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Kapitel 1

Einfithrung

A. Problemstellung

Das Vorhandensein von und der Zugriff auf Daten spielen im Wirtschaftssys-
tem eine zunehmend bedeutende Rolle.! Unternehmen nutzen Daten seit jeher,
um ihre Leistung im Wettbewerb einzuschitzen und zu verbessern. Vergleichs-
weise neu ist hingegen, dass der Zugriff auf Daten fiir ganze Industrien Erfolge
im Wettbewerb determiniert.? Diese Entwicklung geht eng mit der zunehmen-
den Verlagerung tagtiglicher Verhaltensabldufe in den digitalen Raum einher.

Die Kontrolle iiber Daten ermdglicht Unternehmen, Konsumentenverhalten
zu antizipieren und damit Ungewissheiten im Wettbewerb zu beseitigen. An-
gefangen hat das mit individualisierter Werbung. Durch sie konnten Unterneh-
men die Aufmerksamkeit von potenziellen Kunden deutlich besser erreichen.’
Daten liefern dabei Aufschluss dariiber, was den Nutzer interessiert. Das teilte
dieser iiber neue Kommunikationskanile, z. B. im sog. Web 2.0, bereitwillig
mit. Immer mehr Daten entstanden und ermoglichten es, Verbraucherverhalten
zunehmend besser zu erfassen und Geschiftsfelder darauf abzustimmen.* Vo-
raussetzung dafiir ist immer, dass Unternehmen auch Zugriff auf die fiir sie
relevanten Daten haben. Neben Daten iiber menschliches Verhalten werden
maschinell erzeugte Daten fiir Unternehmen zunehmend interessanter. Auch
Maschinen konnen tiber Sensoren Daten aus ihrer Umwelt erfassen, die in gro-
Ben Datenbanken gespeichert werden — wer weil, fiir welche Datenanalysen
diese Informationen in Zukunft niitzlich sein konnen? Heute hat sich die Ent-
wicklung weiter intensiviert. Wir leben im Big-Data-Zeitalter. Nahezu alle In-
teraktionen im virtuellen Raum und immer mehr in der physischen Welt wer-
den von Diritten protokolliert und dokumentiert. Daraus ergeben sich vollig
neue Geschiiftsfelder.’

! Grundlegend Spiekermann, 69(24-26) APuZ 16, 17 f. (2019).

2 Dazu Mayer-Schinberger/Ramge, Das Digital, S. 109 ff.; Stucke/Grunes, Big data and
competition policy, Rn. 4.02 ff.

3 Schallbruch/Schweitzer, H. et al., Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0,
S. 13.

4 Einen Uberblick bietet Morik, in: Morik/Krimer (Hrsg.), Daten, 15, 27 ff.

5 S. zur Einfiihrung in die Problematik auch The Economist, Fuel of the future, May 6th
2017; The Economist, Regulating the internet giants, May 6th 2017.
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Bei dieser rasanten Entwicklung gibt es allerdings nicht nur Gewinner.
Wohl dem, der die sich abzeichnenden Signale friih erkannte und massiv in die
Sammlung und Generierung von Daten investierte. Unternehmen wie Google,
Amazon oder Facebook haben heute einen nahezu uneinholbaren Datenvor-
sprung.’ Doch wie funktioniert Wettbewerb ohne Zugriff auf Daten? Sind Un-
ternehmen zukiinftig tiberhaupt noch konkurrenzfihig, ohne Zugang zu Ver-
haltens- oder Sensordaten zu haben? Haben sie nicht stets einen Nachteil ge-
geniiber den groBen, vermeintlich allwissenden Digitalunternehmen?’

Die Problematik tritt nicht nur bei den grofien Digitalunternehmen auf. The-
oretisch ist sie in allen Konstellationen denkbar, in denen Unternehmen einen
exklusiven Zugang zu Datensidtzen haben. Beruht dieser Zugang auf keinen
tradierten wettbewerblichen Mechanismen — entspringt er beispielsweise ei-
nem Zufall, da es sich bei den gesammelten Daten um blofe Beiprodukte an-
derer Giiter handelte, — ist es dann unter ordnungspolitischen Gesichtspunkten
hinzunehmen, dass dem Datenbesitzer die alleinige Moglichkeit zusteht, diese
Daten zu monetarisieren?

Die dezentrale Entscheidungsfindung auf Markten ist ein Grundprinzip in
unserem Wirtschaftssystem. Niemand kann alles wissen. Unternehmen sind
darauf angewiesen, Ungewissheiten durch wettbewerbliche Vorstéfie zu ver-
ringern. Dabei sollte die grundlegende Ausgangsposition der Unternehmen bei
effektivem Wettbewerb zumindest keinen wesentlichen Unterschied aufwei-
sen. Stehen Daten allerdings nur wenigen Unternehmen zur Verfiigung, fiihrt
das zur Konzentration von Marktmacht. Gleichzeitig gehen durch einen propri-
etiaren Datenzugang Effizienzen verloren. Ein Dateninformationsfluss kann in
vielen Fillen zur verbesserten Allokation oder Innovation beitragen. Obwohl
Daten durch ihren Einsatz nicht ,verbraucht® werden, werden sie von ihren In-
habern dennoch héufig unter Verschluss gehalten, damit diese allein von ihrem
Informationsvorsprung profitieren konnen. Dies kann, wenn der Datenzugriff
fiir Drittunternehmen existenziell ist und externe Effekte das erneute Sammeln
der Daten verhindern, zum Problem fiir das gesamte Wirtschaftssystem wer-
den.

B. Ziel der Untersuchung und Themenabgrenzung

In dieser Untersuchung soll herausgearbeitet werden, wie das Kartellrecht da-
fiir sorgen kann, dass durch ein Regime des Datenzugangs nach Art. 102

6 Stiglitz (The Nation), America Has a Monopoly Problem — and It’s Huge, abrufbar un-
ter: go.wwu.de/p4xbm.

7 Mayer-Schéonberger/Ramge, Das Digital, S. 190 ff.; Podszun, 69(24-26) APuZ 28, 30
(2019).
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AEUV Wettbewerb auf den von Daten abhingigen Mirkten gewéhrleistet
wird.

De lege lata existiert kein AusschlieBlichkeitsrecht an Daten. Fiir die kar-
tellrechtliche Fragestellung dieser Arbeit stellt sich dies als Problem dar, denn
die Konzeption von Daten als Gemeingut steht kontrér zu ihrem tatsdchlichen
Einsatz in wettbewerblichen Prozessen.® Wie soeben beschrieben, bildet die
Datenakkumulation bei nur wenigen Unternehmen eine Gefahr fiir den Wett-
bewerb, da de facto Dritte vom Zugang zu Daten ausgeschlossen werden. Es
stellt sich daher die Frage, ob und wie dieser Entwicklung mit dem Kartellrecht
begegnet werden kann. Der Ansatz dieser Arbeit besteht darin, die kartellrecht-
liche Methodik zu Zugangsverweigerungsfillen zu untersuchen und daraus
Schliisse zu ziehen, ob diese auf den Zugang zu Daten iibertragen werden kann.

Im europdischen Kartellrecht besteht eine gefestigte Methodik beziiglich
Zugangsverweigerungsfillen zu physischen oder immateriellen Einrichtungen.
Seit den ersten Entscheidungen zum Zugang zu internen Produktionsressour-
cen haben die Europiischen Gerichte und die Kommission eine Reihe weiterer
Fille behandelt. Mit der Zeit kristallisierte sich eine eigenstindige Dogmatik
der Zugangsverweigerungsfille heraus. Diese gilt ebenfalls, wenn das vom Pe-
tenten begehrte Zugangsobjekt immaterialgiiterrechtlich geschiitzt ist, es also
um Zwangslizenzen geht. Unternehmen, die Produkte anbieten mochten, die
vom Zugang zu Daten abhéngig sind, stehen vor einem vergleichbaren Prob-
lem: Sie konnen auf dem Wettbewerb im Markt fiir das Produkt nicht partizi-
pieren, ohne dass ein anderes Unternehmen ihnen Zugang zu (internen) Res-
sourcen gewdhrt — ihren Datenschatz. Nicht nur Infrastruktureinrichtungen
oder Lizenzen fiir immaterialgiiterrechtlich geschiitzte Positionen, auch Daten
konnen einen sog. Bottleneck-Input darstellen. Eine auf den ersten Blick ver-
gleichbare Interessenlage liegt demnach vor.

Bei der Ubertragung der Dogmatik offenbaren sich jedoch Besonderheiten.
Daten und immateriell geschiitzte Positionen sind nur auf den ersten Blick und
hinsichtlich ihrer Giitereigenschaften vergleichbar. Ansonsten weisen Daten
und Datenmaérkte Eigenheiten auf, die es bei der kartellrechtlichen Anwendung
zu beachten gilt. Es kommt nicht von ungefihr, dass der Gesetzgeber auf die
Normierung eines Dateneigentumsrechts verzichtet und sich ein Grofteil der
Literatur gegen ein solches Ausschlielichkeitsrecht fiir Daten stemmt. Daraus
konnte man ableiten, dass, wenn die Position des Dateninhabers geschwécht
ist, ein Kkartellrechtlicher Zugang mit niedrigeren Hiirden verbunden sein
miisste. Ganz so einfach ist es jedoch nicht. Auch in die Generierung und die
Sammlung von Daten kann investiert werden. Es bestehen partiell Schutzrechte
auch fiir Datensammlungen, z. B. der Datenbankherstellerschutz sui generis.
Aber auch grundlegende kartellrechtliche Vorgehensweisen wie die Abgren-
zung von Mirkten kommen bei der Anwendung auf Daten an ihre Grenzen.

8 Europdiische Kommission, Aufbau einer Europdischen Datenwirtschaft, S. 9 ff.
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In dieser Arbeit soll daher herausgearbeitet werden, ob und unter welchen
Voraussetzungen die besondere Kontrahierungspflicht aus Art. 102 AEUV ein
marktbeherrschendes Unternehmen dazu zwingen kann, seinen Datenbestand
mit Dritten zu teilen. Nicht von der Hand zu weisen ist, dass das Kartellrecht
nicht zwingend das intuitivste und bisweilen auch nicht das optimale Rege-
lungsinstrument ist. Die Digitalwirtschaft ist so schnelllebig, dass in vielen
Fillen Entscheidungen langwieriger kartellrechtlicher Verfahren erst Wirkung
entfalten konnen, wenn es vermeintlich schon zu spit ist. Allerdings ist das
Kartellrecht bisher das einzige Mittel, das de lege lata einen Datenzugang in-
dustrieiibergreifend ermoglichen kann. Eine schnellere und effizientere Kar-
tellrechtsanwendung und -durchsetzung ist aulerdem nur moglich, wenn die
Grundpriamissen fiir eine solche in Bezug auf Daten geklért sind. Dazu soll
diese Arbeit beitragen.

Die Untersuchung konzentriert sich ausschlieBlich auf das europiische Kar-
tellrecht.” Auf Besonderheiten in der deutschen Kartellrechtsanwendung wird
deshalb nur am Rande eingegangen. Lediglich im Schlussteil wird eine kurze
Einschitzung des Referentenentwurfs zum GWB-Digitalisierungsgesetz (10.
GWB-Novelle) abgegeben, um die Neuerungen in Bezug auf den Datenzugang
mit den Forschungsergebnissen dieser Arbeit abzugleichen.

C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung verfolgt einen interdisziplindren Ansatz. Besonderen Wert
wird auf wirtschaftswissenschaftliche, aber auch auf technische Erkenntnisse
gelegt, die mafigeblichen Einfluss auf die juristische Bewertung haben. Im ju-
ristischen Rahmen wird nicht nur das Kartellrecht bemiiht. Auch das Immate-
rialgiiterrecht spielt eine hervorgehobene Rolle, da es als Vergleichsrahmen fiir
einen etwaigen Umgang mit Daten herangezogen werden kann. Daneben tan-
giert die vorliegende Arbeit an verschiedenen Stellen datenschutzrechtliche
Problematiken und damit einhergehend Fragestellungen deutscher sowie vor
allem europdischer Grundrechtsmethodik.

Die Untersuchung ist in vier Abschnitte gegliedert. Im auf die Einleitung
folgenden zweiten Kapitel, das als allgemeiner Teil zu verstehen ist, geht es
um die Grundlagen der zu behandelnden Fragestellungen. Begonnen wird mit
einer definitorischen Rahmensetzung fiir die Begriffe ,Daten‘ und ,Informati-
onen‘. Dazu gehort eine Kategorisierung von verschiedenen Datenarten. Diese
nicht abschlieBenden Begrifflichkeiten werden im Rahmen der gesamten Un-
tersuchung verwendet. Danach geht es um die 6konomischen Wirkungen von

° Aus diesem Grund wird auch ausschlieBlich Art. 102 AEUV und nicht §§ 18 ff. GWB
bemiiht.
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Daten. In diesen liegt der Ankniipfungspunkt fiir spitere theoretische Bewer-
tungskonzepte anhand des Vergleichs mit immateriell anerkannten Rechtspo-
sitionen. AuBlerdem werden die verschiedenen Externalititen beleuchtet, die
im Zusammenhang mit Daten auftreten und Monopolisierungstendenzen Vor-
schub leisten konnen. Nicht minder wichtig ist die Darstellung der Wertschop-
fungskette von Daten. Sie beschreibt den Lebenszyklus von Daten, vom gene-
rierten Rohdatum iiber die Inferenz als Ergebnis eines Analyseverfahrens, bis
hin zur konkreten Anwendung. SchlieBlich geht es um die juristische Bewer-
tung von Daten de lege lata. Es gibt kein genuines ,Datenrecht‘. Daten sind
vielmehr in verschiedenen juristischen Themenfeldern von Bedeutung. Fiir die
Fragestellung dieser Arbeit ist insbesondere zu kldren, ob AusschlieBlichkeits-
rechte an Daten existieren, auf die sich die datensammelnden Unternehmen
beziehen konnen, um ihre Daten nicht mit anderen teilen zu miissen.

Das dritte Kapitel ist ebenfalls als einfiihrender Abschnitt zu begreifen. Es
dient zur Kldrung der wichtigsten immaterialgiiterrechtlichen Grundlagen.
Diese sind zum einen fiir die kartellrechtliche Problematik von Zwangslizen-
zen unverzichtbar. Es ist unméglich, das Zusammenspiel von Wettbewerbs-
recht und Immaterialgiiterrecht zu beschreiben, ohne die rechtstheoretische
Rechtfertigung fiir Letzteres ndher zu beleuchten. Zum anderen konnen aus
dem Umgang der Rechtsordnung mit bisher anerkannten immaterialgiiterrecht-
lichen Positionen Riickschliisse auf die Notwendigkeit des besonderen Schut-
zes von Daten gezogen werden.

Im vierten Kapitel geht es um die kartellrechtliche Bewertung von Zugangs-
verweigerungen zu physischen und immateriellen Giitern. Dafiir werden zu Be-
ginn kurz die Ziele und Mechanismen des Kartellrechts und insbesondere des
Marktmissbrauchsverbots des Art. 102 AEUV dargestellt. Danach wird das
konkrete Zusammenspiel zwischen Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht
beleuchtet und gezeigt, dass beide Materien in komplementirer Anwendung
die Forderung dynamischer Wettbewerbsprozesse verfolgen. Danach geht es
speziell um die Zugangsverweigerung. Dazu wird die Rechtsprechung des
EuGH und des EuG sowie die Entscheidungspraxis der Europdischen Kommis-
sion dargestellt. Im Zuge dessen wird untersucht, ob es eine eigene europidische
Dogmatik zu Zugangsverweigerungsfillen dhnlich der US-amerikanischen Es-
sential-Facilities-Doktrin gibt. Darauffolgend wird untersucht, wann eine Kon-
trahierungspflicht bei physischen und immateriellen Giitern nach Art. 102
AEUYV in Betracht kommt. Dazu werden zunéchst die negativen Auswirkungen
von Geschiftsverweigerungen auf den Wettbewerb dargestellt, denen das Inte-
resse des inkriminierten Unternehmens gegeniibergestellt wird. Danach wer-
den beide Belange in einer umfangreichen, durch die Judikatur der Europii-
schen Gerichte konkretisierten, schematisierten Interessenabwigung gegenei-
nander abgewogen. Dies geschieht auch vor dem Hintergrund der Frage, ob der
Zugang zu immateriellen Rechtspositionen eine divergierende Kartellrechtsan-
wendung erfordert.
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Nachdem dies geklirt ist, werden die gefundenen Ergebnisse im fiinften Ka-
pitel auf den Datenzugang angewandt. Hier wird zunichst dargestellt, wie sich
Daten und de lege lata geschiitzte immaterielle Positionen unterscheiden und
insbesondere, welche Schliisse daraus fiir die Kartellrechtsanwendung zu zie-
hen sind. Anhand zahlreicher Beispiele, bei denen der Zugang zu Daten bereits
wettbewerbliche Auswirkungen hatte, werden sodann die einzelnen, zuvor er-
arbeiteten Punkte der Kartellrechtsdogmatik in Zugangsverweigerungsfillen
auf ihre Ubertragbarkeit auf einen Zugang zu Daten iiberpriift. Dabei zeigt sich,
dass die Giitereigenschaften von Daten und ihre Einfliisse auf das Marktge-
schehen durch das Hervorbringen externer Effekte auch im Rahmen dieser Me-
thodologie beachtet werden miissen. AuBlerdem sind stets das Datenschutzrecht
und der Schutz der informationellen Selbstbestimmung der von der Datenver-
arbeitung Betroffenen zu beriicksichtigen.

Im sechsten Kapitel werden die Ergebnisse der Untersuchung in Thesen zu-
sammengefasst. Dazu kommt ein kurzer Ausblick auf die 10. GWB-Novelle
sowie auf Themenfelder, die entweder aufgrund der konkreten Fragestellung
nur am Rande bearbeitet wurden oder die aufgrund ihrer Komplexitit Anlass
fiir weitere Forschung bereiten.



Kapitel 2

Daten — eine juristische und 6konomische Annidherung

Die Relevanz von Daten im Wirtschaftskreislauf hat im Rahmen der Digitali-
sierung erhebliche Bedeutung gewonnen.! Dies geht so weit, dass Daten zum
zentralen Rohstoff des 21. Jahrhunderts postuliert werden —> das Ol auf den
Zahnridern der digitalen Wirtschaft, ohne die das gesamte System nicht rei-
bungslos lduft.> Den Analysen von ,Big Data‘ kommt deswegen eine zentrale
Rolle zu. Zwar gehoren Datenerhebungen und die Datenverarbeitung schon
seit Jahrzenten zum tidglichen Procedere der meisten Wirtschaftsunternehmen,
die zunehmende Digitalisierung vieler Produkte hebt die Relevanz von Daten
jedoch auf eine neue Ebene.*

A. Begriffsbestimmungen
Daten enthalten Informationen — oder enthalten Informationen Daten? Gewiss

hingen diese beiden Begriffe zusammen. Sie werden oft synonym verwendet’
und doch ist ihre Bedeutung nicht deckungsgleich.® Beide Begriffe stellen et-

''Vgl. die Ausfiihrungen bei Kaben, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Daten und Wettbewerb,
123, 143 ff.

2 So etwa wiederholt Bundeskanzlerin Merkel, z. B. bei ihrer Rede auf dem Weltwirt-
schaftsgipfel 2018 in Davos, s. go.wwu.de/o6by?2.

3 Erstmals wohl Palmer (ANA Marketing Maestros), Data is the new Oil, abrufbar unter:
go.wwu.de/--100; danach die EU-Kommissarin Kuneva, Vortrag der ehemaligen EU-Ver-
braucherschutzkommissarin; iibernommen aber auch von Newman, N., 31 Yale Journal on
Regulation 401, 404 (2014).

4Vgl. zur Geschichte der Datennutzung Morik, in: Morik/Krimer (Hrsg.), Daten, 15,
16 ff.

5 Sou. a. Welp, IuR 1988, 443, 446 f.; Kérber, NZKart 2016, 303, 304; Nuys, WuW 2016,
512, 513; auch das BVerfG grenzt nicht klar zwischen den Begriffen ab und verwendet ,Da-
ten‘ oft an Stellen, wo eigentlich ,Information* die bessere Bezeichnung gewesen wire, s.
BVerfG, Urteil vom 15.12.1983, Az. 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83, BVerfGE 65,
1 — Volkszdhlung; zur Terminologie des BVerfG vgl. auch Hoffimann-Riem, JZ 2008, 1009,
1009, Fn. 2; dazu ebenfalls Scheuch, in: Morik/Kriamer (Hrsg.), Daten, 49, 57.

S Ebenso Albers, Informationelle Selbstbestimmung, S. 88; Berberich/Golla, PinG 2016,
165, 167; Specht/Kerber, Datenrechte, S. 12 f.
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was Nicht-Haptisches, Virtuelles dar. Etwas, das aufgrund seiner schier ufer-
losen Bedeutungsvielfalt nur schwierig in eine Definition zu pressen ist. Auf-
fallig ist, dass viele Autoren gar nicht versuchen, die Begriffe enger abzuste-
cken und sich stattdessen an Metaphern und Vergleichen bedienen. Durch die
Metaphorisierung der Begriffe versuchen sie, Analogien zu einfach vorstellba-
ren und vor allem geldufigeren Materien zu ziehen.” Daten oder Informationen
seien, je nach Standpunkt und wissenschaftlichem Ansatz, z. B. wie O1%, Geld®,
Wasser!?, Blut!'' oder Sonnenlicht'?. Keine dieser Verbildlichungen wird der
wahren Bedeutung von Daten und Informationen gerecht. Vor allem eignet sich
eine pauschale Gleichsetzung nicht fiir Auseinandersetzungen im juristischen
Kontext.!3

Informationen gibt es schon so lange wie die Menschheit selbst. Auch als
wirtschaftliches Gut waren Informationen bereits vor dem ,Informationszeital-
ter im Einsatz. Die Rothschild-Briider begriindeten ihr Bankenimperium auf
einem Agentennetzwerk, das von ihnen im 19. Jahrhundert in ganz Europa
etabliert wurde.!* Es informierte sie als erstes iiber wichtige Ereignisse wie
Schlachtergebnisse, Kriegsbeitritte oder die aktuellen Borsenkurse. Infolge-
dessen konnten sie ihre fiskalischen Entscheidungen auf diese Informationen
stiitzen, was ihnen im europédischen Bankenwesen langfristig zur Etablierung
einer Vormachtstellung verhalf. Von Daten spricht man hingegen erst seit den
Anfingen der Computertechnologie Ende des 20. Jahrhunderts.

Im Folgenden werden beide Begriffe niher beleuchtet. Erst wenn deutlich
ist, was unter Daten und Informationen zu verstehen ist und in welcher Bezie-
hung die beiden Begriffe zueinanderstehen, konnen sie im juristischen Kontext
eingebettet und auf ihnen aufbauende Schlussfolgerungen gezogen werden.

7S. OECD, Data-driven innovation, S. 178.

8 Statt vieler Palmer (ANA Marketing Maestros), Data is the new Oil, abrufbar unter:
go.wwu.de/--100; s. dagegen auch van Zeeland (Medium), Data is Not the New Oil, abrufbar
unter: go.wwu.de/m5c0q.

° Kuneva, Vortrag der ehemaligen EU-Verbraucherschutzkommissarin; Hoeren, WuW
2013, 463; Dewenter/Liith, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Daten und Wettbewerb, 9, 12; Stu-
cke, Georgetown Law Technology Review 2018, 275, 284; Zdanowiecki, in: Taeger (Hrsg.),
Tagungsband DSRI-Herbstakademie 2018, 559, 559 ff.; Grothe, Datenmacht, S. 51.

10 Zwar zu Informationen allgemein, aber besonders gegliickt, Spinner, in: FS Druey,
947, 966 f.

" Kucharczyk (Disruptive Competition Project), Competition Authorities and Regulators
should not worry too much about Data as a Barrier to Entry into Digital Markets, abrufbar
unter: go.wwu.de/9077z.

12 Nuys, WuW 2016, 512, 513; kritisch Stucke/Grunes, Big data and competition policy,
S. 4.28; Kaben, in: Korber/Immenga (Hrsg.), Daten und Wettbewerb, 123, 123, 129 ff.

13 Allgemein dazu Spinner, in: FS Druey, 947, 960 ff.

4 Ausfiihrlich dazu Liedke, in: Panter (Hrsg.), Jahrb. fiir Europiische Geschichte 2015,
33, 33 ff.



A. Begriffsbestimmungen 9

. Information
1. Definitorische Grundlage des Informationsbegriffs

Wir leben im Informationszeitalter, ohne zu wissen, was unter dem Begriff ,In-
formation® zu verstehen ist.!> Unbestritten hat die Information innerhalb des
letzten Jahrhunderts an Stellenwert gewonnen, vor allem im 0konomischen
Kontext und dadurch auch im gesellschaftlichen Zusammenleben. Davon an-
getrieben wurden Informationen auch im juristischen Zusammenhang zuneh-
mend bedeutsamer.'® Ganze Rechtsgebiete wie das Datenschutzrecht bilden
diese gesellschaftliche Entwicklung ab. Mit dem ,Informationsrecht® existiert
zudem ein eigenes Rechtsgebiet, das die Information schon im Namen trégt.
Bei solch einer Omniprisenz des Begriffs mutet es seltsam an, dass die als
definitionsfreudig geltende Rechtswissenschaft noch kein einheitliches Ver-
stindnis des Informationsbegriffs aufweist.!” Dies ist in erster Linie der Kom-
plexitit der Information als haptisch nicht zu erfassende, abstrakte Entitét ge-
schuldet. Versuche, die ,Information* als Ganzes definieren, bewegen sich da-
her zumeist auf maximal abstrakter Ebene. Teilweise wird sogar dafiir pladiert,
Informationen einfach Informationen sein zu lassen und sie quasi als Grundbe-
griff, gleichbedeutend neben den physikalischen Grundbegriffen Materie und
Energie anzusehen.!® Andere positiveren den Informationsbegriff und bezeich-
nen Informationen als den Stoff, ,,aus dem Entscheidungen gemacht werden
kénnen “.'° Hervorzuheben ist die Definition des Anthropologen, Biologen und
Vorreiters der modernen Kybernetik Gregory Bateson. Er bezeichnete (ein Bit)
Informationen, als ,,den Unterschied, der einen Unterschied macht**° Daher
bediirfe es ,, zweifer] (reale[r] oder imagindre[r]) Entititen, die so beschaffen

15 Hoeren, JuS 2002, 947, 947 sieht darin ein Paradoxon — jeder kann sich zunichst unter
dem Begriff ,Information etwas vorstellen. Geht es aber ins Detail, wisse niemand, was
Informationen iiberhaupt sind.; s. auch Wiebe, in: Fiedler/Ullrich (Hrsg.), Information als
Wirtschaftsgut, 93, 100; Hoffimann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann (Hrsg.),
Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft, 9, 10 m. w. N.

16 In der Zeit bis einschlieBlich 1990 tauchte das Wort ,Informationen‘ lediglich in 277
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auf (bei 4865 Entscheidungen). Seitdem ist
es bereits 1353-mal gefallen (bei 11.549 Entscheidungen insgesamt).

7 Amstutz, 218(2) AcP 438, 444 (2018); Grothe, Datenmacht, S. 29; beachte aber die
hervorragende Arbeit von Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 13 ff., die sich vor
allem auf einen systemtheorethischen Ansatz konzentriert.

18 Norbert Wiener: ,Information is information, not matter or energy. No materialism
which does not admit this can survive at the present day*, zitiert nach Steinbuch, GRUR
1987, 579, 581; dhnlich auch v. Weizsdcker, Carl F., Die Einheit der Natur, S. 51; kritisch
dazu Rechenberg, Informatik-Spektrum 2003, 317, 318.

19 Steinbuch, GRUR 1987, 579, 581.

20 Bateson, Okologie des Geistes, S. 408, wobei der Orginalwortlaut ,,a difference which
makes a difference* noch etwas verstidndlicher ist; vgl. dazu auch Albers, 33(1) Rechtstheo-
rie 61, 68 (2002).
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sind, dass der Unterschied zwischen ihnen ihrer wechselseitigen Beziehung im-
manent ist“ 2! Dieser Unterschied miisse dann noch innerhalb einer informati-
onsverarbeitenden Einheit —, z. B. innerhalb eines Gehirns oder mittels eines
Computers, — dargestellt werden kdnnen.?

Dieser Informationsbegriff ist so weit gefasst, dass er sich auch in andere
Wissenschaftsbereiche iibertragen lasst, obschon diese seit jeher eigene Defi-
nitionen fiir den Informationsbegriff verwenden.?> Der mathematische Infor-
mationsbegriff?* beispielsweise weist andere Inhalte, Anforderungen und Be-
gehrlichkeiten auf als der kommunikationswissenschaftliche.? Fiir diese Ar-
beit werden im Folgenden die kommunikationswissenschaftlichen und anthro-
pologisch-biologischen Merkmale von Informationen in den Fokus geriickt.?
Grund dafiir ist die groere gemeinsame Schnittmenge dieser Wissenschafts-
bereiche mit der Rechtswissenschaft.?” Stellt sich die Frage nach der juristi-
schen Beurteilung von Information, dann geht es zumeist um die Wirkung der-
selben. Auf rein mathematische und ausschlielich in der Nachrichtentechnik
benutzte Informationsbegriffe, die auch ohne Rezipienten funktionieren, wird
daher nur am Rande eingegangen. Allerdings wire es fiir die Forschungsrich-
tung dieser Arbeit verfehlt, nach einer rein juristischen Begriffsauffassung zu
suchen. Wenn es um den Zugang zu Daten oder Informationen geht, dann sollte
eine moglichst interdisziplindre Begriffsdefinition zugrunde gelegt werden.
Eine juristische Bewertung sollte unabhéingig davon moglich sein, ob etwa ein
Naturwissenschaftler Zugang zu wissenschaftlichen Forschungsdaten begehrt
oder ein Hersteller eines technischen Produkts Zugriff auf Sensordaten eines
nicht kompatiblen, dennoch vernetzten technischen Gerits eines Drittanbieters.

2! Bateson, Geist und Natur, S. 87; dhnlich auch Ebeling/Freund et al., Komplexe Struk-
turen, S. 40: ,,Information ist die Verminderung der Unbestimmtheit des Zustandes eines
Systems.*

22 Bateson, Geist und Natur, S. 87.

2 Druey, Information, S. 3; s. auch die Auflistung bei Kuhlen, in: Kuhlen et al. (Hrsg.),
Information und Dokumentation, 1, 8 ff.

24S. dazu die Ausfithrungen zum syntaktischen Informationsbegriff, Kapitel 2:A.1.4
(S. 13 f).

% Vgl. die Terminologie bei Mayer-Schinberger, Information und Recht, S. 11 f., der
von einem objektiven physikalischen und einem subjektiven kommunikationswissenschaft-
lichen Informationsbegriff spricht.

26 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Ansitzen fiir die Etablierung eines Informationsbe-
griffs, s. Haase, Datenschutzrechtliche Fragen des Personenbezugs, S. 126 ff.

2 Vgl. dazu auch Mayer-Schonberger, Information und Recht, S. 17.
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SSNDQ-Test 446

staatliche Monopole, siehe Liberalisie-
rung

Stand-Alone-Leistungen 368 ff., 462 ff.,
493

Standards, siehe Industriestandards

Strafsteuereffekt 533

Substitution 190 f.

— nachfragerseitig 246, 261 ff., 404 £.;
siehe auch Bedarfsmarktkonzept

— angebotsseitig 263 ff., 288

Substitutionswettbewerb 192, 248 f.,
265, 294, 328 £., 490, 492, 502, 512

Suchmaschinen 48, 66, 76 f., 79, 444 ff.,
467 f., 471 1.

Sui-generis-Schutzrecht, siehe Daten-
bankschutzrecht

Systemmarkt 274 ff., 372 f., 425, 443

Technologiemarkt 245 ff., 265, 268,
271, 324

Teilnehmerdaten 377 f.

Tipping 69, 73, 465, 477

Transfer (von Marktmacht), siehe
Marktmachttransfer

Trainingsdaten (fiir KI) 46, 86, 414,
443, 453, 543 1.

Trittbrettfahrer 116, 144, 366, 447, 530

— Schutz vor ~, siehe Imitationsschutz

Twitter 368 £., 410, 444, 465

Umkippen des Marktes, siehe Tipping

Unerlésslichkeit 236, 260 ff.

— der Daten als Input 436 ff.

— ~1i.e.S., siehe Erforderlichkeitsprii-
fung

United Brands 203 ff., 225, 232 f.

Unternehmensdaten 92 ff.

— Schutz von 94 f., 392 f.

Unternehmensfreiheit 255

Urheberpersonlichkeitsrecht 153 f., 256

Urheberrecht 147 £.,170, 256, 321 f.,
457 f.

US-Amerikanisches Recht 195, 201 ff.

Verfiigungsrechte (an Daten) 101 ff.,
356, 393 f.

Verstirkungseffekte (dateninduziert)
62 ff., 73 ff., 466 ff., 481

Versunkene Kosten 61 f., 72, 75, 144,
291, 297, 450, 453 £., 467, 480, 491

vertikale Abhéngigkeit 194, 233 f.

Vertragstheorie 156 f.

von Hayek 182,227,347 f., 515 f.

Volvo/ Veng 209 {., 284, 292

Vorfeldinvestitionen (im Zusammen-
hang mit Datenbanken) 112 ff.

Wearables 461

Web-Scraping, siehe Scraping

Werbedaten 411 ff., 433 f.

Werkstatt-Fille 425 ff.; siehe auch Af-
tersales-Markte

Wertschopfungskette, siehe Datenwert-
schopfungskette

Wesentliche Einrichtung, siehe Bott-
leneck-Input

Wettbewerb
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— dynamischer/ statischer ~ 175 f., 184 Zeitkritische Daten, siehe Daten
— vollkommener ~ 174 f. Zugangsverweigerung 221 f., 223 ff.;
— potenzieller ~ 264, 266 ff., 419 siehe auch Geschiftsverweigerung
Wettbewerbsbegriff 173 ff. Zusammenschlusskontrolle, siehe Fusi-
Wettbewerbsdruck 159 f., 179, 192, onskontrolle

264, 266 f., 294, 405, 419 Zusatzwissen 27 ff.
Wettbewerbstheorie 174 ff. Zwangslizenz 185 ff., 208 ff., 230 f.,
Winner-takes-all-Mirkte 62, 67, 73, 244 ff., 268 f£., 308 ff.,

182 f., 344, 465, 506 Zwangslizenzeinwand 527 ff.
Wohlfahrtsgewinne 158 f., 177, 198, Zweitverwertung (von Daten) 513 f.

237, 364, 389, 502, 510 ff.
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