§ 4 Das vertragsrechtliche Datenzugangsregime in praktischer
Anwendung

Das alternative vertragstheoretische Vorverstaindnis!*¢ hat es im vorherge-
henden Kapitel erlaubt, ein umfassendes Zugangsregime fiir Industrieda-
ten mit vertragsrechtlichen Mitteln zu entwickeln. Dieses kann jedoch
nur dann dberzeugen, wenn es in praktischer Hinsicht tragfihige Ergeb-
nisse liefert. Das bedeutet insbesondere, dass es diejenigen Nachteile!s4
iberwinden muss, die mit alternativen Regulierungsansitzen wie nament-
lich der Statuierung eines datenbezogenen Eigentumsrechts!'**® oder dem
Datenzugang auf kartellrechtlicher Basis verbunden sind. Um die Vor-
zugswiirdigkeit eines regulativen Vertragsrechts fiir die Datenwirtschaft
zu untermauern, wird das vertragsrechtliche Zugangsmodell daher im
Folgenden anhand des eingangs geschilderten Anwendungsbeispiels!s#
auf seine Haltbarkeit hin dberprift. Hierfiir ist der Blick entsprechend
der vertragstheoretischen Grundlegung zunichst auf die Interaktionsebene
zu richten (A.). Anschliefend werden Zugangsszenarien auf institutionel-
ler (B.) und gesellschaftlicher (C.) Ebene untersucht.

A. Datenzugang der Maschinennutzerin auf Interaktionsebene

Zweck des Datenzugriffsrechts auf Interaktionsebene ist die Gewihrleis-
tung digitaler Selbstbestimmung der Fabrikbetreiberin. Hieran miissen
sich die einzelnen Zugangsregime messen lassen. Das bedeutet, dass sie der
Zugangspetentin diejenigen Daten verschaffen massen, die diese benotigt,
um die mit der Digitalisierung der Fabrikeinheit verbundenen Vorziige zu
realisieren. Zu diesen Vorteilen zihlen neben dem Auf- bzw. Ausbau und
dem Betrieb einer sich selbst steuernden Fabrik die Inanspruchnahme ma-

1546 Ausfihrlich hierzu oben S. 39f., 171 ff.

1547 Hierzu bereits oben S. 118 ff., 136 ff.

1548 Die nachfolgenden Ausfithrungen hinsichtlich eines Dateneigentumsrechts be-
schranken sich auf den wirtschaftsspezifischen Ansatz wie er namentlich von
Wiebe, Zech und der Europdischen Kommission unterbreitet wurde. Siehe hierzu
oben S. 123 ff.

1549 Hierzu oben S. 23 ff.
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schinen- bzw. fabrikbezogener Mehrwertdienste. Es wird daher zunichst
untersucht, ob und gegebenenfalls inwieweit sich dieses Ziel auf dem Bo-
den einer eigentums- bzw. immaterialgtterrechtlichen Zuweisung der Da-
ten (I.) oder mittels kartellrechtlicher Zugangsanspriiche (II.) erreichen
lasst. Diesen Losungsmodellen ist sodann das vertragsrechtliche Datenzu-
griffsrecht der Maschinennutzerin gegentiberzustellen (IIL.).

I. Gewahrleistung digitaler Selbstbestimmung durch ein
Dateneigentumsrecht

Die Debatte um die Einfihrung eines Eigentumsrechts an Daten erweist
sich mittlerweile — zumindest mit Blick auf die vorliegend interessieren-
den Sachverhaltskonstellationen — als nur noch theoretischer Natur. In
praktischer Hinsicht konnte sich dieser Vorschlag nicht durchsetzen.!30
Gleichwohl soll dieser Ansatz im Folgenden auf seine Leistungsfahigkeit
zur Gewahrleistung digitaler Selbstbestimmung der Maschinennutzerin
hin untersucht werden.

Entscheidend fiir die Begriindung einer Zugriffsbefugnis auf Industrie-
daten auf der Basis eines Dateneigentumsrechts ist im Ausgangspunke die
Frage, wer als Rechtsinhaber zu qualifizieren ist. Diese Entscheidung be-
stimmt mafigeblich, ob und gegebenenfalls inwieweit bestehende Alloka-
tionsprobleme gel6st und dadurch Transaktionskosten zur Umverteilung
der Ressource gesenkt werden kénnen.'>S' Die Europdische Kommission,
Wiebe und Zech sprechen sich in diesem Zusammenhang fir die jeweilige
Datenerzeugerin aus und scheinen dabei tberwiegend die Eigentiimerin
oder langfristige Nutzerin einer datengenerierenden Einheit vor Augen zu
haben.!>? Urséchlich hierfiir sei deren wirtschaftliche Verantwortlichkeit

1550 Van Geerenstein, Maschinenbau und Industrie 4.0, in: Frenz (Hrsg.), Handbuch
Industrie 4.0 (2020), S. 637, 640; Hennemann, RDi 2021, S. 61 Rn. 62.

1551 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S.71;
vgl. Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbe-
werb (Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021),
S.255,257.

1552 Europdische  Kommission, Aufbau einer europdischen Datenwirtschaft,
COM(2017) 9 final, S. 14; dies., Commission Staff Working Document on the
free flow of data, SWD(2017) 2 final, S. 35; Zech, CR 2015, S. 137, 144; unent-
schlossen in diesem Zusammenhang jedoch Wiebe, GRUR Int. 2016, S. 877,
883, der darauf hinweist, dass verschiedene Marktakteure als Datenerzeuger in
Betracht zu ziehen sind.
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fir den Codierungsvorgang, die als maflgebliches Zuordnungskriterium
fungiere. Bezogen auf den Beispielsfall wiirde folglich L das datenbezo-
gene Eigentumsrecht zustehen. Inhaltlich verschafft das Dateneigentums-
recht seiner Inhaberin insbesondere das Recht, die Daten durch statistische
Analysen zu nutzen. Damit wiirde L grundsitzlich tber die vorliegend be-
gehrte Moglichkeit verfiigen, die zum Betrieb einer sich selbst steuernden
Fabrik erforderlichen Datenverarbeitungsprozesse entweder fabrikintern
oder durch die Inanspruchnahme externer Analysekapazititen vorzuneh-
men. Insbesondere konnte L ihre Daten sowohl an W als auch an T
weitergeben, um deren maschinen- bzw. fabrikbezogene Mehrwertdienste
erhalten zu kénnen. Im Ausgangspunkt wiirde L aufgrund eines datenbe-
zogenen Eigentumsrechts mithin tiber umfassende digitale Selbstbestim-
mung verfigen.

Schwierigkeiten bereitet jedoch zunachst die Tatsache, dass ein Eigen-
tumsrecht an Daten in der Gestalt eines Datenherstellerrechts jeweils nur
die im Rahmen des Maschinenbetriebs anfallenden Daten erfasst. Das
bedeutet, das L keine Moglichkeit zur Verfiigung stiinde, einem Anbieter
maschinen- bzw. fabrikbezogener Mehrwertdienste wie vorliegend etwa
W Zugriff auf die zur Leistungserbringung erforderliche Vergleichsdaten-
basis zu verschaffen. Mit Blick auf die digitale Selbstbestimmung der L
erwiese sich dieser Umstand als unproblematisch, wenn W anderweitige
Moglichkeiten offen stiinden, auf die dem Dienstleistungsangebot zugrun-
de liegenden aggregierten Daten zuzugreifen. Allerdings handelt es sich
im Falle von Industriedaten um sogenannte ,,szngle source Daten®, hinsicht-
lich derer sowie der hieraus abgeleiteten Erkenntnisse der Anlagenbauer
derzeit Giber exklusiven Zugriff verfiigt.'s>3 Ein Ausschlieflichkeitsrecht an
Industriedaten wiirde L folglich regelmafSig nicht in die Lage versetzen,
maschinen- bzw. fabrikbezogene Mehrwertdienste in Anspruch zu neh-
men, weil potentielle Anbieter nicht in der Lage sind, die als Grundlage
der Leistungserbringung dienende Vergleichsdatenbasis selbst aufzubauen
oder Zugriff hierauf anderweitig zu organisieren.

1553 Vgl. hierzu auch oben S. 142; siche ferner Schweitzer u.a., Modernisierung
der Missbrauchsaufsicht (2018), S.166; vgl. Drex/, JIPITEC 2017, S.257
Rn. 128; Paal, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medien-
recht (2021), Art. 102 AEUV Rn. 92; Sura, in: Sassenberg/Faber (Hrsg.), Rechts-
handbuch Industrie 4.0 und Internet of Things (2021), § 7 Rn. 46; Telle, Kar-
tellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.),
Immaterialgiiter und Digitalisierung (2017), S.73, 81; allgemeiner Weber,
WRP 2020, S. 559 Rn. 14.
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Dariiber hinaus wire auch ein Eigentumsrecht an Industriedaten nicht
geeignet, das vielfach beklagte Krifteungleichgewicht zwischen Maschi-
nenhersteller und Maschinennutzerin zu tberwinden.'>** Ein derartiges
Verhandlungsungleichgewicht bedingt jedoch die Méglichkeit des Anla-
genbauers, seinen Willen hinsichtlich der Datenzuordnung im Wege des
vertraglichen Ubergangs der Rechtsposition auf seine Person durchzuset-
zen.'3 Verfiigt L im Beispielsfall also nicht tber die nétige Verhand-
lungsmacht, um das AGB-rechtlich vereinbarte ,Dateneigentum® des H
auszuschliefSen, so liegt der Schluss nahe, dass sie auch einem vertragli-
chen Ausschluss einer im Ausgangspunkt zu ihren Gunsten bestehenden
Rechtsposition nichts entgegenzusetzen vermag. Im Falle der dispositiven
Ausgestaltung der Rechtsposition ist mithin davon auszugehen, dass H das
Dateneigentumsrecht der L ,wegverhandeln® konnte und wiirde.

Diese Tatsache konnte fiir einen zwingenden Charakter oder aber
zumindest eine AGB-feste Ausgestaltung des Eigentumsrechts an Daten
sprechen. In diesem Fall wirde sich jedoch die Frage, wem ein solches
Recht zuzuordnen ist, mit voller Scharfe stellen, weil sich eine ineffiziente
Zuweisung nachtraglich nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen
korrigieren lieSe. Bezogen auf die gegenstindlichen Sachverhaltskonstel-
lationen kime ein Eigentumsrecht der L an den maschinengenerierten
Daten also nur dann in Betracht, wenn sich eine Zuordnung der Daten zur
Maschinenbetreiberin stets als bestmogliche Allokation erweisen wiirde.
Eine derartige Aussage lasst sich jedoch insbesondere im B2B-Verhaltnis
nicht immer mit der nétigen Sicherheit treffen. Vielmehr verbieten sich
mit Blick auf die kurzen Entwicklungszyklen innerhalb dieses dynami-
schen Regulierungsumfelds derzeit Aussagen tiber langfristige Auswirkun-
gen einer abschliefend getroffenen Zuordnungsentscheidung.!>¢ Damit

1554 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 477,
495; ders., NZKart 2017, S.339, 343; vgl. Griinberger, Data access rules, in:
BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer
Interests and Public Welfare (2021), S. 255, 257; MPI fiir Innovation und Wettbe-
werb, Position Statement (2017), Rn. 18.

1555 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 477,
495; ders., NZKart 2017, S.339, 343; Griinberger, Data access rules, in:
BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer
Interests and Public Welfare (2021), S.255, 257; vgl. Denga, NJW 2018,
S. 1371, 1374; MPI fiir Innovation und Wettbewerb, Position Statement (2017),
Rn. 18.

1556 Vgl. Drex/, JIPITEC 2017, S. 257 Rn. 14.
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droht die frithzeitige Etablierung eines starren Rechtsrahmens noch in
der Entwicklung befindliche Marktgeschehnisse zu verfestigen und inno-
vative Geschifts- und Losungsmodelle im Keim zu ersticken.!>” Eine
zwingende Zuordnung der Rechtsposition 16st damit zwar das Problem
eines etwaigen Krifteungleichgewichts zwischen Maschinenhersteller und
Maschinennutzerin; dies jedoch nur zu dem Preis, eine Zuweisung mit
ungewissen Konsequenzen zu perpetuieren.

Unabhingig von der Frage nach dem dispositiven Charakter eines Da-
teneigentumsrechts erweist sich eine Zuordnungsentscheidung zugunsten
der Maschineninhaberin jedoch nicht als zwingend.!>® Vielmehr ist es
auch in Betracht zu ziehen, das datenbezogene Eigentum originar bei dem-
jenigen entstehen zu lassen, der die Speicherung der Daten vornimmt.!55?
Vorliegend wire demnach also H als Eigentiimer der Daten anzusehen.
Dem Zugangsinteresse der L wire dann tiber entsprechende Schrankenre-
gelungen Rechnung zu tragen.'® Allerdings verkehrt ein derartiges Vor-
gehen das 6konomisch fundierte Verhaltnis von ausschlieBlichkeitsrechtli-
cher Begriindung einer Rechtsposition und deren anschliefender Begren-
zung ins Gegenteil. Insbesondere droht hierbei die Gefahr, tber einen
falschen Zuschnitt der Rechtsposition nicht das gewtinschte Ergebnis zu
erzielen.!5¢! Zudem ist zu bertcksichtigen, dass Schutzschranken zwar
regelmafig die Freistellung bestimmter Formen der Nutzung vorsehen,
praktisch aber nie Zugang und damit auch keine echten Nutzungsrechte
gewihrleisten.'$62 Der Vorschlag, ein Datenzugangsregime tber eine ent-

1557 Van Geerenstern, Maschinenbau und Industrie 4.0, in: Frenz (Hrsg.), Hand-
buch Industrie 4.0 (2020), S. 637, 640; vgl. Duch-Brown/Martens/Mueller-Langer,
Economics of ownership, access and trade (2017), S.42f.; Griinberger, Data
access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.), Data
Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 255, 257; Schlinkert,
ZRP 2017, S.222, 224; Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten
Wirtschaft (2017), S. 72.

1558 Van Geerenstern, Maschinenbau und Industrie 4.0, in: Frenz (Hrsg.), Handbuch
Industrie 4.0 (2020), S. 637, 640; MPI fiir Innovation und Wettbewerb, Position
Statement (2017), Rn. 15; vgl. Wiebe, GRUR Int. 2016, S. 877, 883.

1559 Vgl. Europdische Kommission, Commission Staff Working Document on the
free flow of data, SWD(2017) 2 final, S. 35.

1560 Allgemeiner Drex/, JIPITEC 2017, S. 257 Rn. 94 f.

1561 Vgl. Drexl, JIPITEC 2017, S. 257 Rn. 99 f£.5 MPI fiir Innovation und Wettbewerb,
Position Statement (2017), Rn. 22.

1562 Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data (2021), S.429; Wielsch, Zugangsregeln
(2008), S. 61.
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sprechende Ausgestaltung der Schrankenregelungen zu erzielen, ist mithin
abzulehnen.

II. Kartellrechtlicher Datenzugangsanspruch der Maschinennutzerin

Aus kartellrechtlicher Perspektive kommt ein Datenzugriffsrecht der Ma-
schinennutzerin L zuvdrderst in Betracht, wenn die Zugriffsverweigerung
seitens des Maschinenherstellers H als Missbrauch seiner marktbeherr-
schenden Stellung zu qualifizieren ist, Art. 102 AEUV. Grundsitzlich ste-
hen in datenbezogenen Sachverhaltskonstellationen insoweit insbesondere
die essential facilities-Doktrin und die aftermarket-Doktrin als Begriindungs-
ansitze zur Verfiigung.%3 Da die Grundsitze der essential facilities-Dok-
trin jedoch einen Sonderfall der missbriauchlichen Geschiftsverweigerung
eines marktbeherrschenden Unternehmens im Verhiltnis zu einem Wett-
bewerber auf einem angrenzenden Markt bilden, kommt ein hierauf auf-
bauender Zugangsanspruch nur zugunsten derjenigen Marktakteure in
Betracht, deren Anwendungsidee wie etwa im Falle des W ein Konkur-
renzangebot zu den Leistungen des origindren Dateninhabers bilden wiir-
de.364 Damit liegt die Austibung eines datenbezogenen Zugangsanspruchs
nach der essential facilities-Doktrin zwar durchaus im Interesse der Fabrik-
betreiberin, die aufbauend auf einem Datenzugriff neben dem Betrieb
einer sich selbst steuernden Fabrik auch die Inanspruchnahme maschinen-
bzw. fabrikbezogener Mehrwertdienste unterschiedlicher Marktakteure an-
strebt. Allerding treffen dessen Voraussetzungen mangels Wettbewerbsver-
haltnisses zum Anlagenbauer regelmifig nicht unmittelbar auf die Ma-
schinennutzerin selbst zu. Der digitalen Selbstbestimmung der Fabrikbe-
treiberin dient die essential facilities-Doktrin mithin allenfalls mittelbar,
wenn ein entsprechender Anbieter datenbasierter Mehrwertdienste von
seinem etwaigen Anspruch aus Art. 102 AEUV Gebrauch macht.
Demgegeniiber begriindet die aftermarket-Doktrin eine eigene datenbe-
zogene Rechtsposition der Eigentimerin oder langfristigen Nutzerin einer
datengenerierenden Einheit, wenn der Maschinenhersteller seine markt-
beherrschende Stellung dazu ausnutzt, um einen nicht durch Leistungs-
wettbewerb gerechtfertigten dateninduzierten Jock-in der Fabrikbetreiberin

1563 Ausfihrlich hierzu bereits oben S. 137 ff.

1564 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S.477,
508; ders., NZKart 2017, S. 415, 419.
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herbeizufiihren.!365 Auf Rechtsfolgenseite folgt aus der Anwendung dieser
Grundsitze jedoch kein eigenes Zugriffsrecht der Maschinennutzerin, son-
dern lediglich ein Anspruch auf Ubertragung der Daten zu einem Wettbe-
werber des Maschinenherstellers auf einem nachgelagerten Markt. Unter
der Voraussetzung, dass H tatsachlich tiber eine marktbeherrschende Stel-
lung auf dem jeweils relevanten Markt — in diesem Fall dem Markt fiir die
konkret begehrte datenbasierte Leistung!$%¢ — verftigt, konnte L also vor-
liegend von H die Portierung der im Rahmen des Fabrikbetriebs anfallen-
den Daten zu einem leistungsbereiten Wettbewerber wie im Beispielsfall
etwa W verlangen und so zumindest partielle digitale Selbstbestimmung
erlangen. Allerdings wiirde sich das Ubertragungsrecht hierbei nicht auf
solche Erkenntnisse erstrecken, die H erst aufgrund eigener Analyseprozes-
se gewonnen hat. Diese konnen sich jedoch als notwendige Grundlage
erweisen, um entsprechende Dienstleistungen tberhaupt erst entwickeln
und anbieten zu kdnnen.

Zudem ist zu berticksichtigen, dass auch die aftermarket-Doktrin nur
im Verhiltnis zu Marktakteuren Anwendung findet, die in einem konkre-
ten Wettbewerbsverhaltnis zum Anlagenbauer stehen. Unterstellt, dass H
selbst nicht im Tintenpatronengeschift titig ist, wire also ein Transfer der
Daten zu dem ebenfalls auf einem potentiell nachgelagerten Marke aktiven
T mangels eines Wettbewerbsverhaltnisses zu H ausgeschlossen. Auf tatbe-
standlicher Ebene verschafft die affermarket-Doktrin der Fabrikbetreiberin
somit lediglich einen Teil der erforderlichen Handlungsoptionen, um in
digitaler Selbstbestimmung die datengenerierende Einheit in ihren Fabrik-
betrieb zu integrieren.

In praktischer Hinsicht ist zudem zu beachten, dass kartellrechtliche
Mafnahmen ausschlieflich reaktiv im Nachhinein zu einem bereits ein-
getretenen Wettbewerbsverstoff wirken,!3¢” Kartellverfahren sich in zeitli-

1565 Ausfihrlich hierzu oben S. 145 ff.

1566 Aufgrund des hochdynamischen Umfelds digitaler Produkte sowie der vielfil-
tigen Entwicklungsmoglichkeiten fiir etwaige Komplementirprodukte und
-dienstleistungen ist davon auszugehen, dass die Maschinennutzerinnen nicht
in der Lage sind, ex ante Sekundarangebote unmittelbar in ihre Kaufentschei-
dungen einzubezichen, sodass regelmafig kein einheitlicher Systemmarke,
sondern jeweils ein getrennter Primar- und Sekundarmarkt vorliegt: Schweitzer
u.a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S.174f,; siehe hierzu
bereits auch oben S. 146 ff.

1567 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 477,
510; MPI fiir Innovation und Wettbewerb, Ausschlieflichkeits- und Zugangsrech-
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cher Hinsicht oftmals tber viele Jahre erstrecken!*®® und das Wettbewerbs-
recht nicht idber das nétige Instrumentarium verfiigt, um Bedingungen
und Preise der Zugangsgewihrung festzulegen.'s® Es ist jedoch zu be-
rucksichtigen, dass die Maschinennutzerin zur Inanspruchnahme der mit
der Digitalisierung der Fabrikeinheit verbundenen Vorteile sowohl auf
einen zeitnahen Datenzugriff als auch auf verlassliche Anhaltspunkte hin-
sichtlich des Ausgangs eines etwaig eingeleiteten Verfahrens angewiesen
ist. Daher erweisen sich kartellrechtliche Datenzugangsanspriiche gem.
Art. 102 AEUV auf Interaktionsebene allenfalls als theoretischer Natur.

Dariiber hinaus kommt ein datenbezogener Zugangsanspruch der Ma-
schinennutzerin gegen den Maschinenhersteller auf nationaler Ebene auch
jenseits der Schwelle der Marktbeherrschung in Betracht, wenn letzterer
tiber sogenannte ,relative Marktmacht® im Verhaltnis zur Fabrikbetreibe-
rin verfiigt und diese Uberlegenheit zu missbrauchlichem Verhalten aus-
nutzt, §20 [ 1, [a GWB i.V.m. § 19 I, I Nr. 1 GWB.1570 Wie § 20 [a 1 GWB
insoweit nunmehr ausdricklich klarstellt, kann sich das bilaterale Abhan-
gigkeitsverhiltnis auch daraus ergeben, dass ein Unternehmen fiir seine
eigene Tatigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von einem
anderen Unternehmen kontrolliert werden (sogenannte ,datenbedingte
Abhingigkeit“!57!). Zudem legt §20 Ia 2 GWB fest, dass sich der Miss-
brauchsvorwurf gegentber einem relativ marktméchtigen Unternehmen
insbesondere daraus ergeben kann, dass dieses den Zugang zu Daten im
Sinne des § 20 Ia 1 GWB auch gegen Zahlung eines angemessenen Entgelts
verweigert.

te an Daten (2016), Rn. 32; Spindler, ZGE 2017, S. 309, 404; vgl. Griinberger,
AcP 218 (2018), S. 213, 24S.

1568 BMW:1, Neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft (2019), S. 38; Da-
tenethikkommission, Gutachten (2019), S.153; Drexl, Connected devices, in:
BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer
Interests and Public Welfare (2021), S.477, 510; MPI fiir Innovation und
Wettbewerb, AusschlieRlichkeits- und Zugangsrechte an Daten (2016), Rn. 38;
Rusche/Scheufen, On (Intellectual) Property and other Legal Frameworks in
the Digital Economy (2018), S.25; Schweitzer u.a., Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht (2018), S. 168; Spindler, ZGE 2017, S. 309, 404; Staudenmayer,
IWRZ 2020, S. 147, 155; vgl. Denga, NJW 2018, S. 1371, 1372; Podszun/Kersting,
ZRP 2019, S. 34, 38.

1569 Podszun, ZGE 2017, S. 406, 409; Schweitzer, GRUR 2019, S. 569, 577.

1570 Ausfthrlich hierzu bereits oben S. 149 ff.

1571 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, BT-Drucks. 19/23492, S. 80.
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Beriicksichtigt man, dass die Maschinennutzerin L vorliegend Zugriff
auf die ihrer Fabriksphire entstammenden Daten des H verlangt, um ihre
fabrikinternen Ablaufe zu optimieren und letzterer nicht zum Teilen ,sei-
nes“ Datenbestandes bereit ist, kommt es durchaus in Betracht, die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des §20 I 1, la GWB i.V.m. §19 I, II
Nr.1 GWB im gegenstindlichen Zugangsszenario als erfillt anzusehen.
Dieses Ergebnis deckt sich auch mit der Vorstellung der Bundesregierung,
wonach der Anwendungsbereich der Norm insbesondere ,,Vertragsverhilt-
nisse innerhalb von Wertschopfungsnetzwerken [betrifft]. [...] Sofern [...]
gemeinsame Wertschopfungsbeitrige erbracht werden, sollen auch die im
Rahmen der zugrundeliegenden Vertragsverhaltnisse entstehenden Daten
gemeinsam und unter Bericksichtigung der jeweiligen Wertschopfungs-
beitrage genutzt werden konnen“.!372 Insgesamt herrscht derzeit jedoch
noch kaum Klarheit hinsichtlich der genaueren Konturen der einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen eines derartigen Anspruchs auf Datenzugang
sowie dessen Reichweite.!s”3 Es bleibt also insbesondere fraglich, ob L
auch Zugriff auf solche Informationen erlangen kann, die — wie etwa im
Falle von Vergleichsdatenbasen — einem maschinen- bzw. fabrikbezogenen
Mehrwertdienst zugrunde liegen. Eine abschliefende Bewertung des An-
spruchs aus §20 I 1, ITa GWB i.V.m. § 19 I, I Nr. 1 GWB im Hinblick auf
das Ziel, der Fabrikbetreiberin zu digitaler Selbstbestimmung zu verhel-
fen, verbietet sich damit also.

III. Vertragsrechtliches Datenzugriffs- und Portabilititsrecht der
Fabrikbetreiberin

Das vertragsrechtliche Datenzugangsregime kntpft auf Interaktionsebene
an dem der Maschineniiberlassung zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis
zwischen Maschinenhersteller und Maschinennutzerin an. Fir den - vor-
liegend unterstellten — Fall, dass der Uberlassvertrag hinsichtlich der
datengenerierenden Einheit zwischen H und L eine datenbezogene Ex-
klusivitatsvereinbarung zugunsten des H in den Allgemeinen Geschafts-

1572 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrainkungen, BT-Drucks. 19/23492, S. 80.

1573 Schweitzer/Peitz, Datenmairkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 83;
vgl. Kerber, JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 48; Schweitzer/Welker, A legal framework
for access to data, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.),
Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 103, 139; Pods-
zun/Kersting, ZRP 2019, S. 34, 37 f.
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bedingungen vorsieht, bedingt dies ein zweistufiges Vorgehen, um der
Maschinennutzerin zu digitaler Selbstbestimmung zu verhelfen: In einem
ersten Schritt gilt es die Unwirksamkeit der Klausel im Rahmen der AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle gem. §§305ff. BGB zu begriinden.!s74 Erst
hierdurch entsteht der notige Handlungsspielraum, um in einem zweiten
Schritt positive Datennutzungsrechte der L zu begriinden.!573

Als Maflstab der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle dient gem. §307
II Nr.2 BGB die vor dem Hintergrund zivilrechtlicher Grundgedanken
haltbare Erwartung der Fabrikbetreiberin L, die mit der Digitalisierung
der Fabrikeinheit verbundenen Vorteile zu ihren Gunsten ausschopfen
zu kénnen. Da L im Beispielsfall jedoch weder tiber die zum Betrieb
einer sich selbst steuernden Fabrik erforderlichen Daten verfigt noch
mangels Datenzugriffs zur autonomen Inanspruchnahme datenbasierter
Mehrwertdienste von W oder T in der Lage ist, widerspricht die seitens
H gestellte Exklusivititsvereinbarung dem auf Interaktionsebene mafigeb-
lichen vertraglichen Leitbild digitaler Selbstbestimmung. Die gem. § 307
II Nr. 2 BGB unangemessen benachteiligende Klausel ist somit unwirksam
(§307 I 1 BGB). Daraus folgt, dass sich der Vertragsinhalt grundsatzlich
nach den gesetzlichen Vorschriften richtet, § 306 II BGB, und im Ausnah-
mefall im Wege der erginzenden Vertragsauslegung, §§ 133, 157 BGB zu
ermitteln ist.

Hinsichtlich des von L begehrten Datenzugriffs bedeutet das, dass sich
H nicht auf sein vertragliches ,Dateneigentum® berufen kann, sondern
gem. §241 I BGB zunichst dazu verpflichtet ist, L Zugriff auf die wih-
rend des Maschinenbetriebs anfallenden Daten zu gewidhren. Die so er-
langten Daten kann L anschliefend entweder unternehmensintern zum
Auf- bzw. Ausbau einer smarten Fabrik sowie zur selbststandigen Entwick-
lung datenbasierter Mehrwertdienste nutzen oder aber zu letztgenanntem
Zweck an spezialisierte Marktakteure weitergeben. Dabei umfasst das
Zugriffsrecht nicht nur die unmittelbar dem Maschinenbetrieb entsprin-
genden Daten, sondern gegen Zahlung eines angemessenen Entgelts im
Ausnahmefall auch die aus den Rohdaten abgeleiteten Erkenntnisse, so-
fern ein Zugriff auf diese Informationen wie beispielsweise im Falle von
Vergleichsdatenbasen im Interesse digitaler Selbstbestimmung zwingend
erforderlich ist.

Dartiber hinaus entspringt §241 I BGB die inhaltlich an das Zugriffs-
recht der L ankntpfende Pflicht, Daten direkt zu einer datenverarbeiten-

1574 Ausfihrlich hierzu bereits oben S. 196 ff.
1575 Ausfthrlich hierzu bereits oben S. 241 ff.
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den Stelle zu portieren. Damit ermoglicht das vertragliche Datenzugangs-
regime auf Interaktionsebene nicht nur die von L angestrebte Koordinati-
on ihrer Maschinen und Betriebsmittel, sondern auch die Inanspruchnah-
me samtlicher von L begehrter Mehrwertdienste. Auch in diesem Fall um-
fasst das Datenzugangsrecht ausnahmsweise die Ergebnisse datenbezoge-
ner Analyseergebnisse, wenn nur auf diese Weise die digitale Selbstbestim-
mung der Fabrikbetreiberin gewiahrleistet ist. Das vertragsrechtliche Da-
tenzugangsregime verhilft der Maschinennutzerin auf Interaktionsebene
damit zu umfassender digitaler Selbstbestimmung.

B. Institutionelle Zugangsrechte der Wertschopfungspartner

Die institutionelle Ebene ist in den gegenstindlichen Sachverhaltskonstel-
lationen durch das Bestehen netzwerkartiger Strukturen gepragt.’s’¢ Das
bedeutet, dass zahlreiche rechtlich selbststindige Marktteilnehmer wie et-
wa der Anlagenbauer, Sensorhersteller, Anbieterinnen von externen Spei-
cherlésungen oder Marktakteure, die auf nachgelagerten Mirkten titig
sind und beispielsweise maschinen- bzw. fabrikbezogene Mehrwertdiens-
te gegeniber der Maschinennutzerin erbringen oder kinftig erbringen
wollen, anlassbezogen einen einheitlichen Zweck verfolgen. Diese Aus-
richtung an einem konkreten tibergeordneten Fernziel unterscheidet das
institutionelle Datenzugangsersuchen von sektorspezifischen Interessen an
(Industrie-)Daten.’’”” Vorliegend ist der Netzzweck in der Entwicklung,
der Herstellung sowie dem Betrieb einer smarten Fabrikeinheit zu erbli-
cken und bedingt, dass sowohl die wihrend des Maschinenbetriebs anfal-
lenden als auch sonstige netzwerkbezogenen Daten potentiell nicht nur
fir den jeweiligen Dateninhaber oder die jeweilige Dateninhaberin, son-
dern auch fir sonstige Netzwerkmitglieder von Interesse sein konnen.
Dieses Zugangsinteresse speist sich zunachst aus dem Umstand, dass die
Datenentstehung als gemeinschaftlicher Akt des Netzwerks zu qualifizie-
ren ist und sich nicht einem einzigen Netzwerkmitglied zuordnen lésst.!578
Dariiber hinaus enthalten die im Zuge der gemeinsamen Wertschopfung

1576 Hierzu bereits oben S. 55 ff., 209 ff.

1577 Vgl. hierzu bereits oben S. 353.

1578 Vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 90, 147; Kerber, in: Specht-Rie-
menschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Digitalisierung (2020),
§4.1 Rn.7; ders., Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Trading Data in the Digital Economy (2017), S. 109, 126.
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erzeugten Daten Informationen, die fir jedes Netzwerkmitglied potentiell
bedeutsam sind, weil sie sowohl zu einer Verbesserung des eignen Leis-
tungsangebots als auch des gemeinsamen Wertschopfungsprozesses beitra-
gen und aufbauend darauf die durch das Netzwerk hervorgebrachten Ge-
samtergebnisse verbessern konnen.'57? Schlieflich verhindert ein offener
Datenzugang die Entstehung von Wissensdefiziten, die aus der arbeitsteili-
gen Wertschopfung resultieren konnen. In der Gesamtschau kann der Da-
tenzugriff also dazu dienen, die mit der gemeinschaftlichen Wertschop-
fung angestrebten Effizienzziele zu erreichen bzw. zu tbertreffen. Mit
Blick auf die institutionelle Ebene stellt sich also die Frage, ob und gegebe-
nenfalls inwieweit ein datenbezogenes Eigentumsrecht (I.), kartellrechtli-
che Datenzugangsanspriiche (II.) oder ein vertragsrechtliches Datenzu-
gangsregime (III.) dazu geeignet sind, netzwerkbezogene Datenzugangsin-
teressen zu erfillen.

I. Befriedigung netzwerkbezogener Datenzugangsinteressen durch ein
Eigentumsrecht an Industriedaten

Zum Teil wird diskutiert, ob sich das urspriinglich fir bipolare Sach-
verhaltskonstellationen wie das Verhiltnis zwischen Maschinenhersteller
und Maschinennutzerin erwogene Dateneigentumsrecht auch innerhalb
von Wertschopfungsnetzwerken heranziehen lasst, um den insoweit be-
stchenden Zugangsinteressen Rechnung zu tragen.'>8 Bezogen auf das
gegenstandliche Fallbeispiel wire demnach ein Eigentumsrecht an den
netzwerkbezogenen Daten zugunsten einer der Personen zu erwigen,
die dem um den Maschinenbetrieb bestehenden Netzwerk angehoren,
also namentlich zugunsten von H, L, T oder W. Die ,Multiplikation
rechtlich relevanter Akteure“!s8! innerhalb eines solchen Netzwerks fihrt
jedoch dazu, dass die sich dann stellende Zuordnungsfrage mit noch

1579 Vgl. Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading
Data in the Digital Economy (2017), S. 109, 126.

1580 Vgl. Europdische Kommission, Commission Staff Working Document on the
free flow of data, SWD(2017) 2 final, S. 35.

1581 Griinberger, AcP 218 (2018), S.213, 286; allgemeiner Bording u.a., CR 2017,
S. 134, 136f.; Firsching, Vertragsstrukturen (2020), S. 168 f.; Hennemann, Inter-
aktion und Partizipation (2020), S. 194; Schweitzer u.a., Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht (2018), S.191; im Zusammenhang mit vernetzten Fahr-
zeugen siche Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 389
(2019).
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mehr Schwierigkeiten behaftet ist als auf Interaktionsebene.'382 Insbeson-
dere bergen die vorgeschlagenen Zuweisungskriterien wie etwa die Erzeu-
gerverantwortlichkeit oder die Rechtsinhaberschaft der unter Effizienzas-
pekten wirdigsten Partei mit Blick auf netzwerkartige Strukturen das
Problem, dass sich der originire Dateneigentiimer unter den zahlreichen
Netzwerkmitgliedern nicht zweifelsfrei ermitteln lasst.!58 Dariiber hinaus
droht im Falle ungleicher Verhandlungsmacht zwischen den einzelnen
Wertschopfungspartnern wiederum eine Wegverhandlung des Eigentums-
rechts durch das jeweils Gberlegene Netzwerkmitglied.!384 SchliefSlich be-
stehen erhebliche Bedenken, ob sich die vielfiltigen Zugangsinteressen un-
terschiedlicher Wertschopfungspartner durch eine eigentumsrechtliche
Zuweisung der Daten an einen einzigen Netzwerkteilnehmer befriedigen
lassen.’¥85 Vielmehr bediirfte es mit Blick auf die Vielzahl der Netzwerk-
mitglieder nicht nur einer eigentumsrechtlichen Zuweisung, sondern auch
einer umfassenden Festlegung entsprechender Schrankenregelungen, um
samtlichen Zugangsersuchen gerecht werden zu kénnen. Hierbei droht je-
doch ebenso wie bei einer entsprechenden Vorgehensweise auf Interakti-
onsebene die Gefahr, tber einen falschen Zuschnitt der Rechtsposition
nicht das gewiinschte Ergebnis zu erzielen.'58 Wiirde man hingegen ein
datenbezogenes Eigentumsrecht zugunsten samtlicher Netzwerkmitglieder
anerkennen, wiirden die zahlreichen damit verbundenen Rechtspositionen
moglicherweise eine Verwertung der Daten blockieren.’8” Ein Datenei-
gentumsrecht ist somit nicht geeignet, die vielfiltigen datenbezogenen In-
teressen innerhalb eines Wertschopfungsnetzwerks miteinander in Ein-
klang zu bringen.

1582 Vgl. Drexl, JIPITEC 2017, S.257 Rn. 106; Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 995;
Wiebe, GRUR Int. 2016, S. 877, 883.

1583 Kerber, GRUR Int. 2016, S. 989, 995.

1584 Kerber, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der
Digitalisierung (2020), § 4.1 Rn. 7; ders., GRUR Int. 2016, S. 989, 996.

1585 Kerber, GRUR Int. 2016, S. 989, 996.

1586 Vgl. Drex/, JIPITEC 2017, S.257 Rn. 108; Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/
Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy (2017),
S. 109, 129f.

1587 Drexl, JIPITEC 2017, S.257 Rn. 106; vgl. MPI fiir Innovation und Wettbewerb,
Position Statement (2017), Rn. 15; Wzebe, GRUR Int. 2016, S. 877, 883.
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II. Datenzugang in Wertschopfungsnetzwerken nach kartellrechtlichen
Grundsatzen

Nach den Grundsitzen der essential facilities-Doktrin setzt ein kartellrecht-
licher Datenzugangsanspruch aus Art. 102 AEUV das Vorliegen eines
Wettbewerbsverhaltnisses zwischen dem Dateninhaber und dem jeweili-
gen Zugangspetenten im Hinblick auf die angestrebte datenbasierte Leis-
tung voraus.!58 Allerdings erginzen sich die Wertschdpfungsbeitrage der
einzelnen Netzwerkmitglieder innerhalb eines Wertschopfungsnetzwerks
regelmifig und erweisen sich damit nicht als konkurrierende Angebote.
Die Grundsitze der essential facilities-Doktrin vermdgen mithin kein all-
gemeines netzwerkbezogenes Zugriffsrecht zu begriinden. In dhnlicher
Weise statuiert auch die affermarket-Doktrin nur zum Zwecke der Inan-
spruchnahme eines mit dem Leistungsangebot des Anlagenbauers konkur-
rierenden Mehrwertdienstes ein datenbezogenes Ubertragungsrecht der
Fabrikbetreiberin.!*® Folglich resultiert auch aus diesem Ansatz kein netz-
werkweites Datenzugangsregime. Mit Blick auf das gegenstindliche Fall-
beispiel lasst sich ein zugunsten des Netzwerks wirkender Datenzugangs-
anspruch sowohl nach der essential facilities-Doktrin als auch nach der
aftermarket-Doktrin somit allenfalls zugunsten des W annehmen, wenn
man mit der hier vertretenen Meinung!®® konkret leistungsfihige und
-bereite Marktakteure bereits als Netzwerkmitglied betrachtet. Im Falle des
T ist ein datenbezogenes Zugriffsrecht hingegen mangels Wettbewerbsver-
haltnisses zu H auf Basis des Kartellrechts ausgeschlossen.

Auf nationaler Ebene kommt es jedoch in Betracht, ein kartellrechtli-
ches Datenzugriffsrecht innerhalb von Wertschopfungsnetzwerken tiber
§2011,1a GWB i.V.m. § 19 I, I Nr. 1 GWB zu begriinden. Dies setzt vor-
aus, dass es sich bei dem Dateninhaber H im Verhaltnis zu den Netzwerk-
mitgliedern T und W um ein Unternehmen mit relativer Marktmacht han-
delt. Aufgrund des neu eingefiithrten §20 Ia 1 GWB kann sich die relative
Marktmacht auch aus der exklusiven Dateninhaberschaft des H ergeben,
wobei die Neuregelung ausweislich des Referentenentwurfs zur 10. GWB-
Novelle insbesondere Konstellationen in Wertschopfungsnetzwerken vor

1588 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S.477,
508; ders., NZKart 2017, S. 415, 419.

1589 Ausfithrlich hierzu oben S. 145 ff.

1590 Hierzu oben S. 216f.
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Auge hat.!! Dartiber hinaus masste H seine Wertschopfungspartner un-
billig behindern, §20 1 1 GWB 1.V.m. § 19 I, II Nr. 1 GWB, wobei insoweit
seit der 10. GWB-Novelle gem. §20 Ia 2 GWB insbesondere die Zugangs-
verweigerung zu den die relative Markemacht begriindenden Daten diese
Voraussetzung erfillt. Mit Blick auf den neu eingefithrten §20 Ia GWB
erscheint es damit kiinftig nicht ausgeschlossen, einen kartellrechtlichen
Datenzugang innerhalb von Wertschopfungsnetzwerken aus der nationa-
len Sondervorschrift des §20 I 1 GWB i.V.m. § 19 I, II Nr. 1 GWB abzulei-
ten. Insgesamt herrscht derzeit jedoch noch wenig Klarheit hinsichtlich
der genauen Tatbestandsvoraussetzungen eines derartigen Anspruchs auf
Datenzugang sowie dessen Reichweite.!52

III. Institutionelles Datenzugriffsrecht aus vertragsrechtlicher Perspektive

Ebenso wie auf Interaktionsebene kniipft ein vertragsrechtliches Datenzu-
gangsregime auch auf institutioneller Ebene an den Uberlassvertrag hin-
sichtlich der datengenerierenden Einheit an. Die insoweit wiederum erfor-
derliche Aufhebung der datenbezogenen Exklusivititsklausel findet ihre
Legitimation in netzwerkbezogenen Sachverhaltskonstellationen in der
normativ berechtigten Erwartungshaltung der Netzwerkmitglieder, dass
alle Wertschopfungspartner ein dem einheitlichen Netzzweck zutragliches
Verhalten pflegen.'s3 Allerdings unterbindet die exklusive Dateninhaber-
schaft des Maschinenherstellers netzzweckférdernde Aktivitdten aufgrund
von Informationsdefiziten und unterbliebenen Innovationen im Hinblick
auf einzelne Leistungsbeitrige sowie die Organisation der gemeinsamen
Wertschopfung. Aus diesem Grund widerspricht die datenbezogene Ex-
klusivititsvereinbarung dem auf institutioneller Ebene vorherrschenden
vertraglichen Leitbild (§ 307 IT Nr. 2 BGB) eines netzwerkweiten Datenzu-
griffs. Die Datenklausel ist deswegen gem. §307 I 1 BGB unwirksam.

1591 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrainkungen, BT-Drucks. 19/23492, S.80 mit Verweis auf
Schweitzer u.a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht — Projekt im Auftrag
des BMWi (2018), S. 156.

1592 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 83;
vgl. dies./Welker, A legal framework for access to data, in: BMJV/MPI fiir Inno-
vation und Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public
Welfare (2021), S. 103, 139; Podszun/Kersting, ZRP 2019, S. 34, 37 .

1593 Ausfiihrlich hierzu oben S. 209 ff.
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Das vertragliche ,Dateneigentum® des H steht somit vorliegend einem
positiven Datennutzungsrecht zugunsten von T und W nicht entgegen.

Dessen Begriindung erfolgt in einem zweiten Schritt entweder tiber das
zwischen zwei Netzwerkmitgliedern bestehende Vertragsverhiltnis oder
tber §311 II Nr.3 BGB.'5* MafSgeblich ist in letztgenanntem Fall, dass
saimtliche Wertschopfungspartner unabhingig von einer unmittelbaren
Vertragsbeziehung in einem fundierten Vertrauensverhiltnis zueinander
stehen, das auf institutioneller Ebene die Begrindung zusitzlicher Pflich-
ten im Sinne des § 241 II BGB rechtfertigt. Der Inhalt dieser sogenannten
»Verbundpflichten richtet sich allgemein nach dem einheitlichen Netz-
zweck und betrifft in datenbasierten Wertschopfungsnetzwerken insbeson-
dere ein Datenzugriffsrecht simtlicher Netzwerkmitglieder, sofern ein
solches netzzweckférdernde Maflnahmen ermdglicht oder erleichtert. Da
sowohl das Zugangsbegehren des W als auch des T darauf gerichtet ist, im
Interesse des Netzzwecks eine Leistung gegentber der Maschinennutzerin
L zu entwickeln bzw. zu optimieren, verfiigen mithin beide Marktakteure
tiber ein institutionelles Datenzugriffsrecht.

C. Gesellschaftsweiter Datenzugriff zur Realisierung zusdtzlicher
Effizienzgewinne

Aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive kann ein breiter Datenzugriff zur
Realisierung zusatzlicher Effizienzgewinne beitragen. Diese wohlfahrtsstei-
gernden Effekte konnen zum einen aus der Schaffung wettbewerblicher
Strukturen auf Markten resultieren, die von einem Datenzugang abhingig
sind, und sich zum anderen aus der Hervorbringung geschiftsmodellbezo-
gener Innovationen ergeben.'?> Wihrend erstgenannte Falle vor allem
Sachverhaltskonstellationen erfassen, in denen die auf dem Datenzugriff
aufbauende Titigkeit mit dem urspringlichen Entstehungskontext der
Daten in Zusammenhang steht, konnen letztgenannte Zugangsszenarien
sowohl maschinen- bzw. fabrikbezogene als auch hiervon unabhingige
Geschaftsmodellinnovationen betreffen. Es bietet sich daher an, zwischen
sektorspezifischen (I.) und allgemeinen Datenzugangsrechten (II.) zu un-
terscheiden.

1594 Ausfihrlich hierzu oben S. 317 ff.
1595 Ausfihrlich hierzu bereits oben S. 57 ff., 71 f.

403



https://doi.org/10.5771/9783748934134-388
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 4 Das vertragsrechtliche Datenzugangsregime in praktischer Anwendung

I. Sektorspezifischer Datenzugriff zur Umsetzung maschinen- bzw.
fabrikbezogener Anwendungsideen

Sektorspezifische Datenzugangsrechte betreffen vorliegend ausschlieflich
Anwendungsideen, die mit dem urspriinglichen Entstehungskontext der
Daten in Zusammenhang stehen. Bezogen auf das gegenstindliche Fallbei-
spiel stellt sich damit die Frage, wie dem Zugangsinteresse des W Rech-
nung getragen werden kann, der — anders als T — nicht nur als Mitglied
eines konkreten Wertschdpfungsnetzwerks um Datenzugang ersucht, son-
dern auch allgemein eine Tatigkeit auf einem der Datenentstehung nach-
gelagerten Markt anstrebt. Rechtfertigen lasst sich dieses Zugangsersuchen
zum einen Uber die aus dem Datenzugriff resultierenden Wettbewerbs-
strukturen auf dem Marke fiir Wartungsdienstleistungen hinsichtlich der
Maschinen des H, der bisher ausschlieflich von H selbst bedient wurde.
Zum anderen ist W nach eigener Aussage dazu in der Lage, seine Dienst-
leistungen deutlich besser an Kundenbedirfnissen auszurichten, sodass
sein Angebot zusitzlich innovative Elemente aufweist. Im Folgenden wird
daher untersucht, ob und gegebenenfalls inwieweit ein Eigentumsrecht an
Maschinendaten (1.), kartellrechtliche Datenzugangsanspriiche (2.) oder
ein vertragsrechtliches Datenzugangsregime (3.) zur Realisierung des den
Daten innewohnenden Potentials auf Gesellschaftsebene beitragen kon-
nen.

1. Sektorspezifischer Datenzugang mittels dateneigentumsbezogener
Schutzschranken

Die Einfithrung eines Dateneigentumsrechts wurde vor allem mit Blick
auf das bipolare Verhaltnis zwischen Maschinenhersteller und Maschinen-
nutzerin diskutiert.’¢ Dem entspricht es, dass hinsichtlich der zu treffen-
den Zuordnungsentscheidung sonstige Marktakteure tberwiegend ausge-
blendet wurden. Ein Datenzugangsrecht des W kommt somit allenfalls
unter dem Aspekt der Schrankenregelungen in Betracht. Zwar wurde in-
soweit treffend festgestellt, dass ,[blei den Schranken [...] dem Interesse

1596 Ausfiihrlich hierzu bereits oben S. 123 f.; vgl. Europdische Kommission, Com-
mission Staff Working Document on the free flow of data, SWD(2017) 2 final,
S.35.
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der Gemeinfreiheit besonderes Augenmerk zu widmen® ist.!>*7 Allerdings
fehlt es bisher an ausdifferenzierten Vorschligen, wie entsprechende Rege-
lungen auszugestalten sind. Dartiber hinaus ist wiederum zu berticksichti-
gen, dass ein immaterialgiterrechtliches Ausschlieflichkeitsrecht primar
nicht der Etablierung eines auf Schutzschranken aufbauenden Zugangsre-
gimes dient, sondern vielmehr die Handelbarkeit dieser Giiter und darauf
aufbauend dynamische Effizienzgewinne gewahrleisten soll.1398 Sektorspe-
zifische Zugangsinteressen lassen sich folglich nicht iber ein datenbezoge-
nes Eigentumsrecht befriedigen.

2. Kartellrechtlicher Datenzugangsanspruch im Industriesektor

Das Kartellrecht ist in seinem Anwendungsbereich nicht auf bestimmte
Branchen bzw. Sektoren beschrinkt, sodass der Begriff eines ,sektorspezifi-
schen® Zugangsanspruchs insoweit verfehlt ist.’*® Gleichwohl wurde das
kartellrechtliche Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV unter dem Blick-
winkel der essential facilities-Doktrin dahingehend analysiert, ob es den im
Zusammenhang mit vernetzten Fahrzeugen entstehenden Zugangsbediirf-
nissen Rechnung tragen kann.'®® Mit Blick auf die zumindest partielle
Vergleichbarkeit des zugrundeliegenden Interessenkonflikts!®0! lasst sich
hieran ankniipfen, um die Reichweite kartellrechtlicher Zugangsanspri-
che im Industriesektor auszuloten. Von vornherein zu bertcksichtigen ist
hierbei jedoch der beschrinkte Anwendungsbereich der essential facilities-
Doktrin: Diese betrifft nur Zugangsersuchen prospektiver Wettbewerber
eines Dateninhabers.'®? In den gegenstindlichen Sachverhaltskonstellatio-
nen ist ein Zugangsanspruch des W also nur deswegen zu diskutieren, weil
dieser wie H Wartungsdienstleistungen im Hinblick auf die datengenerie-

1597 Zech, GRUR 2015, S.1151, 1160; vgl. Europdische Kommission, Aufbau einer
europdischen Datenwirtschaft, COM(2017) 9 final, S.14; dies., Commission
Staff Working Document on the free flow of data, SWD(2017) 2 final, S. 35 f.

1598 Vgl. hierzu oben S. 128 f.

1599 Allgemeiner Grundmann, Privatrecht und Regulierung, in: Auer u.a. (Hrsg.),
FS fir Canaris (2017), S. 907, 940.

1600 Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 397 ff. (2019);
ders., JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 45 ff.; Picht, 11IC 2020, S. 940, 953 ff.

1601 Hierzu bereits oben S. 354 f.

1602 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S.477,
508; ders., NZKart 2017, S. 415, 419.
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rende Einheit erbringen mochte. Wire H hingegen selbst nicht auf diesem
Markt titig, ware auch ein Zugangsersuchen des W abzulehnen.

Fur smart cars wird hinsichtlich der dem Missbrauchsvorwurf zugrunde-
liegenden marktbeherrschenden Stellung eines Fahrzeugherstellers ange-
nommen, diese konne sich aus dem Umstand ergeben, dass dieser der
alleinige Inhaber der Fahrzeugdaten und damit als Marktbeherrscher auf
dem diesbeziiglichen Markt zu qualifizieren ist. Alternativ wird angenom-
men, dass sich die Kundinnen nach dem Fahrzeugkauf in einer datenindu-
zierten lock-in-Situation beziiglich maschinenbezogener Mehrwertdienste
befinden, weswegen der Automobilhersteller auf den Sekundarmarkten
fir komplementire Leistungsangebote tiber eine marktbeherrschende Stel-
lung verftige.'®® Berticksichtigt man, dass auch fir die dem Maschinen-
hersteller H vorliegenden Industriedaten keine alternative Bezugsquelle
existiert,'6%4 lasst sich diese Einschitzung sowohl im Hinblick auf einen
etwaigen Datenmarke als auch unter dem Sekundirmarke-Aspekt auf die
gegenstandlichen Sachverhaltskonstellationen tbertragen. H verfligt mit-
hin tber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des Art. 102 AEUV.
Es stellt sich somit die Frage, ob sich dessen Weigerung, W Zugriff auf
yseine“ Daten zu gewihren, als missbrauchlich im Sinne der essential facili-
tzes-Doktrin erweist.

Insoweit wird im Zusammenhang mit vernetzten Fahrzeugen argumen-
tiert, es handle sich bei den Fahrzeugdaten aufgrund fehlender alterna-
tiver Bezugsquellen um eine unerlissliche Ressource fiir die Tatigkeit
auf dem Nachbarmarkt.'®® Zudem fiihre diese Unerlasslichkeit des Da-
tenzugriffs fir die Entwicklung konkurrierender Angebote dazu, dass
die exklusive Datenherrschaft der Fahrzeughersteller wirksamen Wettbe-
werb auf den Sekundarmarkten ausschalten wiirden.'¢%¢ Schlieflich sei
nicht generell von einer objektiven Rechtfertigung der Zugangsverweige-
rung auszugehen,'®” weshalb Anbieter komplementirer Leistungsangebo-
te im Hinblick auf das vernetzte Fahrzeug grundsitzlich tber die essenti-

1603 Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 398 (2019); vgl.
ders., JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 47; zurtickhaltender Picht, 1IC 2020, S. 940, 954.

1604 Schweitzer u.a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht (2018), S. 166.

1605 Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 399 (2019); ders.,
JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 47; zuriickhaltender Picht, IIC 2020, S. 940, 954 f.

1606 Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 399 (2019); ders.,
JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 47.

1607 Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 400 (2019); vgl.
ders., JIPITEC 2018, S. 301 Rn. 47; zurtickhaltender Picht, 1IC 2020, S. 940, 955.
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al facilities-Doktrin einen kartellrechtlichen Datenzugangsanspruch gem.
Art. 102 AEUV geltend machen konnten.

Gleiches trifft in dem vorliegenden Fallbeispiel auf W zu: Dieser ver-
fige iber keine anderweitige Moglichkeit, Zugriff auf die exklusiv bei H
anfallenden Industriedaten zu erlangen, wobei diese seinem Leistungsan-
gebot zwingend zugrunde liegen und Hs alleinige Datenherrschaft eine
monopolihnliche Stellung auf dem Nachbarmarkt begrindet. Die Indus-
triedaten bilden somit einen unerlasslichen Input fir eine Tatigkeit auf
einem angrenzenden Markt, wobei die Zugangsverweigerung effektiven
Wettbewerb verhindert. Allerdings kénnen die maschinengenerierten Da-
ten Informationen enthalten, die als Geschiftsgeheimnis im Sinne des §2
Nr. 1 GeschGehG zu qualifizieren sind.'6%% Dieser Umstand ist geeignet,
die Ablehnung eines Zugangsersuchens zu rechtfertigen.!®®” Sofern sich
der Geheimnisschutz kartellrechtlich also nur im Wege eines ,Alles-oder-
nichts“-Prinzips und nicht etwa ber entsprechende Nutzungsbeschrin-
kungen umsetzen ldsst, kommt ein Datenzugangsanspruch des W nur fiir
Daten in Betracht, die keinen Schutz nach dem Geschiftsgeheimnisgesetz
geniefen. Auflerdem sprechen auch im Hinblick auf sektorspezifische Zu-
gangsinteressen praktische Grinde gegen ein kartellrechtliches Datenzu-
gangsregime: So wirken kartellrechtliche Mafinahmen ausschliefSlich reak-
tiv im Nachhinein zu einem bereits eingetretenen Wettbewerbsverstofs.1610
Zudem erstrecken sich Kartellverfahren in zeitlicher Hinsicht oftmals tiber
viele Jahre,'¢!! wobei das Wettbewerbsrecht nicht tGber das nétige Instru-

1608 Hierzu bereits oben S. 95 ff.

1609 Vgl. Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 401 (2019).

1610 Drexl, Connected devices, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 477,
5105 MPI fiir Innovation und Wettbewerb, Ausschlieflichkeits- und Zugangsrech-
te an Daten (2016), Rn. 32; Spindler, ZGE 2017, S. 309, 404; vgl. Griinberger,
AcP 218 (2018), S. 213, 245.

1611 BMWi, Neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft (2019), S. 38; Da-
tenethikkommission, Gutachten (2019), S.153; Drexl, Connected devices, in:
BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer
Interests and Public Welfare (2021), S.477, 510; MPI fiir Innovation und
Wettbewerb, Ausschlieflichkeits- und Zugangsrechte an Daten (2016), Rn. 38;
Rusche/Scheufen, On (Intellectual) Property and other Legal Frameworks in
the Digital Economy (2018), S.25; Schweitzer u.a., Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht (2018), S. 168; Spindler, ZGE 2017, S. 309, 404; Staudenmayer,
IWRZ 2020, S. 147, 155; vgl. Podszun/Kersting, ZRP 2019, S. 34, 38.
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mentarium verfigt, um Bedingungen und Preise der Zugangsgewihrung
festzulegen. 1612

Dartiber hinaus wird im Zusammenhang mit vernetzten Fahrzeugen auf
nationaler Ebene zusitzlich ein datenbezogener Zugangsanspruch gem.
§20 1 1, Ia GWB i.V.m. §19 L, II Nr.1 GWB diskutiert,'6'3 wobei die
Erwagungen grundsitzlich den bereits auf institutioneller Ebene angefiihr-
ten Argumenten entsprechen.!¢'* Vorteilhaft ware ein derartiges Vorge-
hen insbesondere deswegen, weil ein auf §20 GWB gestiitzter Anspruch
nicht nur zugunsten prospektiver Wettbewerber in Betracht kommt, son-
dern samtliche sektorbezogenen Zugangsersuchen erfassen konnte. Aller-
dings herrscht derzeit beziiglich der genauen Tatbestandsvoraussetzungen
eines derartigen Anspruchs sowie dessen Reichweite wiederum wenig
Klarheit.''s Zum gegenwirtigen Zeitpunkt ist es daher ungewiss, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang sich Wirtschaftsakteure wie beispiels-
weise W zur Realisierung ihrer maschinen- bzw. anlagenbezogenen An-
wendungsideen auf §20 I 1, Ia GWB i.V.m. §19 I, II Nr. 1 GWB berufen
konnen.

3. Sektorspezifischer Datenzugang nach vertragsrechtlichen Grundsitzen

Auch das sektorspezifische Datenzugangsrecht baut auf dem zwischen
dem Maschinenhersteller und der Maschinennutzerin geschlossenen Uber-
lassvertrag hinsichtlich der datengenerierenden Einheit auf. Die Aufhe-
bung der dem Zugangsersuchen des W entgegenstehenden Exklusivitats-
vereinbarung rechtfertigt sich insoweit durch die im Einklang mit imma-
terialgtterrechtlichen Grundsatzen stehenden Erwartung der Wirtschafts-
akteure, dass immaterialgutbezogene Exklusivitit nur dann rechtlichen
Schutz geniefSt — sei es Gber das Immaterialgiiterrecht oder das Vertrags-
recht —, wenn die hieraus resultierenden statischen Effizienzverluste durch
dynamische Effizienzgewinne aufgewogen werden.!¢'¢ Da Industriedaten

1612 Podszun, ZGE 2017, S. 406, 409.

1613 Kerber, JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 48.

1614 Hierzu oben S. 401 f.

1615 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft (2017), S. 83;
vgl. Kerber, JIPITEC 2018, S. 310 Rn. 48; Schweitzer/Welker, A legal framework
for access to data, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.),
Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 103, 139; Pods-
zun/Kersting, ZRP 2019, S. 34, 37 f.

1616 Ausfiihrlich hierzu oben S. 220 ff.
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jedoch unabhingig von einer diesbeziiglichen Anreizstruktur anfallen und
gespeichert werden, entfallt die 6konomische Legitimation fiir eine daten-
bezogene Exklusivititsklausel. Diese steht vielmehr im Widerspruch zum
vertraglichen Leitbild (§ 307 II Nr. 2 BGB) auf Gesellschaftsebene, das eine
uneingeschrinkte Datenverfiigbarkeit vorsieht. Die Klausel ist somit gem.
§307 I 1 BGB als unwirksam anzusehen und steht dem Zugangsersuchen
des W folglich nicht entgegen.

Als Rechtsgrundlage eines datenbezogenen Zugriffsrechts dient auf Ge-
sellschaftsebene die Generalklausel des §242 BGB.16!7 Diese vermag es
aufgrund ihrer ,hochgradigen Unbestimmtheit“ besonders gut, den Ver-
trag bzw. dessen externe Effekte mit seiner gesellschaftlichen Umwelt in
Einklang zu bringen.'¢'$ Regelmifig erfordert diese Operation nur die Be-
schrinkung bzw. Nichtigkeit einer vertraglichen Regelung wie vorliegend
etwa die Aufthebung der Datenklausel gem. §307 II Nr.2 BGB, der der
Regelung des §242 BGB im Zusammenhang mit Allgemeinen Geschifts-
bedingungen mittlerweile als lex spcialis vorgeht. In den gegenstindlichen
Sachverhaltskonstellationen beruht die alleinige Dateninhaberschaft des
H jedoch nicht nur auf originir rechtlichen Instrumenten, sondern zusatz-
lich auch auf technischen Ausschlussmechanismen. Auch diesbeziglich
hat das Vertragsrecht aber im Wege der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle
tiber das vertragliche Leitbild auf Gesellschaftsebene bereits implizit zum
Ausdruck gebracht, dass diese Faktizitit der Zugangskontrolle ebenso we-
nig wie die Datenklausel normativen Rickhalt finden kann. Um dem
vom AGB-Recht angezeigten Ergebnis zur Durchsetzung zu verhelfen,
kann sich die Wirkung des §242 BGB vorliegend also nicht in einer rein
beschrinkenden Funktion erschopfen. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass der Vertrag im Allgemeinen bzw. die Exklusivititsvereinbarung im
Besonderen sich - bildlich gesprochen - gegen den Maschinenhersteller
wendet und diesem gewissermaflen als actus contrarius zur Begriindung sei-
ner alleinigen Datenherrschaft als Annex zum Rechtsverhiltnis zwischen
Anlagenbauer und Fabrikbetreiberin die Pflicht auferlegt, ,seine“ Daten
mit sonstigen Partizipanten im Wirtschaftssystem zu teilen. Wie bereits
erlautert lassen sich diese im Vergleich zum Kartellrecht!¢!® geringen
Anforderungen fiir die Begrindung eines datenbezogenen Zugriffsrechts

1617 Ausfihrlich hierzu oben S. 343 ff.

1618 Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), § 242 Rn. 93.

1619 Ausfihrlich zu datenbezogenen Zugangsanspriichen nach kartellrechtlichen
Grundsitzen siehe bereits oben S. 136 ff.
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auf Gesellschaftsebene mit zwei Erwagungen legitimieren:'62° Zum einen
bauen datenbezogene Zugangsersuchen — anders als die ,klassischen® wett-
bewerbsrechtlichen Zugangsszenarien — auf einer Diskrepanz zwischen
faktischer Datenherrschaft und deren normativen Haltbarkeit auf. Zum
anderen erweist sich das Rechtsfolgen- bzw. Rechtsdurchsetzungsregime
des vertragsrechtlichen Datenzugangsregimes als milder im Vergleich zu
wettbewerbsrechtlichen Datenzugangsanspriichen.

Im Hinblick auf W bedeutet das, dass diesem ein datenbezogenes Zu-
griffsrecht auf diejenigen Daten zusteht, die seiner Anwendungsidee zu-
grunde liegen. Anders als im Falle eines kartellrechtlichen Datenzugangs-
anspruchs steht der vertraglichen Rechtsposition der Schutz von Daten
als Geschaftsgeheimnis im Sinne des §2 Nr.1 GeschGehG dabei nicht
per se entgegen.'®?! Es ist vielmehr davon auszugehen, dass den diesbeziig-
lichen Schutzinteressen tber ebenfalls aus der Vertragsbeziehung folgende
Nebenpflichten (§ 241 II BGB) Rechnung getragen wird.

II. Allgemeines Datenzugangsrecht zugunsten von Innovatoren in
Branchen jenseits des urspringlichen Entstehungskontextes der Daten

Das allgemeine Datenzugangsrecht betrifft Zugangsersuchen von Markt-
akteuren, deren Anwendungsidee sich auf maschinen- bzw. fabrikunab-
hingige Innovationen bezieht. Im vorliegenden Fallbeispiel gilt es also
zu klaren, ob und gegebenenfalls inwieweit ein Eigentumsrecht an Da-
ten (1.), kartellrechtliche Grundsatze (2.) oder ein vertragsrechtliches Da-
tenzugangsregime (3.) dazu beitragen konnen, das den Daten innewoh-
nende Potential durch ein Zugriffsrecht des S voll auszuschopfen.

1. Begrindung einer allgemeinen Datenzugriffsbefugnis tiber
Einschrinkungen des Dateneigentums

Ahnlich wie sektorspezifischen Zugangsersuchen bereitet auch dem allge-
meinen Datenzugriffsrecht der Umstand Schwierigkeiten, dass das Daten-
herstellerrecht iberwiegend mit Blick auf den bipolaren Interessenkonflikt
zwischen Maschinenhersteller und Maschinennutzerin konzipiert wur-

1620 Hierzu bereits oben S. 178 ff.
1621 Hierzu oben S. 360 ff.

410



https://doi.org/10.5771/9783748934134-388
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Gesellschaftsweiter Datenzugriff zur Realisierung zusdtzlicher Effizienzgewinne

de.1622 Aus diesem Grund wird sonstigen Zugangsinteressen, die es grund-
satzlich Gber entsprechende Schrankenregelungen zu bertcksichtigen gilt,
kaum Beachtung geschenkt. Es bleibt damit unklar, ob und gegebenenfalls
unter welchen Bedingungen S zur Realisierung seiner Anwendungsidee
auf die hierfiir erforderlichen Industriedaten zugreifen kann. Zudem ist
allgemein zu berticksichtigen, dass der Fokus einer immaterialgtterrechtli-
chen Rechtszuweisung nicht auf der Befriedigung von Zugangsersuchen
tiber entsprechende Schrankenregelungen liegt, sondern diese vielmehr
den Zweck verfolgt, die Handelbarkeit unkorperlicher Guter und darauf
aufbauend dynamische Effizienzgewinne sicherzustellen.!®?3 Es bestehen
somit weder konkrete Anhaltspunkte fiir das Bestehen einer zugunsten des
S wirkenden Schutzschranke noch eine hinreichende Legitimation fiir ein
dieser zugrundeliegendes Dateneigentumsrecht. Zumindest gegenwartig
lassen sich allgemeine Datenzugangsersuchen auf Gesellschaftsebene also
nicht aus immaterialgiiterrechtlicher Perspektive befriedigen.

2. Datenzugang nach kartellrechtlichen Grundsatzen zur Verwirklichung
maschinen- bzw. fabrikunabhingiger Anwendungsideen

Sowohl die essential facilities-Doktrin als auch die aftermarket-Doktrin sind
in ihrem Anwendungsbereich jeweils auf Zugangsersuchen betreffend An-
wendungsideen beschrinkt, die ein Konkurrenzangebot zu den seitens
des Maschinenherstellers erbachten Mehrwertdiensten bilden.'64 Zu die-
ser Einschrainkung zwingt einerseits die Logik des Wettbewerbsrechts im
Allgemeinen sowie andererseits die im Hinblick auf Daten relevante Erwa-
gung, ,dass es unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten weder sinn-
voll sein kann, den Zugangspetenten zur Offenlegung seiner Geschiftsidee
gegentiber dem ,Datenbesitzer zu veranlassen, noch den ,Datenbesitzer
unabhingig von der eigenen Geschiftstitigkeit zu einer Priffung zu ver-
pflichten, ob der Zugang zu den ,eigenen® Daten fir die Realisierung
der Geschiftsidee eines Zugangspetenten unerlisslich ist“, im Besonde-
ren.'®?S Da H vorliegend jedoch nicht in dem von S bedienten Markt

1622 Ausfihrlich hierzu bereits oben S. 123 £; vgl. Europdische Kommission, Com-
mission Staff Working Document on the free flow of data, SWD(2017) 2 final,
S. 3S.

1623 Vgl. hierzu oben S. 128 f.

1624 Hierzu bereits oben S. 138, 141 f., 145 ff.

1625 Schweitzer, GRUR 2019, S. 569, 579.
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tatig ist, muss ein kartellrechtlicher Datenzugangsanspruch zugunsten des
Start-Ups somit ausscheiden.

Dariiber hinaus kommt es auf nationaler Ebene in Betracht, einen da-
tenbezogenen Zugriffsanspruch dber die Regelung des §20 I 1, Ia GWB
i.V.m. §19 I, II Nr. 1 GWB zu begriinden. Ausweislich des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung zu §20 Ia GWB soll ein Datenzugangsanspruch jen-
seits von Vertragsverhiltnissen jedoch vor allem den ,,Datenzugang Dritter
[betreffen], die Dienste auf einem vor- oder nachgelagerten Markt anbieten
mochten, ohne bisher in Geschifts- oder Vertragsverbindung [zum Da-
teninhaber] gestanden zu haben. [...] In diesen Konstellationen ist eine
unbillige Behinderung denkbar, wenn die Daten Grundlage bedeutender
eigener Wertschdpfung des Zugangspetenten sein sollen bzw. ohne den
Zugang eine Vermachtung nachgelagerter Mirkte droht“.162¢ Die Neure-
gelung des § 20 Ia GWB hat also vor allem Sachverhaltskonstellationen vor
Auge, die vorliegend dem sektoralen Zugriffsrecht auf Gesellschaftsebene
zuzuordnen sind. Selbst wenn man jedoch auch ein horizontales Datenzu-
griffsrecht als von §20 I 1, ]a GWB i.V.m. §19 I, Il Nr.1 GWB erfasst
ansehen wirde, bliebe es jedoch bei dem Problem, dass diesbeziigliche
Einzelheiten zum gegenwartigen Zeitpunkt noch der Klarung bediirfen.
Eine abschliefende Aussage hinsichtlich der konkreten Tatbestandsvoraus-
setzungen sowie der Reichweite der Rechtsposition wiirde sich mithin
ohnehin verbieten.

3. Beurteilung von Zugangsersuchen jenseits des urspriinglichen
Marktbezugs der Daten aus Sicht des vertragsrechtlichen
Datenzugangsregimes

Dem allgemeinen vertraglichen Datenzugriffsrecht liegt der gleiche
Begriindungsansatz wie der sektorspezifischen Zugangsbefugnis zugrun-
de.’6?7 Das bedeutet, dass die datenbezogene Exklusivititsklausel in einem
ersten Schritt deswegen gem. §307 I 1 BGB aufzuheben ist, weil sie nicht
im Einklang mit dem nach der 6konomischen Funktionslogik immate-
rieller Guter geformten vertraglichen Leitbild (§307 II Nr.2 BGB) des
Uberlassvertrages hinsichtlich der datengenerierenden Einheit steht. Das

1626 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, BT-Drucks. 19/23492, S. 81 (Hervorhebung der
Verfasserin).

1627 Hierzu bereits oben S. 408 ff.
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D. Ergebnis

dem positiven Datenzugangsrecht zugrundeliegende Rechtsverhaltnis folgt
sodann in einem zweiten Schritt aus der Generalklausel des §242 BGB.
Dies ergibt sich im Wesentlichen aus der Erwigung, dass die von H
zusatzlich zur datenbezogenen Exklusivititsvereinbarung ergriffenen tech-
nischen Ausschlussmechanismen vor dem Hintergrund des Vertragsleitbil-
des ebenso wie die Datenklausel keinen normativen Rickhalt finden. Um
dem Vertragsrecht zur vollen Durchsetzung zu verhelfen, wendet sich der
Vertrag deswegen — bildlich gesprochen - gegen den Anlagenbauer und
begriindet als Annex zur Rechtsbeziehung zwischen Maschinenhersteller
und Maschinennutzerin ein positives Datennutzungsrecht. Dieses dient
gewissermaflen als actus contrarius zur urspriinglich rechtlich und faktisch
begriindeten Datenmacht, die das Gleichgewicht zwischen Vertrag und
seiner gesellschaftlichen Umwelt stort. Im Interesse der Realisierung zu-
satzlicher Effizienzgewinne kann S also von W Zugang zu den fir seine
Anwendungsidee erforderlichen Daten verlangen. Anders als nach wettbe-
werbsrechtlichen Grundsitzen steht hierbei die notwendige Offenlegung
der angestrebten Geschiftsmodellinnovation sowie die Schwierigkeit, die
jeweils richtigen Daten zu ermitteln, dem Zugriffsrecht nicht entgegen.
Vielmehr ist diesem Umstand durch die Einrichtung neutraler Stellen zu
begegnen, die sowohl im Interesse des Maschinenherstellers H als auch
des digitalen Start-Ups S agieren und bei der Abwicklung des Austausch-
prozesses behilflich sind.

D. Ergebnis

Weder auf Interaktions- noch auf Institutions- oder Gesellschaftsebene ist
ein datenbezogenes Eigentumsrecht geeignet, das den Industriedaten inne-
wohnende Potential voll auszuschopfen. Ursichlich hierfiir sind insbeson-
dere zwei Umstinde: Zum einen steht die erforderliche zwingende oder
jedenfalls AGB-feste Ausgestaltung der Rechtsposition im Widerspruch
zu der nicht immer einheitlichen Interessenlage der betroffenen Parteien
sowie dem dynamischen Regulierungsumfeld, das nach einem flexibleren
Umgang mit einem etwaigen Eigentumsrecht an Daten verlangt. Zum
anderen lassen sich vor allem die auf Gesellschaftsebene angesiedelten Zu-
gangsersuchen aus eigentumsrechtlicher bzw. immaterialgiiterrechtlicher
Perspektive allenfalls tGber entsprechende Schrankenregelungen beriick-
sichtigen. Diese begriinden jedoch typischerweise keine positiven Nut-
zungsrechte, sondern nehmen nur bestimmte Handlungen vom Verbots-
recht der Rechteinhaberin aus. Da es den jeweiligen Zugangsinteressenten
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§ 4 Das vertragsrechtliche Datenzugangsregime in praktischer Anwendung

jedoch vielfach an einer tatsichlichen Zugriffsmoglichkeit auf die Daten
mangelt, besteht faktisch keine Moglichkeit, die von der Schutzschranke
gedeckte Handlung vorzunehmen, sodass deren Freistellung vom Verbots-
recht letztendlich ins Leere geht.

Aus kartellrechtlicher Perspektive bestehen unter dem Aspekt des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV) zwar unter-
schiedliche Ankntpfungspunkte zur Begrindung eines Datenzugangsan-
spruchs. Diese betreffen jedoch stets nur Zugriffsrechte zugunsten von
Wettbewerbern des Maschinenherstellers als Dateninhaber. Daraus folgt,
dass das Kartellrecht aufbauend auf der Regelung des Art. 102 AEUV das
auf Interaktionsebene angesiedelte Zugangsinteresse der Maschinennut-
zerin lediglich mittelbar adressiert und institutionelle Zugangsersuchen
ebenso wie ein allgemeines Datenstreben jenseits des Entstehungskontex-
tes der Daten auf Gesellschaftsebene ganzlich unbertcksichtigt lasst. Al-
lenfalls im Hinblick auf sektorale Zugangsszenarien ergeben sich zur
Realisierung datenbezogener Anwendungsideen entsprechende Datenzu-
gangsrechte. Diese sind jedoch tatbestandlich an das Vorliegen eines
Wettbewerbsverhaltnisses zwischen Anlagenbauer und Zugangspetent ge-
kntpft und konnen damit nicht alle sektorspezifischen Zugangsinteressen
befriedigen. Zudem hat ein auf Art. 102 AEUV gestiitzter Datenzugangsan-
spruch mit den praktischen Schwachen der Kartellrechtsdurchsetzung zu
kdmpfen.

Dartiber hinaus besteht auf nationaler Ebene die Moglichkeit, einen
wettbewerbsrechtlichen Datenzugangsanspruch dber §20 I 1, Ia GWB
1.V.m. §19 I, I Nr.1 GWB auch jenseits der Schwelle der Marktbeherr-
schung zu begriinden. Dieser Anspruch betrifft in erster Linie Zugangser-
suchen der Fabrikbetreiberin, der Wertschopfungspartner des Dateninha-
bers sowie sektorspezifische Interessen an einem Datenzugriff. Gegenwir-
tig herrscht jedoch aufgrund der Neuheit des § 20 Ia GWB insgesamt noch
wenig Klarheit, wie dessen einzelne Tatbestandsvoraussetzungen konkret
zu interpretieren sind und wie weit ein auf dieser Norm aufbauender An-
spruch letztendlich reichen soll. Die Bedeutung eines auf §20 I 1, la GWB
i.V.m. § 19 I, II Nr. 1 GWB basierenden Datenzugriffsrechts fiir die digitale
Okonomie lisst sich mithin gegenwirtig nicht abschliefend beurteilen.

Im Unterschied dazu erweist sich das vertragsrechtliche Datenzugangsre-
gime jeweils als passgenaue Reaktion auf die unterschiedlichen Zugriffsbe-
dirfnisse sowohl auf Interaktions- als auch auf Institutions- sowie Gesell-
schaftsebene. So obliegt es dem Maschinenhersteller im Verhiltnis zur Ma-
schinennutzerin kraft vertraglicher Nebenleistungspflicht (§241 I BGB),
letzterer Zugriff auf samtliche wihrend des Maschinenbetriebs anfallende
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D. Ergebnis

Daten zu verschaffen und diese Daten zu sonstigen Marktakteuren zu por-
tieren, wenn dies der Gewahrleistung digitaler Selbstbestimmung der Fa-
brikbetreiberin dient. In institutioneller Hinsicht begriinden hingegen die
an das Vertragsverhaltnis zwischen zwei Netzwerkmitgliedern oder §311
II Nr.3 BGB ankniipfenden Verbundpflichten (§241 II BGB) zugunsten
samtlicher Wertschopfungspartner unabhingig vom Bestehen einer un-
mittelbaren Vertragsbezichung eine datenbezogene Zugriffsbefugnis, so-
fern das jeweilige Netzwerkmitglied den Datenzugriff in netzwerkbezoge-
nem Interesse anstrebt. Hierdurch lassen sich Wissensdefizite reduzieren,
die aus der arbeitsteiligen Wertschopfung resultieren, und das Ergebnis
des gemeinsamen Wertschopfungsprozesses optimieren. Auf gesellschaftli-
cher Ebene kntpft das vertragsrechtliche Datenzugangsregime schliefSlich
sowohl im Hinblick auf sektorale Anwendungsideen als auch beziiglich
horizontaler Zugangsersuchen an das im Widerspruch zum vertraglichen
Leitbild des Uberlassvertrages (§ 307 II Nr. 2 BGB) stehende Verhalten des
Maschinenherstellers an. Dieser Widerspruch begriindet iber §242 BGB
als Annex zur Rechtsbeziechung zwischen Anlagenbauer und Fabrikbetrei-
berin ein datenbezogenes Nutzungsrecht. Auf diese Weise lassen sich zum
einen Effizienzgewinne realisieren, die sich aus der Schaffung bzw. Forde-
rung wettbewerblicher Strukturen auf Mirkten ergeben, die von einem
Datenzugriff abhingen. Zum anderen stellen sich wohlfahrtssteigernde
Effekte aufgrund der Hervorbringung maschinen- bzw. fabrikbezogener
sowie hiervon unabhingiger Innovationen ein.
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