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§ 1 Einleitung

Die digitale Transformation verdndert Wirtschaft und Gesellschaft tiefgreifend:
Informationstechnologie erhilt Einzug in nahezu alle Lebensbereiche.! Informa-
tionstechnologie meint die Verarbeitung von Informationen durch informations-
technische Systeme (z. B. einen Computer).> Um Informationen mittels Informa-
tionstechnologie zu verarbeiten, miissen sie in einer bestimmten Form vorlie-
gen — sie miissen fiir technische Systeme verstdndlich, das heiflt maschinenlesbar
sein. Maschinenlesbare Informationen werden gemeinhin Daten genannt.® Sie
nehmen in der digitalen Transformation eine bedeutsame Stellung ein.* Daten
bilden den Rohstoff, die Ressource der digitalen Informationsgesellschaft.’
Eine wichtige Rolle spielen Daten, die Informationen iiber einen Ausschnitt
der Wirklichkeit tragen (z. B. personenbezogene Daten, Sensordaten, Geodaten,
Log-Dateien, Wetterdaten, Transaktionsdaten oder Verkehrsdaten).® Solche Auf-

' EG 2 DGA; COM(2015) 192 final, S. 3; COM(2020) 66 final, S. 1 f.; Drexl, in: BMJV/
MPI, Data Access, S. 11; eindriicklich Hoffinann-Riem, Transformation, S. 1f., 5: ,,Es handelt
sich nicht um gewohnliche technologische Verdnderungen bzw. Innovationen, sondern um die
Nutzung einer viele unterschiedliche Anwendungen und Neugestaltungen ermdglichenden,
prinzipiell alle Bereiche der gesellschaftlichen Entwicklung erfassenden innovativen Techno-
logie*.

2 Rosenkranz/Scheufen, ZfDR 2022, 159, 160; Weber-Weber, IT.

3 Zum Datenbegriff siche § 2 II.

4 EG 2 DGA; COM(2017) 9 final, S. 2; COM(2020) 66 final, S. 1f.

5 COM(2020) 66 final, S.3; Lohsse/Schulze/Staudenmayer, in: Lohsse/Schulze/Stauden-
mayer, Trading Data, S.13; Mezzanotte, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data,
S. 159; Kriiger/Buchwald, in: Weller/Wendland, Digital Single Market, S.25; Zech, GRUR
2015, 1151, 1151; Steinrotter, RDi 2021, 480, 480; Drex/, JIPITEC 2017, 257, 262; Custers/
Bachlechner, Information Policy 2017, 291, 293.

¢ Implizit folgt aus SMART 2016/0087, S. 40, dass Aufnahmedaten zu den am meisten
ausgetauschten Daten gehoren: ,,the two most common types of data shared are data generated
by internal IT business systems [...] and data generated by the Internet-of-things*; dhnlich
Specht, CR 2016, 288, 289: ,,Im Big Data-Zeitalter bestimmt die Aufzeichnung und Auswer-
tung enormer Datenmengen weite Teile unseres Tagesablaufs [...]*; Rosenkranz/Scheufen,
ZfDR 2022, 159, 164: ,,Eine Datenokonomie baut zumeist auf den semantischen Informationen
auf [...]; Drexl, JIPITEC 2017, 257, 262, der darauf verweist, dass im Web 2.0 vermehrt per-
sonenbezogene Daten gesammelt werden und im Internet der Dinge Gegensténde eine Vielzahl



2 §' 1 Einleitung

nahmedaten’ lassen sich zu stetig sinkenden Kosten erheben, speichern und ver-
vielfiltigen;® dementsprechend wichst ihre Menge exponentiell.” Mittels fortge-
schrittener Verarbeitungstechnologien wie Big Data oder Kiinstlicher Intelli-
genz!'® kdnnen immer groBere Mengen von Aufnahmedaten verarbeitet werden.
Dadurch lassen sich Erkenntnisse iiber die Wirklichkeit gewinnen, etwa in Form
bisher unbekannter Zusammenhinge oder Trends,!! die mitunter von groem ge-
sellschaftlichem und wirtschaftlichem Wert sind. Sie erlauben Innovation, evi-
denzbasierte Entscheidungen, einen effizienteren Ressourceneinsatz, Prozessopti-
mierungen oder die Personalisierung von Produkten.!? Diese Mustererkennung
mittels Informationstechnologie ist im Kern eine technische Losung fiir ein tra-
ditionelles, gesellschaftliches Problem: RegelméBigkeiten und Kausalbeziehun-
gen zu identifizieren, nach denen Akteure wie Unternehmen oder staatliche Ins-
titutionen ihr Handeln ausrichten kénnen. Die Verarbeitung von Daten durch Big
Data oder Kiinstliche Intelligenz machen Gesellschaften auf neuartige Weise
transparent.'* Daher wird die Verarbeitung von Daten fiir eine Vielzahl von Ak-

von Daten tiber ihre Umwelt sammeln; dhnlich Steinrdtter, RDi 2021, 480, 481: ,,Die Digital-
wirtschaft [...] zielt auf semantisch potentiell sinnvolle Informationen ab [...]"

7 Den Begriff der Aufnahmedaten verwendet ebenfalls Amstutz, AcP 218 (2018), 438, 475;
vgl. auch Dreier, in: Weller/Wendland, Digital Single Market, S. 6, dessen Datendefinition dem
hier verwendeten Begriff des Aufnahmedatums dhnelt.

8 Zech, GRUR 2015, 1151, 1152; Zech, JIPLP 2016, 460, 461; ein guter Uberblick zur tech-
nisch-6konomischen Entwicklung findet sich bei Richter, Information, S. 70 ff.

® OECD, Innovation, S. 133ff.; Lindner/Straub/Kiihne, Data-Sharing-Plattformen, S. 14,
die die Zunahme an Daten — gemeint sind Aufnahmedaten im hier verstandenen Sinne — insbe-
sondere auf eine Zunahme von Datenquellen zuriickfithren (z. B. durch mobile Endgeréte oder
das Internet der Dinge).

10 Die Begriffe Big Data und Kiinstliche Intelligenz wurden bereits an anderen Stellen aus-
fiihrlich erldutert, sodass an dieser Stelle auf Ausfithrungen zu den Begrifflichkeiten verzichtet
wird. Zum Begriff von Big Data vgl. etwa Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data, S. 5ff., 11;
Hoffmann-Riem, Transformation, S. 37 ff.; Schur, Lizenzierung von Daten, S. 35 ff.; Leupold/
Wiebe/Glossner-Meyer/Kiihne, Teil 6.3 Rn. 11ff.; Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem, Big
Data, S.19f.; Kolany-Raiser/Heil/Orwat/Hoeren-Czech/Orwat, S.4, vgl. hier aulerdem zu
zahlreichen Anwendungsfillen, z. B. Gesundheitswesen (S. 31 ff.) oder Finanz- und Versiche-
rungswesen (S. 71 ff.). Zum Begriff der kiinstlichen Intelligenz Mamaar, Computer als Schop-
fer, S. 36 ff., insb. 49 ff.; einfithrend Leupold/Wiebe/Glossner-Baum, Teil 9.1 Rn. 1 ff.; Hoeren/
Sieber/Holznagel-Kevekordes, Teil 29.1 Rn. 1 ff.; vgl. auch die Definition von KI-Systemen in
Art. 3 Nr. 1 KI-VO.

U Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data, S. 6f.; OECD, Innovation, S. 143; Fraunhofer,
Data Economy, S. 8.

12 Lindner/Straub/Kiihne, Data-Sharing-Plattformen, S. 8, 14; zu den vielféltigen Anwen-
dungsméglichkeiten in der Industrie 4.0 vgl. Wunne, Regulatives Vertragsrecht, S. 49 ff.; allge-
mein Hoffmann-Riem, Transformation, S. 27 ff.; Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem, Big Data,
S. 21 ff; auBerdem Morik, in: Morik/Kramer, Daten, S. 21 ff.

13 Vgl. Nassehi, Gesellschaft, S. 29, 35 ff., 44 f., S. 54 ff., 57 ff., der von der Digitalisierung
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teuren wie Unternehmen,'* Forschungseinrichtungen'® oder staatliche Institutio-
nen immer bedeutsamer (im Folgenden zusammen Marktteilnehmer).'® Es {iber-
rascht nicht, dass insbesondere Aufnahmedaten zunehmend als werthaltige und
strategisch wichtige Wirtschaftsgiiter betrachtet werden.!”

I. Problemstellung

Um die Potentiale von Informationstechnologie zu nutzen, bendtigen Marktteil-
nehmer Zugang zu grofen, vielfiltigen und hochwertigen Datensammlungen. '®
Zugang meint die tatsichliche Moglichkeit, Daten zu verarbeiten'® und bildet
damit die zentrale Vermdgensposition der Datenwirtschaft.?’ Allerdings wird der

als ,,dritte, vielleicht sogar endgiiltige Entdeckung der Gesellschaft™ spricht und die Muster-
erkennung ins Zentrum seiner Theorie der digitalen Gesellschaft stellt; dazu Hoffinann-Riem,
Transformation, S. 27f.

14 Unternehmen, die Daten verarbeiten, sind typischerweise innovativer und wirtschaften
profitabler als nicht-datenverarbeitende Unternehmen, vgl. hierzu SMART 2016/0087, S. 56 f.;
IW, Datenwirtschaft, S. 8; Fraunhofer, Data Economy, S. 8; vgl. auch Paal/Hennemann, Big
Data, S. 25f., die in Daten einen wettbewerblichen ,,Machtfaktor” sehen; Reimsbach-Kounatze,
in: BMJV/MPI, Data Access, S. 27.

15 Zur Bedeutung von Daten fiir die Forschung Specht-Riemenschneider/Wehde, ZG1 2022,
3,3.

16 Vgl. Hoffmann-Riem, Transformation, S. 8 ff., der die Vorteile und vielfiltigen Einsatz-
moglichkeiten der Digitalisierung am Beispiel der Coronapandemie verdeutlicht.

7" Fraunhofer, Data Economy, S. 8; Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 989; Steinrdtter, RDi
2021, 480, 480; eingédngig zur Bedeutung von Daten fiir verschiedene Wirtschaftsbereiche Leu-
pold/Wiebe/Glossner-Koehler, Teil 6.1 Rn. 31 ff.

18 COM(2017) 9 final, S. 9; COM(2018) 232 final, S. 10; COM(2020) 66 final, S. 6; OECD,
Data, S. 16; Leistner/Antoine, Data Sharing, S. 25; Mezzanotte, in: Lohsse/Schulze/Stauden-
mayer, Trading Data, S. 160; Conrad/Griitzmacher, in: Conrad/Griitzmacher, Daten und Da-
tenbanken, S. 2; Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 275; Drexl, JIPITEC 2017, 257, 262; Fries/
Scheufen, MMR 2019, 721, 725 f.; Schur, GRUR 2020, 1142, 1143; Ditfurth/Lienemann, Com-
petition and Regulation in Network Industries 2022, 270, 272 f.; die Bedeutung des Zugangs
hervorhebend Spindler, ZGE 2017, 399, 403 ff.; die Bedeutung des Zugangs fiir KMU hervor-
hebend Ziegler/Nagl, ZfDR 2023, 57, 59 ft.; vgl. auch Pistor, Law and Contemporary Problems
2020, 101, 106: ,,Most of the data’s value is derived from economies of scale [...]*; Custers/
Bachlechner, Information Policy 2017, 291, 291; zur Bedeutung von Daten und dem Zugang
zu ihnen fiir die Entwicklung von KI Hillmer, Daten, S.91f., 213, 221 {f.; Hacker, GRUR
2020, 1025, 1026 f.; Denga, ZGR 2023, 611, 612.

19 Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 275; Richter/Slowinski, IIC 2019, 4, 5; Mezzanotte, in:
Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Trading Data, S. 160; siche zum Zugangsbegriff § 3 I. 1.

20 Eindriicklich Schweitzer et al., Digitalwirtschaft, S. 37: ,,[...] der Zugang zu Daten [kann]
tiber Innovations- und Wettbewerbschancen entscheiden.” Der Bedeutung des Zugangs ent-
sprechend sieht Staudenmayer, EuZW 2022, 596, 596 die zentrale Frage des Datenprivatrechts
zutreffend darin, zu entscheiden, ,,wer Zugang zu Daten hat und wer sie zu welchen Bedingun-
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Zugang zunehmend zum Nadelohr der digitalen Transformation.?! Marktteilneh-
mern fehlt es hiiufig am Zugang zu geeigneten Daten,? insbesondere zu solchen,
die sie nicht selbst erheben kénnen.?

1. Mangelnder Datenaustausch

Das Problem des mangelnden Zugangs wire durch einen verstarkten Datenaus-
tausch 18sbar.?* Datenaustausch beschreibt den Vorgang, durch den ein Markt-
teilnehmer einem anderen Marktteilnehmer Zugang zu Daten einrdumt. Am Da-
tenaustausch sind daher stets mindestens zwei Personen beteiligt: Auf der einen
Seite steht der Dateninhaber, der faktisch oder rechtlich iiber den Zugang zu
Daten bestimmt und dadurch andere vom Umgang mit diesen Daten ausschlie-
Ben kann. Auf der anderen Seite steht der Datennutzer, dem Zugang zu Daten
gewiihrt werden soll.?> Aufgrund der herausragenden Bedeutung des Zugangs fiir
die Nutzung von Informationstechnologie diirfte sich der Datenaustausch zu
einer der wichtigsten Transaktionen der Gegenwart entwickeln. Empirische Stu-
dien zeigen allerdings, dass Marktteilnehmer in Deutschland und Europa bisher
nur wenig Daten austauschen. Sie erheben Daten in der Regel selbststindig und
verarbeiten diese intern — ein Austausch von Daten mit anderen Marktteilneh-
mern ist bisher die Ausnahme.?®

gen wirtschaftlich nutzen kann.* Die Bedeutung des Zugangs kommt auch bei Harari, 21. Lek-
tionen, S. 141 zum Ausdruck, der die Regelung des Besitzes an Daten (gemeint sein diirfte der
Zugang im hier verstandenen Sinne) als moglicherweise ,,wichtigste politische Frage unserer
Zeit* bezeichnet.

2L Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data, S. 7 ff.; Ditfurth/Lienemann, Competition and Regu-
lation in Network Industries 2022, 270, 273.

2 COM(2017) 9 final, S. 7, 9; COM(2020) 66 final, S. 7: ,,Fiir eine innovative Weiterver-
wendung von Daten, darunter auch zur Entwicklung kiinstlicher Intelligenz, stehen gegenwér-
tig nicht geniigend Daten zur Verfiigung®; SWD(2020) 295 final, S. 9; Leistner/Antoine, Data
Sharing, S. 25f.; vgl. auch Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Data, S. 8f., 32 ff.; Staudenmayer,
IWRZ 2020, 147, 153; zum fehlenden Zugang zu Forschungsdaten Specht-Riemenschneider/
Wehde, ZG1 2022, 3, 3.

2 Ahnlich Wunne, Regulatives Vertragsrecht, S. 65 ff.; Lindner/Straub/Kiihne, Data-Shar-
ing-Plattformen, S. 8.

24 SWD(2020) 295 final, S. 8 f.; Kerber, in: Hofmann/Raue/Zech, Eigentum, S. 159; Lindner/
Straub/Kiihne, Data-Sharing-Plattformen, S. 8.

25 Zu den Begriffen des Datenaustauschs, Dateninhabers und Datennutzers siehe § 4 (insb.
dort auch Fn. 1 a.E.).

26 SMART 2016/0030, S. 62 f., wonach von den befragten Unternehmen 78 % als ,,geschlos-
sen” (d.h. nicht datenteilend), 20 % als ,,geteilt” (d. h. datenteilend) und nur 2 % als ,,offen
(d.h. Daten offen bereitstellend) eingestuft wurden; dies aufgreifend SWD(2017) 2 final,
S. 15f.,; vgl. weiterhin SMART 2016/0087, S. 32, 35, 74, wonach 39 % der befragten Unterneh-
men angaben, Daten mit anderen Unternehmen zu teilen, allerdings nur einen kleinen Teil der
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2. Hemmnisse des Datenaustauschs

Fiir die zuriickhaltende Bereitschaft zum Datenaustausch wurden in empirischen
Studien mehrere Griinde identifiziert. Eine Hauptursache ist die Sorge von Da-
teninhabern vor einem Verlust an Kontrolle iiber ,,ihre” Daten.?’ In einer Studie
des Instituts der deutschen Wirtschaft gaben 90,7 % der befragten Unternehmen
an, beim Datenaustausch Wettbewerbsnachteile durch den unautorisierten Zu-
gang Dritter zu befiirchten.?® Eine von der Europdiischen Kommission in Aufirag
gegebene Studie kam zu dem Ergebnis, dass 52 % der befragten Unternehmen
Wettbewerbsnachteile durch den Datenaustausch fiirchten.”” Ausweislich einer
weiteren von der Europdischen Kommission beauftragten Studie sahen immerhin
33 % der befragten, nicht-datenteilenden Unternehmen den Verlust von Ge-
schéftsgeheimnissen und die Moglichkeit der zweckwidrigen Nutzung als Hin-
dernis fiir den Datenaustausch an.** In allen Studien gehért die Sorge vor dem
Verlust an Kontrolle zu den Hemmnissen, die von den befragten Unternehmen
als besonders schwerwiegend bewertet wurden.

Diese Ergebnisse legen nahe, dass Dateninhaber beim Datenaustausch typi-
scherweise ein Interesse daran haben, Datennutzern bei der Verarbeitung der aus-
getauschten Daten Grenzen zu setzen, um Nachteile fiir sich selbst zu vermeiden.
Umgekehrt folgt daraus, dass Dateninhaber zum Datenaustausch eher bereit
sind, wenn gewihrleistet ist, dass sie ein hinreichendes Mal} an Kontrolle iiber

von ihnen generierten Daten; //¥, Datenwirtschaft, S. 22 ff. wonach nur 12 % der befragten
Unternehmen bereit sind, selbst erhobene Daten zu teilen; vgl. auch COM(2020) 66 final, S. 8:
. Trotz ihres wirtschaftlichen Potenzials hat sich die gemeinsame Nutzung von Daten zwischen
Unternehmen bislang nicht ausreichend durchgesetzt*; &hnlich OECD, Data, S. 41: ,,data com-
mercialisation remains below its potential, even among data-intensive firms [...]*; weiterhin
Konig, in: Hennemann/Sattler, Digitalisierung, S. 90; Funke, in: Taeger, DSRITB 2021, S. 365;
Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 275; Richter/Slowinski, 11C 2019, 4, 7; Staudenmayer, INRZ
2020, 147, 153; Ditfurth/Lienemann, Competition and Regulation in Network Industries 2022,
270, 273; Custers/Bachlechner, Information Policy 2017, 291, 293; Koutroumpis/Leiponen/
Thomas, Industrial and Corporate Change 2020, 1, 3.

27 SMART 2019/0024, S. 34: ,A [...] major bottleneck is trust. Companies are reluctant to
share data because of the loss of control it implies”; COM(2017) 9 final, S. 8f.; SWD(2020)
295 final, S. 11; OECD, Data, S. 17, 83; vgl. die Studienergebnisse von Trauth, in: Trauth/
Bergs/Prinz, Monetarisierung, S.3; vgl. weiter Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data
Access, S. 30, 40 ff.; Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 994; Hennemann, RDi 2021, 61, 63; Stein-
rotter, RDi 2021, 480, 483; Richter/Slowinski, 11C 2019, 4, 7; Hennemann/Ditfurth, NJW 2022,
1905, 1906; Henze et al., International Journal of Grid and High Performance Computing 2013,
97, 98; Koutroumpis/Leiponen/Thomas, Industrial and Corporate Change 2020, 1, 2f., 6;
Denga, ZGR 2023, 611, 617.

28 W, Datenwirtschaft, S. 40 ff.

29 SMART 2016/0030, S. 78 f.

30 SMART 2016/0087, S. 44; SMART 2019/0024, S. 34.
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die ausgetauschten Daten behalten. Insbesondere kommt es ihnen darauf an, dass
Datennutzer die ausgetauschten Daten vertraulich behandeln und nicht ohne ihre
Zustimmung an Dritte weitergeben. Uberdies sollen die ausgetauschten Daten
durch den Datennutzer nicht zu ihrem Nachteil verarbeitet werden (z. B. um Pro-
dukte zu entwickeln, die in Wettbewerb mit ihren Produkten treten). Gleichzeitig
lasst sich aus den Studien ableiten, dass Dateninhaber gegenwértig Schwierig-
keiten haben, diese Interessen beim Datenaustausch zu wahren. Es scheint ihnen
Probleme zu bereiten, die Verarbeitung der ausgetauschten Daten durch den Da-
tennutzer zu kontrollieren und die von ihnen formulierten Grenzen durchzuset-
zen.3!

Daneben wurden weitere Hemmnisse ausgemacht: Es fehlt an Rechtsklarheit,
etwa hinsichtlich datenschutzrechtlicher Grenzen des Datenaustauschs®? oder
{iber Nutzungsrechte an Daten.** Vielen Marktteilnehmern mangelt es zudem am
notwendigen Know-How fiir den Datenaustausch.>* Uberdies bestehen technische
Hiirden, insbesondere ein Mangel an Standards (z. B. hinsichtlich Interoperabi-
litit oder der Qualitiit der Daten)* und vertrauenswiirdiger Infrastruktur fiir den
Datenaustausch.*®

In ihrer Gesamtheit verursachen diese Hemmnisse hohe, prohibitiv wirkende
Transaktionskosten.’” Die Kosten des Datenaustauschs iibersteigen hiufig den

31 Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 994; Jarke, in: Dustdar/Yu/Salinesi/Rieu/Pant, CAiSE
2020, S. 550.

32 W, Datenwirtschaft, S. 40 ff., wonach 84,9 % der befragten Unternehmen datenschutz-
rechtliche Grauzonen als Hemmnis fiir den Datenaustausch sehen; so auch Schweitzer/Peitz,
Datenmarkte, S. 37; OECD, Data, S. 17; vgl. auch SMART 2016/0030, S. 72; SMART 2016/
0087, S. 45, 76f.

3 [W, Datenwirtschaft, S. 40 ff., wonach 84,2 % der befragten Unternehmen Unsicherhei-
ten liber Nutzungsrechte an Daten als Hemmnis fiir den Datenaustausch sehen; dhnlich auch
COM(2020) 66 final, S. 10.

3% SMART 2016/0087, S. 77, OECD, Data, S.91; nahegelegt durch COM(2017) 9 final,
S. 11; dhnlich Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 275.

35 [W, Datenwirtschaft, S.40ff., wonach 42,7 % der befragten Unternehmen technische
Hiirden und 57,1 % den Mangel an technischen Standards als Hemmnisse fiir den Datenaus-
tausch sehen; vgl. auch SMART 2016/0030, S. 79, 88 ff.; SMART 2016/0087, S. 75f.; SMART
2019/0024, S.32; OECD, Data, S.92f.; zur mangelnden Interoperabilitidt und Qualitdt von
Daten auch COM(2020) 66 final, S. 10.

36 [W, Datenwirtschaft, S.40ff., wonach ca. 37 % der befragten Unternehmen fehlende
Marktpléatze als Hemmnis fiir den Datenaustausch sehen, was auch durch den Befund gestiitzt
wird, dass bei ca. 30 % der befragten Unternchmen eine entsprechende Infrastruktur und Stan-
dards (wie z. B. GAIA-X) die Bereitschaft zum Datenaustausch erhhen wiirde (siche S. 38f1.);
dieser Befund wird auch nahegelegt durch COM(2020) 66 final, S. 10f., wenn auch mit star-
kem Bezug auf Cloud-Infrastrukturen und -diensten; SMART 2016/0087, S. 75; OECD, Data,
S.18,91f.

37 Konig, in: Hennemann/Sattler, Digitalisierung, S. 90; Reimsbach-Kounatze, in: BMIV/
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erwarteten Nutzen.*® Daher scheint es derzeit fiir viele Dateninhaber schlicht
nicht wirtschaftlich zu sein, Datennutzern Zugang zu ,,ihren” Daten zu gewéh-
ren. Die mangelnde Bereitschaft zum Datenaustausch bedeutet aber gleichzeitig,
dass potentielle Verwertungsmoglichkeiten durch Datennutzer ungenutzt blei-
ben. Das wiederum verursacht Opportunititskosten und geht mit volkswirt-
schaftlichen Wohlfahrtsverlusten einher.*

Zugangsanspriiche in gegenwirtigen Gesetzgebungsakten zeigen iiberdies,
dass in Zukunft der Bedarf nach Losungen steigen wird, um Daten kontrolliert
auszutauschen. Betreffen solche Zugangsrechte sensible Daten, stehen sie regel-
méBig unter dem Vorbehalt, dass der Dateninhaber die Kontrolle iiber die Daten
behalt. Exemplarisch hierfiir stehen die Zugangsanspriiche des DA. Nutzer haben
aus Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 DA einen Anspruch auf Zugang und Weitergabe
von Daten, die bei der Nutzung ecines vernetzten Produktes oder verbundenen
Dienstes erzeugt werden. Sofern diese Daten aber Geschiftsgeheimnisse tragen,
stehen die Anspriiche nach Art. 4 Abs. 6, 5 Abs. 9 DA unter dem Vorbehalt, dass
die Vertraulichkeit der Daten gewahrt wird.** Aufgrund der niedrigen Vorausset-
zungen, die an das Vorliegen von Geschéftsgeheimnissen gestellt werden,*' kénn-
te dieser Vorbehalt die Durchsatzbarkeit von Zugangsanspriichen einschranken,
wenn es an zuverldssigen Methoden mangelt, um die Vertraulichkeit der ausge-
tauschten Daten zu gewihrleisten (vgl. Art. 4 Abs. 7, 5 Abs. 10 DA). Umgekehrt
haben Dateninhaber ein besonderes Interesse, dass sie im Zuge der Zugangs-
anspriiche des DA nicht die Kontrolle {iber ihre Geschiiftsgeheimnisse verlieren.*?

3. Datentreuhand als Losungsbestandteil

Auf politischer Ebene wurde die Bedeutung des Zugangs und des Datenaus-
tauschs ldngst erkannt. Die Verbesserung des Datenzugangs und -austauschs ist

MPI, Data Access, S. 43, 48; Martens et al., Data Sharing, S. 26 ff.; dhnlich Hennemann/Dit-
Sfurth, NJW 2022, 1905, 1906.

3 Martens et al., Data Sharing, S. 27f.

3 Ausfiihrlich Wunner, Regulatives Vertragsrecht, S. 67 ff.; OECD, Data, S. 18, 64f.; &hn-
lich SMART 2016/0087, S.5; Podszun/Pfeifer, GRUR 2022, 953, 953; angedeutet von
Schwamberger, in: Bernzen/Grisse/Kaesling, Immaterialgiiter und Binnenmarkt, S. 92.

40 Hierzu Bomhard/Merkle, RDi 2022, 168, 171; Grapentin, RDi 2023, 173, 176; zum pro-
blematischen Verhéltnis zwischen DA und Geschéftsgeheimnisrecht siehe Lorenzen, ZGE 2022,
250, 257 ff.

41" Zu den niedrigen Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Geschéftsgeheimnisses siehe
§311. 1. ¢) aa).

4 Vgl. auch COM(2017) 9 final, S. 12: ,,Jede kiinftige Losung sollte so ausgelegt sein, dass
das Risiko der Offenlegung vertraulicher Daten vor allem gegeniiber bereits bestehenden oder
potenziellen Wettbewerbern so gering wie moglich gehalten wird.
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wesentlicher Bestandteil der Digitalstrategie der Europdischen Kommission. Das
geht vor allem aus den Strategiepapieren ,,Autbau einer europaischen Datenwirt-
schaft“*} und ,,Eine Europiische Datenstrategie“** hervor. Ihr Ziel ist die ,,Schaf-
fung eines einheitlichen europdischen Datenraums, eines echten Binnenmarkts
fiir Daten, der fiir Daten aus aller Welt offensteht, in dem [...] Daten [...] sicher
sind und in dem Unternehmen auch leicht Zugang zu einer nahezu unbegrenzten
Menge hochwertiger industrieller Daten erhalten.*> Ahnlich liest sich die ,,Da-
tenstrategie der Bundesregierung®: Demnach soll die ,,innovative und verant-
wortungsvolle Datenbereitstellung und Datennutzung insbesondere in Deutsch-
land und Europa“ signifikant erhéht werden.*

Um diese Ziele in einem marktwirtschaftlichen System zu erreichen, ist es
erforderlich, die vorgenannten Hemmnisse fiir den Austausch von Daten abzu-
bauen. Gro3e Hoffnungen hierfiir liegen auf sogenannten Datenintermediéren,
die teilweise auch Datenmittler*” oder Datenvermittlungsdienste*® genannt wer-
den.” Diese Erwartungen kommen etwa in EG 27 DGA zum Ausdruck. Dort
heift es: ,,Datenvermittlungsdienste diirften eine Schliisselrolle in der Datenwirt-
schaft spielen [...]. Sie konnten zu Akteuren werden, die den Austausch erheb-
licher Mengen einschldgiger Daten erleichtern.” Bei Datenintermedidren handelt

4 COM(2017) 9 final, S. 9 ff.

4 COM(2020) 66 final, S. 5 ff. Diese Strategiepapiere sind Teil der ,,Strategie fiir einen di-
gitalen Binnenmarkt fiir Europa®, vgl. COM(2015) 192 final, S. 4 ff. Die européische Strategie
fiir einen digitalen Binnenmarkt besteht aus drei Sdulen: Einem verbesserten Online-Zugang
fiir Verbraucher und Unternehmen zu Waren und Dienstleistungen in ganz Europa, Schaffung
der richtigen Bedingungen fiir florierende digitale Netze und Dienste und Schaffung einer eu-
ropdischen digitalen Wirtschaft. Der Aufbau einer européischen Datenwirtschaft ist Teil der
letztgenannten, dritten Sdule (vgl. S. 16£f.). Eingéingig zur européischen Digital- und Datenstra-
tegie Schreiber/Pommerening/Schoel, Daten-Governance, § 1 Rn. 8ff., 19ff.; Paal/Kumkar,
ZfDR 2021, 97, 99 ff.

4 COM(2020) 66 final, S. 5; vgl. auch SMART 2016/0087, S. 13: ,,Key characteristics of a
thriving data-driven economy include, amongst others, the availability of datasets from actors
across the economy [...]".

46 Bundesregierung, Datenstrategie, S. 6.

47 COM(2020) 66 final, S. 24.

4 Art. 2 Nr. 11 DGA, vgl. hierzu § 10 L. 3. a) aa).

49 SWD(2020) 295 final, S. 10; SMART 2019/0024, S. 36; Leistner/Antoine/Sagstetter, Big
Data, S. 333 f.; Schreiber/Pommerening/Schoel, Daten-Governance, § 3 Rn. 1; Specht-Riemen-
schneider/Hennemann-Specht-Riemenschneider, Art. 1 DGA Rn. 12; Peters, in: Remmertz/
Kast, Digital Escrow, S.445 prognostiziert ein schnelles Wachstum von Datentreuhéndern;
Richter, GRUR Int. 2023, 458, 458; Steinrdtter, RDi 2021, 480, 485; Spindler, ZGE 2017, 399,
403; Hennemann/Ditfurth, NJW 2022, 1905, 1906; Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 97, 125; Buch-
heim/Augsberg/Gehring, JZ 2022, 1139, 1140; Wendehorst/Schwamberger, DAR 2022, 541,
544; Denga, ZGR 2023, 611, 612, 620; Ditfurth/Lienemann, Competition and Regulation in
Network Industries 2022, 270, 273 f.; Martens et al., Data Sharing, S. 28.
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es sich um Marktteilnehmer, die zwischen Dateninhabern und Datennutzern ste-
hen und diese beim Datenaustausch auf verschiedene Weise unterstiitzen, ohne
selbst ein unmittelbares Interesse an den Daten zu haben (z. B. ein Datenmarkt-
platz).>

Ein besonderer Typus eines Datenintermedidrs sind spezielle Datentreuhdn-
der>! Sie unterscheiden sich von sonstigen Datenintermediiren darin, dass sie
Dateninhaber oder Datennutzer nicht nur beim Datenaustausch unterstiitzen,
sondern deren Interessen wahrnehmen.* Dabei konnen sie entweder im Interesse
des Dateninhabers, des Datennutzers oder beider Parteien titig werden.>® Solche
Datentreuhénder werden in dieser Arbeit auch Datentreuhdnder fiir den Daten-
austausch genannt.>*

Meines Erachtens bergen vor allem Datentreuhénder, die beim Datenaustausch
ausschlieBlich die Interessen von Dateninhabern wahrnehmen, im besonderen
MafBe das Potential, zur Forderung des Datenaustauschs beizutragen.>® Ihre Funk-
tion ist es, Daten den Vorgaben von Dateninhabern entsprechend zugénglich zu
machen und diese vor ungewollten Verarbeitungen durch Datennutzer oder Drit-
te schiitzen.>® Thre besondere Eignung fiir die Férderung des Datenaustauschs
folgt aus zwei Erwédgungen: Erstens versprechen solche Datentreuhinder zen-
trale Hemmnisse des Datenaustauschs abzubauen. Sie stellen einerseits als Spe-
zialisten mittels technischer und rechtlicher Instrumente sicher, dass die Daten
kontrolliert ausgetauscht werden und Datennutzer sich an die vom Dateninhaber

30" Zum Begriff des Datenintermediérs siehe § 5 II. 1.

S Richter, GRUR Int. 2023, 458, 460, der Datentreuhdnder ebenfalls als besonderen Typus
eines Datenintermedidrs versteht.

32 Specht-Riemenschneider et al., MMR-Beilage 2021, 25, 26f., 34f.; Beise, RDi 2021,
597, 602; Petras, MMR 2021, 862, 864; Kempny/Kriiger/Spindler, NJW 2022, 1646, 1648;
Picht/Richter, GRUR Int. 2022, 395, 398; Richter, GRUR Int. 2023, 458, 460f.; dhnlich fiir
personenbezogene Daten Buchner, Informationelle Selbstbestimmung, S.277f.; Blankertz,
DuD 2021, 789, 790; vgl. auch Martens et al., Data Sharing, S. 28f.; Blankertz, Data Trusts,
S. 13f.; RfIL, Stellungnahme, S. 1, 3; zur Abgrenzung von Datentreuhéndern zu sonstigen Da-
tenintermedidren siehe § 5 I1. 1; zur Datentreuhand als Interessenwahrnehmungsverhiltnis sie-
he § 51.2.b).

33 Specht-Riemenschneider et al., MMR-Beilage 2021, 25, 26.

4 Specht-Riemenschneider, MMR 2022, 809, 819 spricht vergleichbar von einer ,,Datenzu-
gangstreuhand®; dhnlich sprechen Buchheim/Augsberg/Gehring, JZ 2022, 1139, 1141 von ei-
ner ,,transaktionsbasierten Datentreuhand*.

55 Datentreuhiinder fiir den Datenaustausch auf Dateninhaberseite unterscheiden sich damit
von Datentreuhidndern auf Datennutzerseite und doppelseitigen Datentreuhandmodellen, vgl.
zu solchen Datentreuhandmodellen Specht-Riemenschneider et al., MMR-Beilage 2021, 25,
28, 35. Siehe zu diesen verschiedenen Datentreuhandmodellen § 5 I1. 2. b).

36 Specht-Riemenschneider et al., MMR-Beilage 2021, 25, 28 f.; Arlinghaus/Kus/Kahiiter/
Teuteberg, HMD 2021, 565, 566; Bundesregierung, Datenstrategie, S. 34; dhnlich Blankertz,
DuD 2021, 789, 790; implizit Reimsbach-Kounatze, in: BMJV/MPI, Data Access, S. 41.
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bestimmten Grenzen der Verarbeitung halten. Andererseits konnen sie als Spe-
zialisten Know-How-Liicken auf Dateninhaberseite iiberbriicken,’” vertrauens-
wiirdige Infrastrukturen fiir den Datenaustausch bereitstellen oder zur Entwick-
lung technischer Standards beitragen. Bedeutsam ist zweitens, dass diese Daten-
treuhénder verpflichtet sind, ausschlieBlich die Interessen von Dateninhabern
wahrzunechmen. Sie treten also am Markt und insbesondere gegeniiber Datennut-
zern als Wahrnehmer ihrer Interessen auf und haben dabei auch eigene Interessen
zurtickzustellen. Solche Datentreuhénder sind deshalb aus Sicht von Dateninha-
bern besonders vertrauenswiirdige Datenintermediire.*® Diese Erwigungen spre-
chen dafiir, dass Datentreuhdnder auf Dateninhaberseite eine bedeutsame Rolle
im Aufbau einer vertrauensvollen Infrastruktur fiir den Datenaustausch einneh-
men koénnen.> Es ist denkbar, dass sie ein wichtiger Bestandteil der Lésung sind,
um den Datenaustausch in Deutschland und der Européischen Union zu fordern.®

4. Forschungsziel und Forschungsfragen

Das Anliegen dieser Arbeit ist es, Datentreuhandverhiltnisse fiir den Datenaus-
tausch auf Dateninhaberseite aus privatrechtlicher Perspektive zu untersuchen
und ihre schuldvertraglichen Grundstrukturen offenzulegen. Schwerpunktmafig
wird das Rechtsverhiltnis zwischen Dateninhaber und Datentreuhdnder be-
schrieben. Dabei wird einerseits darauf eingegangen, welchen gesetzlichen Vor-
gaben Datentreuhandverhéltnisse unterworfen sind; andererseits wird erarbeitet,
wie Datentreuhandverhéltnisse ausgestaltet werden konnen, um Hemmnisse fiir
den Datenaustausch auf Dateninhaberseite abzubauen und die Bereitschaft zum
Datenaustausch zu férdern. Um die Arbeit zu fokussieren, werden datenschutz-
rechtliche Fragestellungen von der Untersuchung ausgenommen.®'

Das Forschungsvorhaben erfordert zundchst ein Verstidndnis davon, wie sich
der Austausch von Daten ohne Datentreuhénder nach geltendem Recht vollzieht.
Allerdings fehlt es hier bisher an einer gefestigten Dogmatik. Daher muss sich
die Arbeit zuerst dem Datenaustausch allgemein widmen. Darauf aufbauend
wird es moglich sein, zu untersuchen, wie ein Datentreuhdnder einen Dateninha-

57 Vagl. fuir 6ffentliche Datentreuhdnder Austin/Lie, New York University Law Review 2019,
581, 617f.; dhnlich auch Buchheim/Augsberg/Gehring, JZ. 2022, 1139, 1145.

38 Linardatos, CR 2022, 571, 576 beschreibt die Datentreuhand treffend als ,,Vertrauens-
intermedidr®.

% Vgl. RfII, Stellungnahme, S. 2: ,,Datentreuhinder konnten Teil einer gesamtgesellschaft-
lichen Dateninfrastruktur werden.*

6 Ahnlich, wenn auch allgemein fiir Datentreuhénder Specht-Riemenschneider et al., MMR-
Beilage 2021, 25, 25.

¢l Siehe auch § 311. 1. ¢) bb) und § 5 1. 2.
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