesenti, Growing the artificial intelligence industry in the UK, Review,
S. 47¢.

1720 Siche https://www.sidewalklabs.com/blog/an-update-on-data-governance-for
-sidewalk-toronto/; Trusts der Common-Law-Systeme sind dogmatisch nicht
als Treuhandverhaltnisse nach deutschem Recht zu tibersetzen; fiir die Zwecke
der Datenverwaltung dhneln sich die jeweiligen Vorschlage hier jedoch, sodass
sich diese vereinfachte Ubersetzung anbietet.

1721 Vgl. Pawelke, Daten fir alle — aber wie?, Open Knowledge Foundation, 5. April
2019.

1722 Zu einer “Facebook-Genossenschaft” der Nutzer: Naumer, Die Facebook-Ge-
nossen-schaft, Makronom, 4. April 2018; ders, Dateneigentum statt Datenkapi-
talismus, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel,
S.233-239 (238); das vorgestellte Modell ist hier nicht gemeint. Ahnlich:
Jentzsch, Datenhandel und Datendemokratisierung, in: Stiftung Datenschutz
(Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel, S. 177-190 (188).

1723 Vgl. §1 Genossenschaftsgesetz; Adobe unterhilt mit der Device Co-op eine
Datenkooperative zum geritetibergreifenden Tracking zu Marketingzwecken,
siehe https://docs.adobe.com/content/help/en/device-co-op/using/about/ove
rview.html. Diese Initiative soll ein Gegengewicht zu vermeintlichen ,walled
gardens“ von Facebook und Google bilden und die Daten ebenso vieler Gerite
verkniipfen.
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lernende Systeme nutzen, wiirden der Kooperative entweder Daten bereit-
stellen oder finanzielle Mittel einzahlen. Die Hohe der Beitrige richtet sich
— als moglicher wettbewerbspolitischer Aspekt — fiir digitale und finanzi-
elle Beitrage nach dem Jahresumsatz. Startups hitten somit niedrige Bei-
trittshiirden und missten mangels (wertvoller) Daten nur finanziell gerin-
ge Summen beitragen. Von den finanziellen Mitteln wiirden die Erhebung
von Daten finanziert, eigene Daten aufbereitet oder es wiirden Datensets
auf Datenmarkten eingekauft, die allen beteiligten Unternehmen bereitge-
stellt werden. Eine Einheit der Organisation wiirde die Verwaltung, Pru-
fung der RechtmaRigkeit und Einhaltung des Datenschutzrechts priifen.
Entscheidungen wiirden gemeinschaftlich mit gleichen Stimmanteilen ge-
troffen, wie es § 43 Abs. 3 GenG fiir Genossenschaften vorsieht.

Die Grindung von Datengenossenschaften wiren auch aus historischen
Griinden eine logische Konsequenz der teilweise empfundenen Uber-
macht einiger datenreicher Unternechmen: Als Leidtragende der ersten
industriellen Revolution organisierten sich etwa Handwerker und Gewer-
betreibende nach dem Prinzip der Selbsthilfe in Genossenschaften. Uber-
tragen auf selbstlernende Systeme konnte der genossenschaftliche Gedan-
ke der Selbsthilfe datenarmen KI-Entwicklern erméglichen, Datensamm-
lungen aufzubauen, die ihnen erlauben, qualitativ mit grofferen Entwick-
lern mitzuhalten oder sie zu Gbertrumpfen. Diese Organisationsform zur
Selbsthilfe unter Selbstverwaltung wire verwandt mit der Idee der Selbst-
regulierung. Die Idee der genossenschaftlichen Organisation ist bereits in
der Debatte um die Zuordnung von Daten angekommen. Bisher wurden
allerdings eher Nutzergenossenschaften vorgeschlagen, die personenbezo-
gene Daten der Nutzer sozialer Medien verwalten kdnnten.!724

Meistens sei die Verweigerung eines Datenzugangs nach Wahrnehmung
der Unternehmen der Informationstechnologie in einem Mangel an Trans-
parenz und Vertrauen begriindet.!”?> Um Vertrauensdefizite zu verringern
und die Datensicherheit zu erhohen, testen betroffene Unternehmen neue
Kooperationsmodelle. Es ist verntnftig und effizient, die Wirtschaft Lo-
sungen fir die von ihr wahrgenommenen Probleme entwickeln zu las-
sen, statt regulatorische Losungen vorzugeben, die weder Vertrauen noch
Transparenz ermoglichen, sondern stattdessen einen Mangel an Datensi-
cherheit und -schutz hinnehmen. Neue Kooperationsmodelle wie langfris-
tige Datengenossenschaften, punktuelle Datenpools oder sektorspezifische

1724 Naumer, Die Facebook-Genossenschaft, Makronom, 4. April 2018.
1725 Zu den bedeutendsten Hemmnissen: BDI/Institut der deutschen Wirtschaft, Da-
tenwirtschaft in Deutschland, S. 30, 40ff.
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F. Fazt

Daten-Treuhdnderschaften sollten daher durch Beratung geférdert werden.
Die Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 schligt zur Herstellung von
Rechtssicherheit ein freiwilliges Anmeldeverfahren fiir Kooperationen im
digitalen Bereich vor.!726 Denkbar ist die Einrichtung einer Kontaktstelle
am Bundeskartellamt, um Kollusionssorgen auszuraumen. Das GWB sicht
seit dem 19. Januar 2021 in § 32c Abs. 4 einen Anspruch auf ein Vorsitzen-
denschreiben hinsichtlich der kartellrechtlichen Zulassigkeit einer Koope-
ration innerhalb von sechs Monaten vor, wenn ein erhebliches rechtliches
und wirtschaftliches Interesse daran besteht.

V. Fazit: Eigene Vorschlige

Einer Datenzugangsregulierung sollte die Anerkennung und Férderung
der Eigeninitiative der betroffenen Wirtschaftszweige vorausgehen. So-
wohl technologisch als auch mit neuen Kooperationsmodellen zeigen sich
erste Ansitze einer neuen Datenteilungskultur. Die Bewaltigung von Ver-
trauensdefiziten sollte Vorrang haben vor einer regulatorischen Perpetuie-
rung mangelnder Transparenz und Datensicherheit. Anderenfalls scheinen
unerwinschte Folgen einer Verbreitung von Daten an beliebige potenti-
elle Wettbewerber unvermeidbar, obwohl in zahlreichen Sektoren die un-
kontrollierbare Zirkulation von Datensets ein Sicherheitsrisiko darstellt.

Als ultima ratio ware das eigene, in Kapitel 3 vorgestellte und hier
diskutierte Modell denkbar, um auf stockende Innovationsaktivititen bei
bestindig hoher Marktkonzentration zu reagieren. Einzelfallentscheidun-
gen und die Einbeziehung der betroffenen Stakeholder kénnen die indi-
viduellen Spannungsfelder der Innovationsanreize besser abbilden als Au-
tomatismen, die lediglich an Marktanteile anknipfen. Sicherlich wird es
herausfordernd sein, das in dieser Arbeit entwickelte dreistufige Modell
gesetzlich zu fassen und behordlich auszufiihren: Gleiches gilt aber fiir
jeden der in Abschnitt C genannten fremden Regulierungsansitze.

F. Fazit

Die Entwicklung von selbstlernenden Systemen profitiert von der breite-
ren Verfugbarkeit der Trainingsdaten. Angela Merkel stellte einen recht

1726 Ahnlich: BMW:, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 7.
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akkuraten Vergleich an: ,Kunstliche Intelligenz ohne Daten ist so wie
Kuhe ohne Futter: Sie erreichen keinen Zuchterfolg.“17%7

Ein Marktversagen im Hinblick auf die Verfiigbarkeit von Trainings-
daten fiir selbstlernende Systeme, das ein imperatives regulatorisches Ein-
schreiten erfordert und rechtfertigt, konnte bisher noch nicht belegt wer-
den. Es kann angenommen werden, dass Datennetzwerkeffekte dort, wo
sie wirken, einen wettbewerblichen Vorteil verstairken. Wenn dieser Vor-
teil wettbewerbswidrig erlangt wurde, kann der Datennetzwerkeffekt auch
ihn perpetuieren und verstirken. Die Beseitigung dieser Wirkung ist aber
eine Aufgabe der allgemeinen Missbrauchskontrolle, die nach Feststellung
eines missbrauchlichen Verhaltens eine Abhilfe sucht.'”?® Die Notwendig-
keit von verhaltensunabhangigen Datenzugangsrechten ist hieraus nicht
abzuleiten. Richtigerweise sind die bestehenden Moglichkeiten des Kartell-
rechts zu evaluieren'”?” und gegebenenfalls hinderliche Regulierung abzu-
bauen, bevor neue geschaffen wird. Die progressive Data-Sharing-Pflicht
und das Daten-fir-alle-Gesetz sollten daher nicht verfolgt werden. Die
Ideen des Furman-Reports und die Ansitze des in dieser Arbeit entworfe-
nen Prifungsmodells fiir Einzelfallentscheidungen bieten eine Abwagung
der konkret betroffenen Interessen an und dirften Innovationstitigkeiten
zutraglicher sein.

Innovationsanreize sind wegen der ihnen innewohnenden Ungewissheit
einer Feinsteuerung nicht zuganglich. Der Schutz des allgemeinen wettbe-
werblichen Drucks durch Abstellung wettbewerbsschadlicher Verhaltens-
weisen erscheint daher erfolgsversprechender.!73% Der Datenfluss sollte
zunichst durch die Entfernung von regulatorischen Kieselsteinen im Fluss-
bett beschleunigt werden, bevor ungepriift private Datenstrome eingeleitet
werden. Offene Standards, Interoperabilitit und die Forderung solcher
Technologien, die mit wenigen oder externen Daten auskommen oder syn-
thetische Daten verarbeiten, sind wegen ihrer Nahe zu der Funktionsweise
digitaler Mérkte vorzugswiirdig. Ebenfalls sollten Modelle zur Kooperati-
on oder zur genossenschaftlichen Generierung von Trainingsdaten geprift
und gefordert werden.

1727 Merkel, Rede beim 21. Ordentlichen DGB-Bundeskongress am 15. Mai 2018 in
Berlin.

1728 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 78; Steinberg, WuW 2019, 341 (341).

1729 Furman/Seamans, Al and the Economy, NBER Working Paper No. 24689,
S. 19.

1730 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 127.
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F. Fazit

Die bislang vorgestellten Vorschlige, die von Datennetzwerkeffekten
ausgehen, sind ohne Berticksichtigung des Einzelfalls weder geeignet noch
erforderlich. Die konkreten Innovationshemmnisse betrachtet zum Bei-
spiel das Priifschema des in Kapitel 3 entworfenen Modells.'73! Einzelfall-
bezogene oder sektorspezifische Zugangs-, Offnungs- oder API-Vorgaben
konnen sinnvoll sein, wenn sich fiir den konkreten Einzelfall oder Sek-
tor ein starker Bedarf ergibt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn zu dem
allgemeinen gesellschaftlichen Interesse an Innovationen das Interesse an
einem hohen Sicherheitsniveau oder einer optimalen gesundheitlichen
Versorgung kommt. Ein allgemeines Instrument der Offnung von ,Daten-
silos“ wiirde im Zweifelsfall eher Innovationsanreize beseitigen und wire
in der Umsetzung zu vage. Schlimmstenfalls verschirfen entsprechende
Instrumente gerade die Probleme, die sie zu 16sen versuchen. Ein allge-
meines Datenzugangsrecht senkt die Risikobereitschaft entwickelnder Un-
ternehmen, die gerade als Grund fiir den Erfolg amerikanischer Unterneh-
men gesechen wird.1732

Informationen sind quasi tberall. Thre Erfassungsmoglichkeiten sind
nur in wenigen Fallen begrenzt. Eine auf ihrer Erfassung begriindete Ex-
klusivitdt und davon abgeleitete Wettbewerbsvorteile sind nicht dauerhaft
oder garantiert. Entsprechend sind auch Datenteilungspflichten und die
mit ihnen korrespondieren Zugangsrechte keine nachhaltige Losungsmog-
lichkeit. Die Innovationskraft von Zugangspetenten waire temporir im
Sinne eines ,Daten-Dopings“ gestirkt, ohne dass ihnen ein langfristiger
Weg zur Datenerfassung aufgezeigt wird. Thr Geschaftsmodell steht auf
einem briichigen Sockel. Anderes gilt, wenn sie einen eigenen Weg finden,
um die potentiellen Datenvorteile etablierter Unternehmen zu iberkom-
men. Bedeutende Innovationen erzeugen immer Gewinner und Verlierer.
Durch die unspezifische Sozialisierung der Datennutzung wiirden Unter-
nehmen, die aus eigener Kraft nicht am Markt bestehen koénnen, zu Las-
ten effizienter Geschiftsmodelle gestitzt werden.”3? Dies entspricht einer
»Pflicht zur Subventionierung“1734 schwicherer Marktteilnehmer und wi-
derspricht den Prinzipien des Leistungswettbewerbs. Anders als geschiitzte

1731 Siehe oben, Kapitel 5 D.II. Modell Kapitel 3 - Eignung und Kritik.

1732 Alvarez/Voss, ,Sorge um Innovationsfihigkeit der deutschen Wirtschaft ist be-
rechtigt®, Interview mit Heike Schweitzer, Tagesspiegel, 4. November 2018.

1733 Biinemann, Regulierung von Suchmaschinen, S. 179; Surblyté, WuW 2017, 120
(125).

1734 Biinemann, Regulierung von Suchmaschinen, S. 179.
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Immaterialgtter'73’ sind Daten rechtlich und auf semantischer Ebene zu-
mindest mittelbar als Innovationsressourcen zuganglich.

Moéglicherweise befindet sich die technologische Entwicklung gerade —
kurz vor der Verbreitung des Internet of Things und der Industrie 4.0 —
im Ubergang von einer relativen Datenarmut zu einem Datentiberfluss
und uberschiatzt daher den Nutzen von Daten. Sobald Daten ,uberall“
sind, wird moglicherweise klar, dass nur wenige Signale wirklich fiir den
Erkenntnisgewinn und wettbewerbliche Vorteile entscheidend sind.

1735 Zur Perspektive von Marktzugangsregeln im Verhiltnis von Immaterialgiitern
und Kartellrecht: Wielsch, Zugangsregeln, S. 186ff.
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