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Kurz gefasst

K21. Die Kontrolle liber Daten als Wettbewerbsfaktor gewinnt nicht nur in digitalen, sondern
auch in klassischen Markten an Bedeutung. Den Zugang von Unternehmen zu Daten anderer
Unternehmen zu erleichtern, kann daher wettbewerbspolitisch gewlinscht sein. Das Ziel dieses
Kapitels ist es, mehr konzeptionelle Klarheit bei der Priifung von Datenzugangsansprichen zu
schaffen, um relevante Probleme und mogliche Losungen identifizieren zu kénnen — analog
zum vorherigen Kapitel tiber ein 6konomisches Priifkonzept fiir digitale Okosysteme.

K22. Es gibt bereits einige gesetzliche Regelungen, die sich mit Datenzugang befassen. Ein
Anspruch auf Datenzugang kann sich z. B. aus den Vorgaben des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts ergeben. Daneben wurden unter anderem beziglich digitaler Plattformen speziellere
Datenzugangsregelungen geschaffen und der Data Act enthalt sektoriibergreifende Datenzu-
gangsregelungen fir vernetzte Produkte und damit verbundene Dienste. Bei der Anwendung
gilt erstens, dass speziellere Normen vorrangig sind und zweitens der Grundsatz der Normen-
hierarchie, d. h. insbesondere der Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht.
Zugleich ordnen sektorspezifische Regelungen in der Regel ausdrlcklich an, dass allgemeine
Regelungen wie das Wettbewerbsrecht unberihrt bleiben. Da viele Normen die Vorausset-
zungen eines Datenzugangs nicht ausdriicklich selbst regeln, sondern nur als einen maégli-
chen Anwendungsfall miterfassen, ist in der Praxis oft noch unklar, wie sie genau anzuwen-
den sind. Zu diesem Zweck werden im vorliegenden Kapitel Prifungsschemata fiir die Fusions-
und Missbrauchskontrolle erarbeitet, die eine erste Basis flir zuklinftige verfeinerte Schemata
bilden sollen.

K23. Bei Zusammenschlussverfahren empfiehlt die Monopolkommission (1), bei jeder Zusam-
menschlusspartei die wettbewerblich relevanten Daten zu ermitteln, zu denen Dritten be-
reits Zugang gewahrt wird, zu denen Dritten bisher kein Zugang gewahrt wurde, obwohl sie
bereits erfasst werden, und zu denen Zugang gewahrt werden kdnnte, wenn sie erfasst wir-
den. Als folgenden Schritt empfiehlt die Monopolkommission (2), fir jeden der identifizierten
(potenziellen) Datenzugédnge zu klaren, ob durch den Zusammenschluss Anderungen zu er-
warten sind, die sich erheblich auf die Wettbewerbssituation auswirken. SchlielSlich emp-
fiehlt die Monopolkommission (3) zu priifen, ob die zu erwartenden Anderungen negativ oder
positiv auf die Wettbewerbssituation wirken. Daten, die als Input in Dienstleistungen oder
Produkte einflieRen, kdnnten die Wettbewerbsintensitdt sowohl starken als auch vermindern.
Daten, die das Marktgeschehen betreffen, konnten von den Unternehmen fiir eine wettbe-
werbsschadliche Koordinierung z. B. von Preisen oder Qualitdt genutzt werden.

K24. Bei Missbrauchsverfahren sollte nach Ansicht der Monopolkommission die Leitfrage
sein, ob ein besonderer Datenzugang existiert, durch den sich das marktstarke Unternehmen
dem Wettbewerbsdruck entziehen kann. Sie empfiehlt dazu eine Prifung relevanter Kriterien
in Bezug auf Datenzugdnge anhand von sechs Schritten: (1) eine Analyse der Ausgangssitua-
tion, (2) die Ermittlung kontextspezifischer Faktoren, (3) die Beurteilung der Auswirkungen
auf die Marktstruktur und den Wettbewerbsprozess, (4) die Abwagung von Interessen bei
der Entscheidung tiber Datenzugangsanspriiche, (5) die Ermittlung eines angemessenen Ent-
gelts und (6) die Festlegung der technischen Ausgestaltung des Datenzugangs.
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1  Einleitung

438. Die zunehmende Digitalisierung der Wirtschaft fihrt dazu, dass in immer mehr Unterneh-
men Daten anfallen. Zugleich werden Systeme, wie Sprachassistenten, die Prozesse von Firmen
mittels Kinstlicher Intelligenz (KI) unterstitzen kdnnen, anwendungsfreundlicher und zugang-
licher. Unter anderem fir das Training von KI-Systemen werden groRe Mengen an Daten beno-
tigt. FUr die regulatorische Begleitung von KI-Systemen ist der Zugang zu Daten damit ein we-
sentlicher Aspekt. Die faktische Kontrolle Gber Daten als Wettbewerbsfaktor wird zuklnftig je-
doch nicht nur in digitalen, sondern auch in klassischen Markten weiter an Bedeutung gewin-
nen. Die Bedeutung von Daten und der Zugang zu ihnen fir die Wirtschaft kann also kaum
Uberschatzt werden. Dies zeigt sich in zahlreichen gesetzlichen Regelungen zu Datenzugangen
und kartellbehordlichen Verfahren, die sich damit befassen. Firr einzelne Wirtschaftsbereiche
(z. B. digitale Plattformen) wurden bereits teils sehr spezifische Datenzugangsregelungen ge-
schaffen. Dariber hinaus verfolgt die Europdische Kommission mit ihrer Datenstrategie aus
dem Jahr 2020 einen sektortbergreifenden Ansatz, um die Zugdnglichkeit von Daten zu verbes-
sern und teilweise auch zu erzwingen. Daneben kdnnen Datenzugangsanspriiche aus dem all-
gemeinen Wettbewerbsrecht abgeleitet werden.

439, Diese Fille an Rechtsnormen und auch die sehr unterschiedlichen denkbaren Szenarien,
in denen der Zugang zu Daten relevant ist, stellen die Praxis vor grofRe Herausforderungen. Im
vorliegenden Kapitel werden daher fir die kartellrechtlichen Bereiche Fusionskontrolle und
Missbrauchskontrolle erste Handlungsanleitungen entwickelt, die Grundlage flr eine systema-
tische Herangehensweise an die komplexen Fragestellungen sein und in der Praxis weiterent-
wickelt werden koénnen. Die Entwicklung einer vergleichbaren Handlungsanleitung im Bereich
des Kartellverbots behalt sich die Monopolkommission fiir die Zukunft vor. Das Ziel dieses Ka-
pitels ist es, mehr konzeptionelle Klarheit bei der Prifung von Datenzugangsanspriichen zu
schaffen, um relevante Probleme und mogliche Losungen identifizieren zu kénnen — analog
zum vorherigen Kapitel Gber ein 8konomisches Priifkonzept fiir digitale Okosysteme. In einem
ersten Schritt werden in Abschnitt 2 die bereits bestehenden gesetzlichen Datenzugangsrege-
lungen systematisiert und ihr jeweiliger Anwendungsbereich insbesondere mit Blick auf die Ge-
setzeskonkurrenzen geklart. Aufbauend darauf werden in Abschnitt 3 die 6konomischen und
technischen Grundlagen fir das Verstdandnis von Daten und Datenzugang eingefihrt, um dann
in den Abschnitten 4 und 5 auf die Bereiche der Fusions- und Missbrauchskontrolle vertiefend
einzugehen. Diese Abschnitte enthalten Schemata, die die Priifung eines potenziellen Daten-
zugangserfordernisses systematisieren und erleichtern sollen.

2 Bestehende Datenzugangsregelungen

440. Fir den Uberblick Gber die Regelungen des Wirtschaftsrechts, die einen Zugang zu Daten
explizit oder implizit (mit-)erfassen soll zunachst mit den derzeit bestehenden Bestrebungen
der Europaischen Union, einen sektorlbergreifenden Data-Governance-Rahmen zu schaffen,
begonnen werden (dazu Abschnitt 2.1). Damit soll der Kontext der derzeit stattfindenden Dis-
kussion aufgezeigt werden. Ausgehend von diesen sehr aktuellen und auf breiter Ebene statt-
findenden Entwicklungen soll auf die bereits seit einiger Zeit geltenden Datenzugangsregelun-
gen bezlglich digitaler Plattformen eingegangen werden (dazu Abschnitt 2.2), die auch im
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Lichte dieser Debatte gesehen werden muissen. In einem weiteren Schritt sollen die Vorschrif-
ten des allgemeinen Wettbewerbsrechts beleuchtet werden (dazu Abschnitt 2.3). Dieser Ab-
schnitt bietet einerseits einen Uberblick tiber den Rechtsrahmen des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts hinsichtlich Datenzugangsanspriichen. Gleichzeitig leitet er Uber zum Kern der vor-
liegenden Untersuchung und den speziellen Fragen, wie die Moglichkeit eines Datenzugangs in
der Fusions- und Missbrauchskontrolle durch die Kartellbehdrden systematisch beurteilt wer-
den kann (dazu Abschnitte 4 und 5). Der juristische Uberblick wird durch eine Darstellung der
Grenzen eines Datenzugangs abgerundet, die sich insbesondere aus dem Kartellverbot ergeben
kdnnen (dazu Abschnitt 2.4). AbschlieRend soll ein Fazit zur Systematik der dargestellten
Rechtsnormen und ihrem Verhaltnis zueinander gezogen werden (dazu Abschnitt 2.5).

2.1 Sektoriibergreifende Regeln im Rahmen der EU-Datenstrategie

441. Die Europaische Kommission hat in ihrer Datenstrategie im Jahr 2020 dargelegt, welche
MaRnahmen sie vorschlagt, um die fihrende Position der Européaischen Union in der Daten-
wirtschaft zu behaupten. Zugleich will sie die europaischen Grundwerte wahren und fordern. 3!
Zu den vorgeschlagenen MalRnahmen zahlt insbesondere die Schaffung eines sektoribergrei-
fenden Governance-Rahmens fir Datenzugang und Datennutzung. Besonders relevant sind in
diesem Kontext der Data Governance Act (DGA)®3? und der Data Act (DA),%33 die zusammen den
Kern des EU-Datenrechts bilden. Dabei schafft der Data Governance Act die Prozesse und Struk-
turen fur die Bereitstellung und den Austausch von Daten, insbesondere der Weiterverwen-
dung von Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen, und der Data Act regelt insbesondere, wer unter
welchen Bedingungen Daten nutzen kénnen soll, die von vernetzten Produkten (z. B. Smart-
watches, aber auch Industrieanlagen)®3* generiert werden.?3> Sowohl beim DGA als auch beim
DA handelt es sich um horizontale, vollharmonisierende Verordnungen, die durch sektorspezi-
fische Regelungen erganzt werden kénnen.®3 Die beiden Regelungskomplexe sollen aufgrund
ihrer zentralen Bedeutung fur das Daten(zugangs)recht im Folgenden Uberblicksartig darge-
stellt werden.

831 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozial-

ausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, Brissel,
2020, S. 2. Siehe zu dieser Strategie etwa Schreiber, K./Pommerening, P./Schoel, P,, Das neue Recht der Daten-
Governance: Data Governance Act (DGA), Baden-Baden, 2023, S. 34-37.

832 Verordnung (EU) 2022/868 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2022 Uber européische
Daten-Governance und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt) vom
30. Mai 2022, ABI L 152 vom 3. Juni 2022, 1.

633 Verordnung (EU) 2023/2854 des Europaischen Parlaments und des Rates (iber harmonisierte Vorschriften fir
einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394
und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung) vom 13. Dezember 2023, ABI L vom 22. Dezember
2023, 1.

634 'S, 0. zum Begriff der vernetzten Produkte Art. 2 Nr. 5 DA sowie unten Tz. 447.
635 Bundesregierung, Fortschritt durch Datennutzung, Strategie fiir mehr und bessere Daten fir neue, effektive

und zukunftsweisende Datennutzung, Berlin, 2023, S. 16.

836 Specht-Riemenschneider, L., Der Entwurf des Data Act, MMR, 2022, S. 809-826, S. 810.
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2.1.1 Erleichterung des freiwilligen Datenteilens durch den Data Governance Act

442. Der Data Governance Act wurde am 2. Juni 2022 im Amtsblatt der Europdischen Union
verodffentlicht. Die wesentlichen Zielsetzungen und Elemente des Data Governance Act wurden
bereits in der EU-Datenstrategie umrissen.®®’ Der Data Governance Act enthélt in seinen Kapi-
teln Il bis IV drei Regelungsbereiche, die allesamt einer Forderung der gemeinsamen Datennut-
zung dienen 538

443. Kapitel ll enthdlt Vorgaben fir die Weiterverwendung bestimmter Kategorien geschitzter
Daten im Besitz offentlicher Stellen. Insofern erganzt Kapitel II des Data Governance Act die
Richtlinie 2019/1024 der EU, die bereits Regelungen zur Weiterverwendung nicht geschitzter
(,offener”) Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen enth&lt.®®° Der Data Governance Act erfasst ge-
schitzte Daten, sodass sich beide Rechtsakte erganzen. Der fur die Einstufung erforderliche
»,Schutz” kann sich dabei aus Geschaftsgeheimnissen, statistischer Geheimhaltung, Schutz geis-
tigen Eigentums sowie Datenschutz ergeben (vgl. Art. 3 DGA). Beiden Rechtsakten liegt gemald
Erwadgungsgrund 6 DGA zugrunde, dass die mithilfe 6ffentlicher Mittel generierten Daten der
Gesellschaft zugutekommen sollen. Weder die Richtlinie 2019/1024 noch der Data Governance
Act schaffen indes einen Zugangsanspruch. Sie setzen diesen vielmehr voraus.®*° Die Frage des
Anwendungsvorrangs®! in Bezug auf speziellere Normen oder Normen des Wettbewerbs-
rechts dirfte hinsichtlich des Datenzugangs keine Probleme ergeben, da der Data Governance
Act selbst keine Anspriiche begriindet. Er |asst zudem besondere Bestimmungen des Unions-
rechts oder des nationalen Rechts Uber den Zugang zu bestimmten Kategorien von Daten un-
berthrt (Art. 1 Abs. 2 DGA). Hinsichtlich des Wettbewerbsrechts betont Art. 1 Abs. 4 DGA aus-
dricklich, dass dieses vom Data Governance Act unberihrt bleibt.

444. Der Data Governance Act ist jedoch nicht auf Daten im Besitz offentlicher Stellen be-
schrankt. Kapitel Il enthalt Regelungen zu Anforderungen an sog. Datenvermittlungsdienste.
Dies sind gemaR Art. 2 Nr. 11 DGA grundsatzlich®*? Dienste, mit denen Geschéaftsbeziehungen

637 EU-Datenstrategie, a. a. O., vgl. Fn. 631, S. 14-15.

88 Hennemann, M./Specht-Riemenschneider, L., in: Specht-Riemenschneider, L./Hennemann, M. (Hrsg.), Data

Governance Act, 2023, Einleitung Rn. 41.

639 Richtlinie (EU) 2019/1024 des Européaischen Parlaments und des Rates iber offene Daten und die Weiterver-

wendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors (Neufassung) vom 20. Juni 2019, ABI L 172 vom 26. Juni
2016, 56. Diese Richtlinie wurde in Deutschland durch das Datennutzungsgesetz umgesetzt, Bundesregierung,
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des E-Government-Gesetzes und zur Einflihrung des Gesetzes fiir die
Nutzung von Daten des 6ffentlichen Sektors, BT-Drs. 19/27442 vom 9. Méarz 2021, S. 2.

640 Art. 1 Abs. 2 DGA, Art. 1 Abs. 3 RL 2019/1024, dazu Tolks, D., Die finale Fassung des Data Governance Act,
MMR, 2022, S. 444—-449, S. 445.

641 Siehe zum Verhéltnis des Data Governance Acts zu anderen Rechtsakten und -gebieten Hennemann/Specht-

Riemenschneider, in: Data Gov. Act, a. a. O., vgl. Fn. 638, Einleitung Rn. 76 ff.

642 |n Art. 2 Nr. 11 Halbs. 2 DGA sind Ausnahmen von dieser Definition normiert.
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zwischen betroffenen Personen®? oder Dateninhabern®* einerseits und Datennutzern® an-
dererseits hergestellt werden sollen, um die gemeinsame Datennutzung zu ermoglichen. Um
die Nutzung von Datenvermittlungsdiensten zu fordern, soll das Vertrauen in sie gestarkt wer-
den, indem harmonisierte Anforderungen festgelegt und von den nationalen Behorden durch-
gesetzt werden (Erwdgungsgrund 32 DGA).

445. Kapitel IV enthalt Regelungen flr Datenaltruismus. Dies ist nach Art. 2 Nr. 16 DGA die
freiwillige gemeinsame Nutzung von Daten auf der Grundlage der Einwilligung betroffener Per-
sonen bzw. einer Erlaubnis von Dateninhabern zur Nutzung ihrer nicht personenbezogenen Da-
ten, ohne Entgelt fur Ziele von allgemeinem Interesse, wie z. B. die Gesundheitsversorgung, die
Bekampfung des Klimawandels, die Verbesserung der Mobilitat usw. Der Data Governance Act
bezweckt mit seinen Regelungen, solche Formen des Datenteilens zu férdern und zur Entste-
hung von ,,ausreichend grofRen Datenbestdnden” beizutragen (Erwagungsgrund 45 DGA).

2.1.2 Datenzugangsbestimmungen des Data Act

446. Der Data Act verfolgt gemald Art. 1 Abs. 1 DA sowie Erwagungsgrund 5 DA mehrere Zwe-
cke: Erstens soll sichergestellt werden, dass Nutzer von vernetzten Produkten oder verbunde-
nen Diensten zu fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen Zugriff auf die
mit dem Produkt generierten Daten erhalten und an Dritte ihrer Wahl weitergeben kdnnen
(Kapitel lI-IV DA). Daneben enthalt der Data Act unter anderem zweitens Bestimmungen zur
Bereitstellung von Daten fur 6ffentliche Stellen (,B2G”) bei aullergew6hnlichen Ereignissen
(Kapitel V DA), drittens zum Wechsel zwischen Datenverarbeitungsdiensten (Kapitel VI DA) und
viertens zur Verbesserung der Interoperabilitdt von Daten sowie der Datenweitergabe (Kapitel
VIII DA). Die Regelungskomplexe zum Datenzugang in den Kapiteln Il bis IV Data Act sowie zur
Verbesserung der Interoperabilitdt erscheinen fir die vorliegende Untersuchung als am rele-
vantesten und sollen daher knapp skizziert werden.

447. Der Data Act erfasst in seinem Kapitel Il grundséatzlich vor allem vernetzte Produkte (und
mit ihnen verbundene Dienste®*®) im Sinne des Art. 2 Nr. 5 DA, d. h. Gegenstdnde, die Daten
Uber ihre Nutzung oder Umgebung erlangen, generieren oder erheben und die Produktdaten®*’

643 Dies sind gemalk Art. 2 Nr. 7 DGA betroffene Personen im Sinne von Art. 4 Nr. 1 der DS-GVO, d. h. die Person,
die von den infrage stehenden Daten identifizierbar ist.

644 Dateninhaber ist gemaR Art. 2 Nr. 8 DGA eine juristische oder natiirliche Person, die in Bezug auf die betref-

fenden Daten keine betroffene Person ist, welche berechtigt ist, Zugang zu bestimmten Daten zu gewéahren.

645 Datennutzer ist gemaR Art. 2 Nr. 9 DGA eine Person, die rechtmaRig Zugang zu bestimmten Daten hat und im

Fall personenbezogener Daten berechtigt ist, diese zu nutzen.

646 Verbundene Dienste sind gem. Art. 2 Nr. 6 DA digitale Dienste, bei denen es sich nicht um elektronische Kom-

munikationsdienste handelt, die zum Zeitpunkt des Kaufs, der Miete oder des Leasings so mit dem Produkt
verbunden sind, dass es ohne sie eine oder mehrere ihrer Funktionen nicht ausfihren konnte oder die an-
schlieend vom Hersteller oder einem Dritten mit dem Produkt verbunden werden, um die Funktionen des
vernetzten Produkts zu ergdnzen, zu aktualisieren oder anzupassen.

647 pProduktdaten sind gemaR Art. 2 Nr. 15 DA Daten, die durch die Nutzung eines vernetzten Produkts generiert
werden und die der Hersteller so konzipiert hat, dass sie lber einen elektronischen Kommunikationsdienst,
eine physische Verbindung oder einen gerateinternen Zugang von einem Nutzer, Dateninhaber oder Dritten —
gegebenenfalls einschlieRlich des Herstellers — abgerufen werden kénnen.
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Ubermitteln kdnnen. Der Begriff ist weit zu verstehen. Er erfasst, wie Erwdgungsgrund 14 auf-
zahlt, Produkte in allen Bereichen der Wirtschaft und Gesellschaft, in Fahrzeugen, medizini-
scher Ausrlstung, Lifestyle-Ausristung, Haushaltsgerdten und industriellen Maschinen und An-
lagen. Angesichts der Weite der erfassten Produkte und Dienste kann von einer , sektortber-
greifenden Konzeption” des Data Acts gesprochen werden, die zu einer Uberschneidung mit
zahlreichen sektorspezifischen Regelungen fuhrt.®*® Abgrenzungsregelungen zu anderen
Rechtsbereichen sind im Wesentlichen in Art. 1 und Art. 44 Data Act enthalten und befassen
sich zum einen mit dem Datenschutzrecht und zum anderen mit sektorspezifischen Datenzu-
gangsregelungen.®* Danach gilt der Data Act unbeschadet des Datenschutzrechts auf nationa-
ler und unionaler Ebene, das im Falle eines Widerspruchs vorrangig ist (Art. 1 Abs. 5 Data Act).
Sektorspezifische Datenzugangsregelungen auf EU-Ebene bleiben gemal Art. 44 Data Act, der
in Erwagungsgrund 115 naher erlautert wird, ebenfalls unberihrt. Eher deklaratorisch wird in
Erwadgungsrund 116 klargestellt, dass der Data Act die Anwendung des AEUV und insbesondere
die Art. 101 f. AEUV unberihrt lasst.

448. Im Wesentlichen wird in den Kapiteln Il bis IV des Data Act das Verhaltnis zwischen Nut-
zern, Dateninhabern und Datenempfangern geregelt. Nutzer sind gemaR Art. 2 Nr. 12 DA na-
tUrliche oder juristische Personen, die vernetzte Produkte besitzen oder denen vertraglich zeit-
weilige Rechte fur die Nutzung der vernetzten Produkte Ubertragen wurden oder die die ver-
bundenen Dienste in Anspruch nehmen. Damit sind nicht nur Verbraucherinnen und Verbrau-
cher (vgl. Art. 2 Nr. 23 DA) als Nutzer erfasst, sondern auch Unternehmen. Dateninhaber sind
gemald Art. 2 Nr. 13 DA natlrliche oder juristische Person, die berechtigt oder verpflichtet
sind,®*% Daten zu nutzen und bereitzustellen, die sie wiahrend der Erbringung eines verbunde-
nen Dienstes abgerufen oder generiert haben. Im Ergebnis kommt es fur die Einstufung als
Dateninhaber darauf an, wer die Datengenerierung faktisch kontrolliert.®>! Datenempfanger
sind gemal Art. 2 Nr. 14 DA natdirliche oder juristische Personen, die zu Zwecken innerhalb
ihrer gewerblichen, geschaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit handeln, ohne
Nutzer eines vernetzten Produktes oder verbundenen Dienstes zu sein, und denen vom Daten-
inhaber Daten bereitgestellt werden. Als zugangsberechtigte Datenempfanger nicht in Betracht

648 Wiedemann, N. T./Conrad, T./Salemi, S., Bereitstellung von Daten nach dem Data Act- offene Fragen und ver-

bleibende Probleme, K&R, 2024, S. 157-163, S. 157.

649 Siehe dazu Schmidt-Kessel, M., Einordnung des Data Act in das Mehrebenensystem des Unionsprivatrechts,

MMR, 2024, S. 122-128 (Beilage 1); Wiedemann u. a., Bereitstellung von Daten nach dem Data Act- offene
Fragen und verbleibende Probleme, a. a. O., vgl. Fn. 648, S. 157-159.

650 Die Definition ist damit teilweise zirkelschlissig, da Verpflichtungen des Data Act vielfach gerade erst an die

Dateninhabereigenschaft anknipfen, siehe dazu bereits Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme des Deut-
schen Anwaltvereins durch den Ausschuss Informationsrecht, den Ausschuss Geistiges Eigentum und den Aus-
schuss Europa zum Vorschlag fur eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rats Gber harmoni-
sierte Vorschriften fur einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung (Datengesetz) vom 23. Februar
2022, COM(2022) 68 final (im Folgenden ,Entwurf”), Stellungnahme Nr. 40/2022, S. 13.

81 Heinzke, P/Herbers, B./Kraus, M., Datenzugangsanspriiche nach dem Data Act, Betriebs-Berater, 2024,

S. 649-655, S. 649.
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kommen die , Torwédchter”, die von der Europdischen Kommission im Rahmen des Digital Mar-
kets Act (DMA)®>2 benannt wurden (Art. 5 Abs. 3, Art. 6 Abs. 2 lit. d DA).%> Insgesamt verfolgt
der Data Act ein strikt nutzerzentriertes Modell mit zwingenden Datenzugangs-, Nutzungs- und
Weitergaberechten des Nutzers, die grundséatzlich sowohl im B2C- als auch im B2B-Bereich gel-
ten.®>* Dieses nutzerzentrierte Modell zeigt sich darin, dass der Dateninhaber selbst die gene-
rierten nicht-personenbezogenen Daten gemaR Art. 4 Abs. 13 DA nur auf Grundlage eines Ver-
trags mit dem Nutzer nutzen darf.®>> Im Folgenden wird ein Uberblick tiber die wesentlichen
Bestimmungen dieses Ansatzes gegeben.

449. Kapitel Il des Data Acts regelt ausweislich seiner Uberschrift die Datenweitergabe von Un-
ternehmen an Verbraucherinnen und Verbraucher und zwischen Unternehmen.%%® Zunéchst
ordnet Art. 3 DA an, dass vernetzte Produkte und verbundene Dienste so zu konzipieren und
herzustellen sind, dass die Produkt- bzw. Dienstdaten standardmaRig fir den Nutzer einfach,
sicher, unentgeltlich in einem umfassenden, strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren
Format und, soweit relevant und technisch durchfiihrbar, direkt zuganglich sind. Diese Pflicht
richtet sich an den Hersteller bzw. Entwickler vernetzter Produkte bzw. verbundener Dienste,
der oftmals mit dem Dateninhaber identisch sein wird.®>’ Subsidiar zum direkten Datenzugang
des Nutzers gemald Art. 3 DA sieht Art. 4 DA einen Anspruch des Nutzers vor, dass der Daten-
inhaber grundsatzlich ohne Weiteres verfligbare Daten®® kontinuierlich und in Echtzeit bereit-
stellt. Art. 5 DA raumt den Nutzern darlber hinaus ein Recht ein, die Daten an Dritte weiterzu-
geben. Dazu hat der Dateninhaber auf Verlangen des Nutzers einem Dritten die Daten bereit-
zustellen (Abs. 1).

450. In seinem Kapitel Il enthalt der Data Act Bestimmungen fir den B2B-Bereich Uber die
Bedingungen der Datenbereitstellung an Dritte inklusive einer Vergitung (Art. 8 ff. Data Act).®>°

852 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates iber bestreitbare und faire Méarkte
im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz Uber digitale
Markte) vom 14. September 2022, L 265 vom 12. Oktober 2022, 1.

853 Heinzke u.a., Datenzugangsanspriiche nach dem Data Act, a. a. O., vgl. Fn. 651, S. 650.

54 Antoine, L., Datenzugangsrechte im finalen Data Act — Fortschritt, Riickschritt, neue Fragen? — Schliissel zur
Forderung datengetriebener Geschaftsmodelle?, CR, 40, 2024, S. 1-8, S. 2. Gegen diesen nutzerzentrierten
Ansatz etwa Funk, A., Das Prinzip der Nutzerzentriertheit des Data Act — ein gravierender Strukturfehler — Un-
tersuchung und Bewertung der zentralen Rolle des Nutzers in der Datendkonomie nach der Konzeption des
Data Act, CR, 2023, S. 421-427.

855 Antoine, Datenzugangsrechte im finalen Data Act — Fortschritt, Riickschritt, neue Fragen? — Schliissel zur For-
derung datengetriebener Geschaftsmodelle?, a. a. O., vgl. Fn. 654, S. 6.

656 Ausfiihrlich zu Kapitel Il auch Schmidt-Kessel, M., Heraus- und Weitergabe von loT-Geratedaten, MMR, 2024,
S. 75-82 (Beilage 1).

857 Heinzke u.a., Datenzugangsanspriiche nach dem Data Act, a. a. O., vgl. Fn. 651, S. 651.

658 Dieser Begriff ist in Art. 2 Nr. 17 DA legaldefiniert und bezeichnet Produktdaten und verbundene Dienstdaten,
die ein Dateninhaber ohne unverhéltnismaRigen Aufwand rechtméalig von dem vernetzten Produkt oder ver-
bundenen Dienst erhalt oder erhalten kann, wobei Uber eine einfache Bearbeitung hinausgegangen wird.

659 Antoine, Datenzugangsrechte im finalen Data Act — Fortschritt, Riickschritt, neue Fragen? — Schliissel zur For-
derung datengetriebener Geschaftsmodelle?, a. a. O., vgl. Fn. 654, S. 2. Ausfihrlich zu den Vorgaben der
Art. 8 f. DA. Louven, S., Vorschriften im Data Act zur Ausgestaltung und Kompensation von Datenbereitstel-
lungspflichten, MMR, 2024, S. 82-86 (Beilage 1).
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Dabei ist bemerkenswert, dass die den Dateninhabern in den Kapiteln Il und IV auferlegten
Pflichten bzw. Klauselverbote gemal Art. 8 Abs. 1 DA nicht nur fir die Pflicht nach Art. 5 DA
gelten, sondern flr samtliche Datenbereitstellungspflichten nach Unionsrecht oder im Einklang
mit Unionsrecht erlassenen nationalem Recht. Damit handelt es sich bei den Art. 8-13 DA um
eine Art allgemeines Schuldrecht fiir Datenzugangs- und Datendrittzugangsanspriiche.®®0 Dies
gilt gemaRk Art. 50 Abs. 4 DA jedoch nur fir gesetzliche Datenbereitstellungspflichten, die nach
dem 12. September 2025 in Kraft treten. Art. 8 DA gestaltet den vorausgesetzten Kontrahie-
rungszwang hin zu FRAND-Bedingungen®? weiter aus und enthalt ein bereichsspezifisches Dis-

kriminierungsverbot mit Beweislastumkehr .62

451. Kapitel IV des Data Acts besteht nur aus einem einzigen Artikel. Dieser Art. 13 DA enthalt
Regelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vertragsgestaltungen in Bezug auf den Daten-
zugang und die Datennutzung zwischen Unternehmen.%® Die Norm ahnelt stark der aus dem
allgemeinen Schuldrecht bekannten AGB-Kontrolle (§§ 305 ff. BGB). Als Rechtsfolge der Ver-
wendung missbrauchlicher Klauseln sieht Art. 13 Abs. 1 DA vor, dass diese einseitig als nicht
bindend anzusehen sind.

452. Kapitel VIII enthélt schlieRlich mit seinen Art. 33-36 DA Vorschriften zur Interoperabili-
tat®4 und bildet somit das ,regulatorische Herzstiick” zur Schaffung eines Datenbinnenmarkts
auf tatsachlicher Ebene.%6°

2.2 Datenzugangsregelungen hinsichtlich digitaler Plattformen

453. Der Digital Markets Act gilt gemaR Art. 1 Abs. 2 DMA fir zentrale Plattformdienste, die
Torwachter fir Nutzer in der Union bereitstellen oder anbieten. Der Anwendungsbereich des
DMA ist damit auf zentrale Plattformdienste beschrankt, die in Art. 2 Nr. 2 DMA abschlie-
Rend®® genannt sind. Ein Unternehmen wird dann als Torwéchter eingestuft, wenn es erhebli-
chen Einfluss auf den Binnenmarkt hat, einen zentralen Plattformdienst bereitstellt, der ge-
werblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dient, und hinsichtlich seiner Ta-
tigkeiten eine gefestigte und dauerhafte Position innehat oder absehbar ist, dass es eine solche

660 Schmidt-Kessel, Heraus- und Weitergabe von loT-Geratedaten, a. a. O., vgl. Fn. 656, S. 76.

661 Der Begriff FRAND steht fiir Fair, Reasonable and Non-Discriminatory. Hinsichtlich der ,Fairness” der verein-
barten Bedingungen dirfte im Wesentlichen die Klauselkontrolle nach Art. 13 DA mafgeblich sein, vgl. Erwa-
gungsgrund 44 DA.

662 | ouven, Vorschriften im Data Act zur Ausgestaltung und Kompensation von Datenbereitstellungspflichten,
a.a. 0., vgl. Fn. 659, S. 83-84.

663 Siehe dazu Schwamberger, S., Die Klauselkontrolle in Art. 13 Data Act, MMR, 2024, S. 96-101 (Beilage 1).

664 Diese ist in Art. 2 Nr. 40 DA legaldefiniert als Fahigkeit von zwei oder mehr Datenrdumen oder Kommunikati-
onsnetzen, Systemen, vernetzten Produkten, Anwendungen, Datenverarbeitungsdiensten oder Komponenten,
Daten auszutauschen und zu nutzen, um ihre Funktionen auszufthren.

665 Siglmiiller, J., Standardisierungsbestrebungen fiir das Riickgrat der europiischen Digitalwirtschaft, MMR, 2024,
S.112-116 (Beilage 1), S. 112 m. w. N.

666 Kdnig, M., in: Sacker, F. J. u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbe-
werbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Art. 2 DMA Rn. 10.
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Position in naher Zukunft erlangen wird (Art. 3 Abs. 1 DMA). Art. 3 DMA gibt dazu einige quan-

titative Schwellenwerte und weitere qualitative Kriterien vor.%¢’

454. Der Digital Markets Act, dessen Pflichtenkatalog teilweise auf der Fallpraxis der Europai-
schen Kommission beruht®®, enthélt hinsichtlich der Nutzung von Daten zwei Ansatzpunkte:
Erstens darf der Torwachter gemals Art. 5 Abs. 2, Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 8 DMA bestimmte
(personenbezogene) Daten nicht verwenden. Dies dient insbesondere zum einen dazu, es dem
Torwachter zu erschweren, Verbundvorteile zu generieren, die Markteintrittsschranken zu er-
hohen sowie so die Bestreitbarkeit eines Marktes zu gefahrden, und zum anderen dazu, der
Ausbeutung von Nutzerinnen und Nutzern vorzubeugen.®®® Diese Erwdgungen dirften auch
der Grund gewesen sein, Torwadchter von Datenzugangsansprichen des Data Acts auszuneh-
men (siehe dazu oben, Tz. 448). Zweitens sieht der Digital Markets Act in Art. 6 Abs. 8-11 Da-
tenzugangsanspriche vor. Diese sind teilweise recht speziell: Dies betrifft etwa ein Zugangs-
recht fir Werbetreibende sowie Herausgeber, d. h. Anbieter von Online-Inhalten, flr welche
der Torwachter im Rahmen eines werbefinanzierten Geschaftsmodells Werbedienstleistungen
erbringt und Anzeigen schaltet.®’% Diese Kunden des Torwéchters sollen Zugang zu seinen In-
strumenten zur Leistungsmessung erhalten sowie zu den Daten, die erforderlich sind, um eine
unabhiangige Uberpriifung des Werbeinventars®”* vornehmen zu kénnen (Abs. 8). Damit sollen
die Kunden der Torwachter in die Lage versetzt werden, die Leistung der von den Torwachtern
bereitgestellten zentralen Plattformdienste zu bewerten. Speziell fir Anbieter von konkurrie-
renden Online-Suchmaschinen enthéalt Abs. 11 ein Zugangsrecht gegentber Torwéachtern, die
Online-Suchmaschinen betreiben. Das Recht umfasst den Zugang zu Ranking-, Anfrage-, Klick-
und Ansichtsdaten zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen zum Zweck
der Optimierung der eigenen Suchmaschine.t’? Abs. 10 rdumt Endnutzerinnen und Endnut-
zern, d. h. nicht-gewerblichen Nutzerinnen und Nutzern zentraler Plattformdienste (Art. 2
Nr. 20 DMA), ein Recht auf Datenportabilitdt ein, das an das Portabilitdtsrecht aus Art. 20
DSGVO angelehnt ist und dieses ergénzt.®’3

455. Die fur die vorliegende Untersuchung bedeutsamste Norm ist Art. 6 Abs. 10 DMA. Gemal}
dieser Norm hat der Torwachter gewerblichen Nutzern kostenlos einen effektiven, hochwerti-
gen und permanenten Echtzeitzugang zu aggregierten und nichtaggregierten Daten zu gewah-
ren, die im Zusammenhang mit der Nutzung der betreffenden zentralen Plattformdienste durch

667 7u den bislang benannten Torwéchtern und zentralen Plattformdiensten vgl. bereits Kapitel Il Tz. 178 ff.

668 Kanig, M., in: Sacker, F. J. u. a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europiisches Wettbe-
werbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Einl. DMA Rn. 19, 27.

669 Bueren, E./Weck, T., in: Sécker, F. J. u. a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Européisches
Wettbewerbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Art. 5 DMA Rn. 55.

670 Bueren, E./Weck, T., in: Sacker, F. J. u. a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Européisches
Wettbewerbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Art. 6 DMA Rn. 194.

671 Das Werbeinventar bezeichnet die Anzahl der Anzeigenplatze, die ein Herausgeber zur Verfiigung hat, um sie
an Werbetreibende zu verkaufen, Ebenda Rn. 198.

672 Siehe dazu Erwagungsgrund 61 DMA.

673 Siehe zum Normzweck und zum Verhéltnis des Art. 6 Abs. 9 DMA zu Art. 20 DSGVO Bueren/Weck, in: Miinche-
ner Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht Band 1/1, a. a. O., vgl. Fn. 670, Art. 6
DMA Rn. 201, 206.
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diese gewerblichen Nutzer und dessen Endnutzerinnen und Endnutzer bereitgestellt oder ge-
neriert werden. Sofern davon personenbezogene Daten betroffen sind, gilt dies nur unter wei-
teren Voraussetzungen, insbesondere einer Einwilligung der betroffenen Endnutzerinnen und
Endnutzer. Der Grundgedanke dieser Norm entspricht damit der Erwdgung des Data Acts: Da
die gewerblichen Nutzer sowie die Endnutzerinnen und Endnutzer letztlich groRe Datenmen-
gen bereitstellen und generieren, sollen auch sie Zugang zu diesen Daten erhalten.®’* Insofern
Uberschneiden sich Data Act und Digital Markets Act. Die Regelungskomplexe dirften neben-
einander anwendbar sein, da Art. 44 Abs. 1 Data Act besondere unionsrechtliche Datenbereit-
stellungspflichten, die bis zum 11. Januar 2024 in Kraft getreten sind, unberihrt lasst. Der Digi-
tal Markets Act selbst lasst im Ubrigen die Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts
unberlhrt, Art. 1 Abs. 6 DMA.

456. Auf nationaler Ebene existiert seit der 10. GWB-Novelle mit § 19a GWB ebenfalls eine
Rechtsgrundlage, die sich mit digitalen Plattformen befasst. Sie gibt dem Bundeskartellamt die
Moglichkeit, Unternehmen, denen eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung fir den
Wettbewerb zukommt, besondere Pflichten nach § 19 Abs. 2 GWB aufzuerlegen. Das Bundes-
kartellamt kann gemald § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GWB Unternehmen untersagen, die Interope-
rabilitdat von Produkten oder Leistungen oder die Portabilitat von Daten zu verweigern oder zu
erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern. Im Ergebnis formuliert diese Norm zwar
keinen eigenstandigen Zugangsanspruch, sondern fordert eine Portabilitat von Daten. Diese ist
jedoch zwingende Voraussetzung fur den Datenabruf.®’> In umgekehrter Hinsicht, d. h. zur Un-
terbindung vertraglich eingeraumter Zugangsanspriche hat das Bundeskartellamt in einer vor-
laufigen Beurteilung § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB herangezogen, um Verhaltensweisen
zu unterbinden, die zu einer Einrdumung von weitreichenden Datennutzungsrechten durch
marktmachtige Unternehmen gefiihrt haben.®7® § 19a GWB l4sst gemaR seines Absatzes 3 die
Missbrauchsaufsicht gemals den §§ 19, 20 GWB unberlhrt. Hinsichtlich der Normen des Uni-
onsrechts ist der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu beachten, soweit nicht ausdriicklich
in den jeweiligen Rechtsakten eine Fortgeltung auch der nationalen Vorschriften angeordnet
ist. Gemal Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003 kénnen die Mitgliedstaaten strengere innerstaatliche
Vorschriften zur Missbrauchskontrolle erlassen, sodass die §§ 19, 19a, 20, GWB anwendbar
bleiben. Hinsichtlich des Verhaltnisses des § 19a GWB zum Digital Markets Act ist schlieRlich
auf Art. 1 Abs. 6 lit. b DMA hinzuweisen. Danach lasst der Digital Markets Act die Anwendung
nationaler Wettbewerbsvorschriften unberihrt, mit denen andere Formen einseitiger Verhal-
tensweisen verboten werden, soweit sie auf andere Unternehmen als Torwachter angewandt
werden oder Torwachtern damit weitere Verpflichtungen auferlegt werden.®’” Danach kann
das Bundeskartellamt gegen Unternehmen, die noch nicht als Torwéachter eingestuft wurden,
unbeschrankt auf der Grundlage von § 19a GWB vorgehen, bei einer Einstufung als Torwachter

674 vgl. Erwagungsgrund 60 DMA.

675 Wagner, C./Oehm, T, in: Jaeger, W. u. a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band VII, Sonderbe-

reich Audiovisuelle Medien Rn. 240.
676 BKartA, B7-70/21, 5. Oktober 2023, Google Datenverarbeitung. Siehe dazu Tz. 469 sowie Kapitel Il Tz. 206 ff.
677 Siehe hierzu auch Kapitel Il Tz. 210.
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hingegen nur Uber die Verpflichtungen der Art. 5-7 DMA hinausgehende MaflRnahme ergrei-
fen.678

2.3 Aligemeines Wettbewerbsrecht

457. Ein Anspruch auf Datenzugang kann sich ferner aus jeder der drei ,Saulen” des Wettbe-
werbsrechts ergeben: Er kann aus dem Missbrauchsverbot (§§ 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV) fol-
gen, wenn sich die Weigerung, einen Datenzugang zu gewahren, als Missbrauch einer markt-
starken Stellung erweist (siehe dazu sogleich Abschnitt 2.3.1). Zudem kann sich dies auch im
Rahmen des Kartellverbots (§ 1 GWB, Art. 101 AEUV) sowie der Fusionskontrolle ergeben
(siehe dazu Abschnitt 2.3.2). Bei einer erheblichen und fortwahrenden Stérung des Wettbe-
werbs kommt auch die Anordnung eines Datenzugangs nach § 32f GWB in Betracht (siehe Ab-
schnitt 2.3.3). In allen Fallen erscheint aufgrund der noch darzustellenden®”® komplexen Ge-
mengelage der Einstieg des Rechtsanwenders in die Untersuchung der Problemstellungen
schwierig. Daher sollen —im vorliegenden Gutachten in einem ersten Schritt — in den Abschnit-
ten 4 und 5 Prufungsschemata fir die Fusions- und die Missbrauchskontrolle entwickelt wer-
den, um eine Bearbeitung der Félle zu erleichtern. Diese Hinweise sind jedoch keineswegs als
abschliefend zu verstehen, sondern missen vielmehr kiinftig weiter fortentwickelt werden. Sie
sind ein AnstoR, um die Fallbearbeitung starker zu systematisieren. Auch fir die Behandlung
des Kartellverbots ist die Entwicklung eines Schemas angezeigt. Die Monopolkommission plant,
sich hiermit in kiinftigen Gutachten zu befassen.

2.3.1 Verweigerung des Datenzugangs als Missbrauch einer marktstarken Stellung

458. Dem allgemeinen Wettbewerbsrecht lassen sich im Rahmen der Missbrauchsaufsicht ver-
schiedene Rechtsgrundlagen entnehmen, aus denen Unternehmen einen Anspruch auf Daten-
zugang ableiten kénnen. Dieser kann sich insbesondere aus dem Behinderungs- und Diskrimi-
nierungsverbot gemall § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB (ggf. i. V. m. § 20 Abs. 1, 1a GWB) bzw.
Art. 102 AEUV ergeben (dazu sogleich 2.3.1.1). Zudem kann das in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB bzw.
Art. 102 AEUV verankerte Konzept der wesentlichen Einrichtung (,,essential facilities doctrine)
einschldgig sein (dazu 2.3.1.2). In den folgenden Abschnitten sollen Gberblicksartig die Rechts-
grundlagen dargestellt werden, aus denen ein Anspruch auf Datenzugang folgen kann. In Ab-
schnitt 5 wird darauf aufbauend ein Priifschema vorgeschlagen, mit dessen Hilfe der Datenzu-
gang in der Missbrauchskontrolle geprift werden kann.

2.3.1.1 Verweigerung des Datenzugangs als VerstoR} gegen das Behinderungs-
und das Diskriminierungsverbot

459. Die Verweigerung eines Zugangs zu Daten durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
kann einen Behinderungs- und Diskriminierungsmissbrauch gemall § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
GWB darstellen. Dies gilt etwa dann, wenn der Dateninhaber einzelne Anbieter diskriminiert.
Als Fallbeispiel kann hierflr etwa die Entscheidung des Bundeskartellamts vom 26. Juni 2023

678 Kénig, M., in: Sacker, F. J. u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbe-
werbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Art. 1 DMA Rn. 43.

679 Siehe dazu insbesondere Abschnitt 3.
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gegenlber der Deutsche Bahn AG genannt werden, dass die Weigerung, bestimmte Daten zur
Verfligung zu stellen, den Tatbestand der missbrauchlichen Behinderung und der Diskriminie-
rung nach § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 und 2 GWB erfullt.%8° Die Weigerung, Datenzugang zu
gewadhren, kann sich auch als missbrauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV erweisen. Insofern
bestehen keine Unterschiede zwischen herkdmmlichen Ressourcen und Daten.®8! Hinsichtlich
der Prognosedaten, die die Deutsche Bahn AG einzelnen Unternehmen vorenthalt, hat das Bun-
deskartellamt auch einen Verstols gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 102 AEUV ange-
nommen.®82 Abseits dieses hier genannten Beispiels sind noch viele weitere Fallkonstellationen
denkbar, unter denen sich die Verweigerung, Datenzugang zu gewahren, als missbrauchlich
darstellen kann (siehe dazu auch Abschnitt 5).

460. Das GWB benennt darlber hinaus auch einige Falle ausdricklich, in denen die Verweige-
rung des Zugangs zu Daten missbrauchlich im Sinne des § 19 Abs. 1, Abs. 2 GWB sein kann.
Erstens ist ein Zugang zu Daten seit der 10. GWB-Novelle nun ausdricklich im Kontext des Kon-
zepts der wesentlichen Einrichtungen in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB normiert (siehe dazu unten,
Kapitel 2.3.1.2). Zweitens kann gemaR § 20 Abs. 1a GWB die Verweigerung des Zugangs zu Da-
ten gegen ein angemessenes Entgelt eine unbillige Behinderung nach § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
GWB darstellen. Auch § 20 Abs. 1a GWB wurde im Zuge der 10. GWB-Novelle eingefiigt. Damit
wollte der Gesetzgeber einen kartellrechtlichen Anspruch auf Datenzugang fir die Falle gesetz-
lich regeln, in denen dem Zugang zu Daten aus wettbewerblicher Sicht eine besondere Bedeu-
tung zukommt.®83 Bei dieser Einfiigung handelt es sich nach Auffassung des Gesetzgebers um
eine Klarstellung vor dem Hintergrund, dass es bisher an einer belastbaren und ausdifferenzier-
ten Rechtsprechung mit Blick auf datenspezifische Konstellationen fehlt.®®* GemaR § 20 Abs. 1
GWSB gilt das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot aus § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB auch fir
relativ marktmachtige Unternehmen, d. h. wenn zwischen Anbieter und Nachfrager ein Abhan-
gigkeitsverhaltnis besteht. Abs. 1a stellt nun klar, dass sich ein solches Abhadngigkeitsverhaltnis
auch daraus ergeben kann, dass ein Unternehmen auf den Zugang zu Daten angewiesen ist.
Unter diesen Voraussetzungen kann die Verweigerung des Datenzugangs gegen angemessenes
Entgelt eine unbillige Behinderung sein (§ 20 Abs. 1a S. 2 GWB), sofern im Einzelfall keine sach-
liche Rechtfertigung vorliegt. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn DatenschutzverstdRe

680 BKartA, B9-144/19, 26. Juni 2023, Deutsche Bahn, Rn. 710. Siehe zu diesem Verfahren auch den Falliberblick
unter Kapitel Il Tz. 202 sowie zur Bedeutung dieses Datenzugangs und dem Vorliegen der Tatbestandsmerk-
male des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn (2023): Time to GO: Endlich
qualitatswirksam in den Wettbewerb!, Baden-Baden, 2023, Tz. 117 ff.

881 Schmidt, S., Zugang zu Daten nach europaischem Kartellrecht, Tibingen, 2020, S. 390 m. W. N.

682 BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 917 ff.

683 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen fiir

ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestim-
mungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), BT-Drs. 19/23492 vom 19. Oktober 2020, S. 56.

684 Ebenda, S. 80.
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drohen. In diesem Fall kann der grundsatzlich bestehende Zugangsanspruch jedoch dazu fuh-
ren, dass der Dateninhaber im Einzelfall dazu verpflichtet ist, an der Herstellung der notwendi-
gen Datenschutzkonformitat mitzuwirken.%8>

461. In der Gesetzesbegrindung der Bundesregierung werden zwei Konstellationen genannt,
die bei der Erstellung des Gesetzes als relevant angesehen wurden: 68 erstens Vertragsverhalt-
nisse innerhalb von Wertschopfungsnetzwerken, wie etwa im Bereich des Internet of Things
(10T).%87 Sofern im Rahmen von Wertschdopfungsnetzwerken gemeinsame Wertschopfungsbei-
trage erbracht werden, sollen die im Rahmen des entsprechenden Vertragsverhaltnisses er-
zeugten Daten grundsatzlich gemeinsam genutzt werden konnen. Der Gesetzgeber ist hier der
Auffassung, dass dies ohnehin haufig im beiderseitigen Interesse der Vertragspartner liegen
dirfte, etwa durch eine Verbesserung der jeweiligen Wertschopfungsbeitrage. Als zweite Kons-
tellation hatte der Gesetzgeber die Falle vor Augen, in denen ein Dritter Datenzugang begehrt,
der Dienste auf einem vor- oder nachgelagerten Markt anbieten mochte.®%® Uber die beste-
hende Rechtslage wohl hinausgehend, ordnet § 20 Abs. 1a Satz 3 GWB ausdriicklich an, dass
auch die erstmalige Belieferung von Dritten erfasst sein soll, da die bisherige Rechtsprechung
diesbeziglich unklar erschien.®® Diese Fallkonstellation entspricht der des Missbrauchsverfah-
rens gegeniber der Deutsche Bahn AG bezlglich der Verweigerung des Zugangs zu Prognose-
daten. Das Bundeskartellamt hat seine Missbrauchsverfligung gegeniber der Deutsche Bahn
AG daher auch auf diesen Tatbestand gestitzt.®%°

462. Gleichermalien wie im GWB kann die Weigerung, Datenzugang zu gewdhren, auch einen
Behinderungsmissbrauch gemaR Art. 102 AEUV darstellen.?! Das Bundeskartellamt hat in sei-
ner Entscheidung gegenlber der Deutsche Bahn AG aber offengelassen, ob auch dieser Tatbe-
stand erfullt ist.5%?

685 |G Berlin, 16 O 49/23 Kart, 7. September 2023, Ride-Hailing-Apps, Rn. 78.
686 Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, a. a. O., vgl. Fn. 683, S. 80.

687 Diese Konstellation dhnelt dem Szenario, mit dem sich der Data Act (siehe dazu oben, Abschnitt 2.1.2) befasst:
Bei der Verwendung von vernetzten Produkten (,Internet of Things”, 10T) und Diensten tragen sowohl der Nut-
zer des Gerats als auch derjenige, der den Zugang zu den vom Geréat generierten Daten kontrolliert, zur Schop-
fung der Daten bei (sog. Wertschopfungsnetzwerke). Der Data Act 16st dieses Spannungsverhaltnis mit einem
nutzerzentrierten Ansatz zugunsten des Nutzers auf (vgl. Art. 4 Abs. 13 DA). Fraglich ist, inwiefern im loT-Be-
reich der Data Act vorrangig ist und eine abschlieRende Sonderregelung bildet. Das Verhaltnis des Data Act zu
anderen Normen ist in den Art. 1 und 44 Data Act geregelt, die sich hierzu aber nicht ausdricklich duRern
(siehe dazu oben, Tz. 447). Fir eine zumindest subsididr bestehende Anwendbarkeit des GWB spricht indes
Erwagungsgrund 116 Data Act, gemalk dem die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften unberihrt bleiben
sollen, auch wenn nur die Art. 101 f. AEUV ausdricklich erwdhnt werden.

688 Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, a. a. O., vgl. Fn. 683, S. 81.
68 Ebenda, S. 81.

6% BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a.a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 900 ff. Siehe dazu auch Monopolkommission,
9. Sektorgutachten Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Tz. 169 ff.

891 Siehe dazu ausfiihrlich Schmidt, Zugang zu Daten nach europdischem Kartellrecht, a.a. O., vgl. Fn. 681,
S. 381 ff.

92 BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 921 f.
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2.3.1.2 Datenzugang als wesentliche Einrichtung

463. In§ 19 GWB wurde im Zuge der 10. GWB-Novelle hinsichtlich desin § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB
normierten Konzepts®®? der wesentlichen Einrichtung (,,essential facilities doctrine”) nunmehr
ausdricklich die Verweigerung des Zugangs zu Daten als moglicher Missbrauch aufgezahlt. Da-
bei sollte es sich lediglich um eine Klarstellung handeln, dass insbesondere auch die Verweige-
rung des Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten den Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung begriinden kann.®®* Im Vergleich zu § 20 Abs. 1a GWB sind die Voraussetzungen
fir § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB strenger gefasst: Bei § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist es erstens erforderlich,
dass der Zugang zu Daten objektiv notwendig ist, um auf dem Markt tatig zu sein. Zweitens
muss durch die Zugangsverweigerung die Ausschaltung des wirksamen Wettbewerbs auf die-
sem Markt drohen. § 20 Abs. 1a GWB hingegen setzt fir eine (mogliche) datenbedingte Abhan-
gigkeit lediglich voraus, dass ein Unternehmen auf den Datenzugang ,angewiesen ist.®®> Nach
Auffassung des Bundeskartellamts ist dieses Tatbestandsmerkmal bereits dann erflllt, wenn
das zugangsbegehrende Unternehmen den Zugang fiir die Verbesserung eigener Leistungen
benotigt, auch wenn die Leistungen grundsatzlich auch ohne den Datenzugang angeboten wer-
den kénnten.®%® Auch im Rahmen des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB kommt im Einzelfall eine sachliche
Rechtfertigung in Betracht, etwa im Fall von DatenschutzverstolRen, die wettbewerbliche Aus-
wirkungen haben.%%’

464. Auch bei der Anwendung von Art. 102 AEUV ist das Konzept der wesentlichen Einrichtun-
gen als ein Grundtyp missbrauchlicher Geschaftsverweigerung anerkannt.®®® Zu wesentlichen
Einrichtungen kénnen grundsatzlich auch Informationen z&hlen.%%° Hinsichtlich urheberrecht-
lich geschitzten Gitern hatte der EuGH in dem Fall ,,IMS Health” entschieden, dass das aus-
schlielRliche Recht der Vervielfaltigung zu den Vorrechten des Inhabers eines Immaterialgiter-
rechts gehort und folglich die Auslibung dieses Rechts (nur) unter aulRergewdhnlichen Umstan-
den ein missbrdauchliches Verhalten darstellen kann, etwa wenn der Zugang unentbehrlich
ist.”90 Letzteres ist dann der Fall, wenn die Weigerung das Auftreten neuer bzw. innovativerer
Erzeugnisse verhindert, nach denen eine potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht, sie
nicht gerechtfertigt ist und sie geeignet ist, jeglichen Wettbewerb auf einem abgeleiteten

693 7u Art. 102 AEUV siehe sogleich Tz. 464.
694 Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, a. a. O., vgl. Fn. 683, S. 72.

695 BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 906. Siehe dazu auch Monopolkommission, 9. Sek-
torgutachten Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Tz. 169.

6% BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 906. Siehe zu den Konstellationen, die der Gesetz-
geber bei Schaffung der Norm vor Augen hatte bereits oben, Tz. 461.

897 |G Berlin, 16 O 49/23 Kart, Ride-Hailing-Apps, a. a. O., vgl. Fn. 685, Rn. 78.

698 EuGH, C-7/97, 26. November 1998, Bronner. Siehe zu der EuGH-Rechtsprechung Bien, F., in: Sacker, F. J. u.a.
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht, Band 1/1, 4. Auf-
lage 2023, Art. 102 AEUV Rn. 488.

899 Bjen, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht Band 11, a. a. O,,

vgl. Fn. 698, Art. 102 AEUV Rn. 495.

700 EyGH, C-418/01, 29. April 2004, IMS Health. Siehe dazu auch Dreher, M./Kulka, M., Wettbewerbs- und Kartell-
recht: eine systematische Darstellung des deutschen und européischen Rechts, 11. Auflage, Heidelberg, 2021,
Rn. 1233.
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Markt auszuschlieRen.’®r Wann diese Kriterien erfillt sind, kann letztlich nur im Einzelfall beur-
teilt werden.’® In Abschnitt 5 wird weitergehend auf das Konzept der ,Wesentlichen Einrich-
tung” eingegangen werden.

2.3.2 Relevanz von Datenzugang im Rahmen des Kartellverbots und der Fusions-
kontrolle

465. Auch das Kartellverbot aus § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV kann hinsichtlich eines Zugangs
zu Daten relevant sein: Einerseits sind RechtsverstoRe dahingehend denkbar, dass Absprachen
hinsichtlich Datenpreisen stattfinden’®® oder sonstige Vereinbarungen getroffen werden, die
Dritten Zugang zu Daten erschweren, etwa AusschlieRlichkeitsvereinbarungen’®*. Andererseits
kann das Kartellverbot einem Zugang zu Daten auch entgegenstehen, etwa wenn sich dies als
unzulassiger Informationsaustausch zwischen Unternehmen erweist (siehe dazu unten Ab-
schnitt 2.4). Dieser letztgenannte Aspekt kdnnte kiinftig erheblich an Bedeutung gewinnen. An-
wendungsfalle sind etwa Datenpools,’® in die zwei oder mehr Unternehmen ahnliche Daten
einspeisen, die jeweils bei ihnen anfallen. Auch fir derartige Konstellationen sollte daher kinf-
tig ein Prifschema entwickelt werden.

466. Zudem kann im Rahmen der Fusionskontrolle’% geprift werden, Giber welche Daten die

Zusammenschlussparteien verfligen bzw. verfiigen kdnnten, und ob sich der Zusammenschluss
darauf auswirkt, ob oder wie diese Daten anderen Unternehmen zur Verfligung gestellt wer-
den. In Kapitel 4 wird ein Prifschema skizziert werden, mittels dessen der Datenzugang syste-
matisch bei Zusammenschlussvorhaben geprift werden kann. Auch im Wege der Fusionskon-
trolle kann Dritten ein Anspruch auf den Zugang zu Daten erwachsen. Ein Beispiel hierfur ist
das Fusionskontrollverfahren Google/Fitbit.”%’ Fitbit entwickelte und verkaufte insbesondere
Fitnesstracker und Smartwatches, die Gesundheits- und Aktivitdtsdaten (z. B. Herzfrequenz,
tagliche Schrittanzahl, Sauerstoffsattigung, zuriickgelegte Strecke) sammeln.’®® Diese Gerate

701 7Zusammenfassend Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, a. a. O., vgl. Fn. 700, Rn. 1234.

702 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen von Anspriichen auf Datenzugang aus Art. 102 AEUV Schmidt, Zugang zu

Daten nach europaischem Kartellrecht, a. a. O., vgl. Fn. 681, S. 381 ff.

703 Dewenter, R./Louven, S., Plattformwettbewerb, Wert von Daten und Schadensschatzung, Wirtschaft und Wett-

bewerb, 2023, S. 197-203, S. 198.

704 Kemper, R., EU-Data Governance Act (DGA) und EU-Data Act (DA) im Kontext der EU-Strategie fur digitale Da-
ten, juris GmbH, AnwZert ITR 5/2022 Anm 2, 2022. Siehe auch Nr. 382 Horizontalleitlinien, Leitlinien zur An-
wendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit vom 1. Juni 2023, C 259 vom 21. Juli 2023, 1.

705 Ausfiihrlich dazu Schéfer, L., Datenkooperation durch Datenpooling: eine rechtstatsichliche, rechtsékonomi-

sche, kartell- und datenregulierungsrechtliche Untersuchung, Baden-Baden, 2023.

706 Siehe zur Fusionskontrolle beziiglich Datenkooperationen durch Datenpooling Ebenda, S. 429 ff.

707 Siehe dazu bereits Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten: Wettbewerb 2022, Baden-Baden, 2022,
Tz. 201.

708 EU-Kommission, M.9660, 17. Dezember 2020, Google/Fitbit, C(2020) 9105 final, Rn. 28.
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kdnnen entweder mit der herstellereigenen App oder einer App eines Drittherstellers verbun-
den werden, die (ber eine Schnittstelle die generierten Daten erhalt.”%° Die Européische Kom-
mission hatte im Fusionskontrollverfahren Bedenken, dass nach der Fusion der bestehende Zu-
gang konkurrierender Gesundheitsdienstleister eingeschrankt werden kdnnte.”*® Um diesen
Bedenken zu begegnen, hat sich Google im weiteren Verfahren durch eine Verpflichtungszu-
sage unter anderem dazu verpflichtet, den Zugang Dritter mittels einer Webschnittstelle fur
den Zeitraum von zehn Jahren weiterhin zu gewahrleisten.”*!

2.3.3 Anordnung von Datenzugang im Anschluss an eine Sektoruntersuchung des
Bundeskartellamts

467. Eine weitere Norm, die sich explizit mit Datenzugang befasst, ist § 32f Abs. 3 Satz 7 Nr. 1
i. V. m Satz 6 GWB. Sie enthalt AbhilfemaRnahmen, die im Anschluss an eine Sektoruntersu-
chung nach § 32e GWB ergriffen werden kénnen. Stellt das Bundeskartellamt im Rahmen der
Sektoruntersuchung fest, dass eine erhebliche und fortwahrende Stérung des Wettbewerbs
vorliegt und die Anwendung der sonstigen Befugnisse nach Teil 1 des GWB voraussichtlich nicht
ausreichend erscheint, um die Stérung des Wettbewerbs wirksam und dauerhaft zu beseitigen,
kann das Bundeskartellamt insbesondere die in Satz 7 genannten Abhilfemallnahmen ergrei-
fen. § 32f GWB wurde im Zuge der 11. GWB-Novelle eingefligt.”*? Das Bundeskartellamt kann
als AbhilfemaRnahme insbesondere die Gewahrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Net-
zen oder sonstigen Einrichtungen anordnen. Als ultima ratio ist in § 32f Abs. 4 GWB auch eine
eigentumsrechtliche Entflechtung vorgesehen. Eine solche eigentumsrechtliche Entflechtung
hatte auch die Europaische Kommission gegenliber Google im Missbrauchsverfahren ,Adtech”
angedroht.”** Mit der Scharfung des Instrumentes der Sektoruntersuchung wollte der Gesetz-
geber das Aufgreifen von Stérungen des Wettbewerbs ermaoglichen, die bislang weder im Rah-
men der Fusionskontrolle gepriift noch als wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen bzw.
abgestimmte Verhaltensweisen oder Marktmachtmissbrauch unterbunden werden konn-
ten.’14

2.4 Rechtliche Grenzen des Datenzugangs

468. Datenzuginge kdnnen aus rechtlichen Griinden eingeschrankt sein. Dies gilt erstens in
der Hinsicht, dass Unternehmen einen Datenzugang vereinbart haben, dies jedoch aus rechtli-
chen Grinden unzuldssig ist (dazu sogleich Tz. 469 f.). Zweitens sind auch dem Gesetzgeber —
insbesondere aus den Grundrechten — Grenzen dabei gesetzt, Datenzugangsregelungen zu
schaffen (dazu Tz. 471 f.).

709 Ebenda, Rn. 41.

710 Ebenda, Rn. 503 ff.

711 Ebenda, Rn. 898 ff.

712 Siehe dazu Kapitel Il Tz. 157 ff.

713 EU-Kommission, Kommission bermittelt Google Mitteilung der Beschwerdepunkte wegen missbrauchlicher

Praktiken im Bereich der Online-Werbetechnologie, Pressemitteilung, 14. Juni 2023.

714 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen

und anderer Gesetze, BT-Drs.20/6824 vom 16. Mai 2023, S. 27.
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469. Vereinbarungen, die einen Datenzugang vorsehen, kdnnen sich erstens aus dem Blick der
Missbrauchskontrolle als unzuldssig darstellen. Das gilt etwa dann, wenn sich marktmachtige
Unternehmen weitreichende Datenzugangs- oder -nutzungsrechte einrdumen lassen, damit
Nutzer bestimmte Dienste des Unternehmens in Anspruch nehmen kénnen. In einer derartigen
Konstellation hatte etwa Google in einem Verfahren wegen eines moglichen VerstolRes gegen
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB gegentber dem Bundeskartellamt eine Verpflichtungszu-
sage abgegeben, den Nutzerinnen und Nutzern ausreichende Wahlmédglichkeiten zu geben,
eine Datenverarbeitung ablehnen zu kénnen.”*> Konkret hat sich Google in dem Verfahren un-
ter anderem dazu verpflichtet, keine Datenverarbeitungskonditionen mehr zu verwenden, wel-
che fir Google die Mdglichkeit vorsehen, personenbezogene Daten aus einem von den Ver-
pflichtungszusagen erfassten Dienst mit personenbezogenen Daten aus anderen Diensten von
Google zusammenzufiihren.”'® Gegentiber Amazon hat die Europaische Kommission im Jahr
2022 Verpflichtungszusagen erwirkt, die eine Nutzung von Daten von Dritthandlern zur Opti-
mierung der Geschafte von Amazon als Onlinehdndler unterbindet.”*” Auch Datenschutzver-
stolRe konnen grundsatzlich im Rahmen der Missbrauchsaufsicht unterbunden werden, wenn
sie Ausdruck des Missbrauchs einer marktstarken Stellung sind.”*® Exemplarisch hierfur kann
die Missbrauchsentscheidung des Bundeskartellamts gegenliber dem Mutterunternehmen von
Facebook, Meta, genannt werden.”*® Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts ist Face-
book bzw. Meta auf dem Markt fir soziale Netzwerke fir private Nutzer in Deutschland markt-
beherrschend und nutzte diese Stellung missbrauchlich aus, indem es die Nutzung von Face-
book davon abhangig machte, dass die bei der Verwendung von konzerneigenen Diensten und
Diensten von Drittunternehmen erhobenen personenbezogenen Daten ohne wirksame Einwil-
ligung mit den Daten des Facebook-Kontos verkniipft und verarbeitet wurden.”?°

470. Die Vereinbarung, Datenzugang zu gewahren, kann sich zweitens auch als VerstoR gegen
das Kartellverbot aus § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV erweisen.’?! Zur Beurteilung, wie eine hori-
zontale Zusammenarbeit, die insbesondere darin besteht, Daten auszutauschen, vor dem Hin-
tergrund von Art. 101 AEUV zu bewerten ist, gibt die Europdische Kommission in Tz. 366 ff. der
Horizontalleitlinien’?? Hinweise. Problematisch kann ein Datenaustausch etwa sein, wenn der
Austausch (sensibler) Geschaftsinformationen, z. B. Gber die Preisgestaltung, die Transparenz

715 Siehe dazu Kapitel Il Tz. 206 ff.
716 BKartA, B7-70/21, Google Datenverarbeitung, a. a. O., vgl. Fn. 676, Rn. 62.

717 EU-Kommission, C (2022) 9442 final, 20. Dezember 2022, Amazon Marketplace (AT.40462) und Amazon Buy
Box (AT.40703). Siehe dazu oben, Abschnitt 3.4.3.

718 Dazu ausfihrlich Barth, J., DatenschutzrechtsverstdRe als kartellrechtlicher Konditionenmissbrauch: der Fall
Facebook vor dem Bundeskartellamt, Baden-Baden, 2020.

719 BKartA, B6-22/16, 6. Februar 2019, Facebook (Meta).

720 Siehe zur Entscheidung des Bundeskartellamts Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten: Wettbewerb
2020, 2020, Tz. 341. Zur Entscheidung des EuGH in diesem Verfahren siehe Kapitel Il Tz. 217.

721 Siehe zur kartellrechtlichen Zulssigkeit von Datenkooperation durch Datenpooling Schifer, Datenkooperation
durch Datenpooling, a. a. O,, vgl. Fn. 705, S. 239 ff.

722 | ejtlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags (iber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, a. a. O., vgl. Fn. 704.
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zwischen den Wettbewerbern kinstlich erhéht, die Koordinierung des Verhaltens der Unter-
nehmen erleichtert, was mithin zu Wettbewerbsbeschrankungen fihrt (Tz. 377 Horizontalleit-
linien). Insbesondere ist die Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auch nicht eingeschrankt, wenn
im Rahmen von Regulierungsentscheidungen betroffenen Unternehmen Ermessensspielraume
verbleiben (Tz. 372 Horizontalleitlinien).

471. Ferner kann ein hoheitlich ausgelbter Zwang, Datenzugang zu gewahren, grundrechtlich
geschitzte Positionen tangieren und unter Umstdnden unzuldssig sein. Dies betrifft die beruf-
liche Betatigungsfreiheit der Unternehmen. Auf nationaler Ebene ist bei Anordnungen der Exe-
kutive, etwa in Missbrauchsverfahren, und bei der Schaffung von Gesetzen die Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG bzw. subsidiar die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG zu bertck-
sichtigen. Sofern Eingriffe seitens der Europdischen Union erfolgen, sind insbesondere die
Grundrechte aus Art. 15 und Art. 16 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
(GRCh) zu beachten. Weniger steuerungsrelevant dirfte hingegen die Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 GG bzw. Art. 17 GRCh sein. Inwieweit Daten Gberhaupt einem absoluten Schutz im Sinne
eines ,Dateneigentums” genieRen konnen, dirfte im Ergebnis weitgehend der Entscheidung
des Gesetzgebers Uberlassen sein.”?3 Bisweilen ist ein Grundrechtsschutz zwar anerkannt, dies
jedoch hinsichtlich spezieller Rechtspositionen (z. B. Kundenstamm und Geschéaftsverbindun-
gen im Rahmen des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs, urheberrechtliche und
sonst immaterialglterrechtlich geschitzte Positionen usw.).”?* Sofern es sich bei den Daten um
Berufs- und Geschaftsgeheimnisse handelt, unterfallen sie der unionsrechtlichen Eigentumsga-
rantie und der Berufsfreiheit sowie der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG und der Eigentumsga-
rantie nach Art. 14 GG, auch wenn das Bundesverfassungsgericht letzteres bislang offengelas-
sen hat.”?®

472. Noch bedeutsamer flUr den Zugang zu Daten ist das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG bzw. auf Unionsebene Art. 16
AEUV bzw. Art. 8 GRCh. Bei Zugang zu personenbezogenen Daten ist stets das Datenschutz-
recht und insbesondere die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) zu bericksichtigen. Dem-
entsprechend wird in den Vorschriften zum Datenzugang regelmaRig betont, dass das Daten-
schutzrecht unberihrt bleibt und Vorrang genieRt (z. B. Art. 1 Abs. 5 DA, Art. 1 Abs. 3 DGA).”%®
Im Einzelfall kann daher die Verweigerung, Datenzugang zu gewahren, im Rahmen der Miss-
brauchskontrolle als sachlich gerechtfertigt anzusehen sein, etwa wenn Datenschutzverstolie
drohen.”?’

723 Haustein, B., Méglichkeiten und Grenzen von Dateneigentum, Baden-Baden, 2021, S. 125. Ob etwa durch den

Data Act den Nutzern absolute und damit letztlich eigentumsahnliche Rechte zuweist, wird etwa in der Litera-
tur diskutiert und zu Recht abgelehnt, Schmidt-Kessel, Heraus- und Weitergabe von loT-Geratedaten, a. a. O.,
vgl. Fn. 656, S. 78.

724 Haustein, Moglichkeiten und Grenzen von Dateneigentum, a. a. O., vgl. Fn. 723,S. 125 f.

725 Gurlit, E., in: Sacker, F. J./Kérber, T. (Hrsg.), TKG, TTDSG, Kommentar, 4. Auflage 2023, § 216 TKG Rn. 11.
726 Siehe zum Verhiltnis des Data Act zum Datenschutzrecht etwa Wiedemann u. a., Bereitstellung von Daten

nach dem Data Act- offene Fragen und verbleibende Probleme, a. a. O., vgl. Fn. 648, S. 157 ff.
727 .G Berlin, 16 O 49/23 Kart, Ride-Hailing-Apps, a. a. 0., vgl. Fn. 685, Rn. 78.
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2.5 Zwischenfazit

473. Ein Anspruch auf Datenzugang kann sich aus den Vorgaben des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts ergeben, insbesondere im Rahmen der Missbrauchs- und Fusionskontrolle. Dane-
ben wurden in einzelnen Wirtschaftsbereichen, beispielsweise fir digitale Plattformen, teil-
weise sehr spezielle Regelungen zum Datenzugang geschaffen. Uber diese spezifischen Daten-
zugangsregelungen hinausgehend wird im Rahmen der EU-Datenstrategie seit einigen Jahren
ein sektorlbergreifender Ansatz zum Datenzugang verfolgt. Der in diesem Rahmen geschaf-
fene Data Governance Act soll das freiwillige Teilen von Daten férdern und der Data Act fihrt
sek-torUbergreifende Datenzugangsregelungen flir vernetzte Produkte und verbundene
Dienste sowie einen Rahmen fir Datenbereitstellung und Interoperabilitat ein. Die genannten
Rechtsgrundlagen Uberschneiden sich teilweise, sind teilweise aber auch als komplementar zu-
einander anzusehen. Daher ist es vielfach nicht ohne weiteres ersichtlich, welche Norm Anwen-
dung findet. Grundsatzlich gilt, dass die speziellere Norm vorrangig ist. Als am allgemeinsten
kébnnen grundsatzlich die Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts (§§ 19, 20 GWB
GWSB, Art. 101, 102 AEUV) angesehen werden. Als spezieller sind Regelungen anzusehen, die
explizit Zugangsanspriche zu Daten und Einzelheiten dazu regeln, sich jedoch nicht auf einen
besonderen Wirtschaftszweig fixieren (z. B. Data Act’?8). Noch spezieller sind Normen, die
ebenfalls ausdricklich den Datenzugang als solchen regeln, sich dabei an einzelne Wirtschafts-
bereiche richten. Dazu zahlen insbesondere die sektorspezifischen Vorschriften zu digitalen
Plattformen (§ 19a GWB und Digital Markets Act).”?° Dariiber hinaus existieren zahlreiche wei-
tere Normen, die sich mit dem Zugang zu Daten befassen (z. B. fir den Personennahverkehr,’3°
beziglich Energieversorger’3! usw.), was vorliegend allerdings lediglich angedeutet werden
kann. Ein Anwendungsvorrang kann sich jedoch nicht nur aus dem Spezialitatsgrundsatz, son-
dern auch der Normenhierarchie und insbesondere dem Anwendungsvorrang des Unions-
rechts vor nationalem Recht ergeben. Zudem wird in den entsprechenden Gesetzen in der Re-
gel ausdricklich angeordnet, dass allgemeine Regelungen unberihrt bleiben, mithin subsidiar
Anwendung finden kénnen.

474. Im Ergebnis bleibt das allgemeine Wettbewerbsrecht zumindest subsidiar anwendbar. Da
es jedoch einen sehr breiten Anwendungsbereich hat und kaum ausdrickliche Regelungen zum
Datenzugang enthilt, ist es vergleichsweise schwierig, Sachverhalte mit Bezug zum Datenzu-
gang darunter zu subsumieren. Aus diesem Grund soll in den Abschnitten 4 und 5 jeweils ein
Prifschema entwickelt werden, dass Handlungsanleitungen flr die Praxis entwickelt, um eine
systematische Vorgehensweise zu erleichtern. Bevor in diese Arbeitsschritte eingestiegen wer-
den kann, sollen zunachst in Abschnitt 3 wichtige 6konomische Konzepte des Datenzugangs
geklart werden, die sowohl fiir die Fusions- als auch die Missbrauchskontrolle gleichermalien
relevant sind.

728 vgl. dazu die Spezialitatsregel in Art. 44 Data Act.
729 Sjehe dazu Abschnitt 2.2.

730 Siehe dazu § 3a Personenbeférderungsgesetz.

731 vgl. Art. 20 lit. a der Richtlinie 2019/944 zu intelligenten Messsystemen, die den tatsichlichen Energiever-

brauch genau messen und in der Lage sein sollen, den Endkundinnen und Endkunden Informationen Gber die
tatsachlichen Nutzungszeiten zu liefern.
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3  Datenokonomie und Datenzugang

475. Die besondere Aufmerksamkeit, die Daten und Datenzugadngen in der Fusions- und Miss-
brauchskontrolle zuteilwerden sollte, basiert auf einer Reihe von Eigenschaften, die Daten von
anderen Gitern unterscheidet und damit auch die Zugangsfragen bei Daten spezieller gegen-
Uber Zugangsfragen zu anderen Ressourcen macht. In diesem Abschnitt werden daher zunachst
besondere 6konomische Eigenschaften von Daten benannt (Abschnitt 3.1), anschlieRend wer-
den wesentliche Ausgestaltungsformen von Datenzugangen vorgestellt (Abschnitt 3.2), nach-
folgend wird das Zusammenspiel von Daten(zugang) und Marktmacht beleuchtet (Abschnitt
3.3) und schlielRlich werden auf Basis der vorangegangenen Abschnitte wichtige Aspekte be-
schrieben, die bei der 6konomischen Betrachtung von Datenzugangen zu beachten sind (Ab-
schnitt 3.4).

3.1 Okonomische Eigenschaften von Daten

476. Der Digitalisierung samtlicher Lebensbereiche ist gemein, dass Daten erhoben, gespei-
chert, ausgewertet und gegebenenfalls wirtschaftlich verwertet werden. Was unter dem Be-
griff ,,Daten” zu verstehen ist, wird in unterschiedlichen Forschungsgebieten unterschiedlich
definiert.”? Oftmals werden Daten mit Informationen gleichgesetzt. Auch wenn die Begriffe
miteinander verbunden sind, sind sie nicht deckungsgleich.”® Daten sind Informationstrager,
die jede beliebige Information abbilden kénnen und eine Verarbeitung, Speicherung und Wei-
terleitung von Informationen ermdoglichen. Als Zugangsobjekt sollen ,,Daten” in diesem Kapitel
als maschinenlesbare digitale Informationen mit Bedeutungsgehalt verstanden werden.’3

477. Die 6konomischen Eigenschaften von digital vorliegenden Daten sind vielfaltig. Daten
kdnnen wichtige Inputfaktoren fir Geschaftsmodelle sein, z. B. werbefinanzierte oder abonne-
mentbasierte Geschaftsmodelle. Daten sind grundsatzlich beliebig oft verwertbar und fur ver-
schiedene Zwecke zeitgleich oder zu unterschiedlichen Zeitpunkten ohne weitere Kosten nutz-
bar. Daher besteht die 6konomische Eigenschaft der ,Nicht-Rivalitdt” in der Nutzung von Da-
ten.”3> Eine weitere Eigenschaft ist, dass Akteure von der Nutzung ausgeschlossen werden kon-
nen. So kénnen Unternehmen durch ihre Dateninhaberschaft und der damit verbundenen Ge-
heimhaltungsmoglichkeit von ihrer faktischen Kontrolle Uber die Daten Gebrauch machen und
dadurch einen Wettbewerbsvorteil gegenliber Konkurrenten erzielen. Denn nur in Ausnahme-
fallen durfte ein Schutzrecht des Dateninhabers bestehen, z. B. geistiges Eigentum, Patente.

732 Dasselbe gilt fir den Begriff der ,Information”,

733 Floridi, L., 2010, Information: A short introduction, Oxford University Press, Abruf am 21. Juni 2024.

734 Eine Kategorisierung von Daten kann beispielsweise erfolgen: a) nach der Art der Erhebung: Es lassen sich

maschinengenerierte Daten von nutzergenerierten Daten unterscheiden — auch kénnen freiwillig zuganglich
gemachte, beobachtete und abgeleitete Daten voneinander unterschieden werden; b) nach dem Bezugszeit-
punkt der codierten Information: Es lassen sich personenbezogene Daten, auf ein Geschaftsgeheimnis bezo-
gene Daten, Unternehmensdaten und sachbezogene Daten unterscheiden; c) nach der Aktualitat, d. h. Echt-
zeit, nahezu Echtzeit, historische Daten; d) nach der Aggregation in Abhangigkeit vom Verarbeitungsziel, z. B.
Nutzerebene, Unternehmensebene, Marktebene; e) nach dem Datenformat, d. h. strukturierte, semi-struktu-
rierte und unstrukturierte Daten.

735 Jones, C.|./Tonetti, C., 2020, Nonrivalry and the Economics of Data, American Economic Review, 110(9),
S. 2819-2858, Abruf am 21. Juni 2024.
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Eine hinreichende Kontrollposition bei diesem Unternehmen kann daher eine Exklusivitat von
Daten ermoglichen, die zur Grundlage eigener Wertschopfung gemacht wird und Anreize fir
Investitionen und Innovationen schafft.

478. Weitere besondere Eigenschaften von Daten sind ihre Heterogenitat und Kontextabhan-
gigkeit. So gibt es beispielsweise fir Daten Uber das personenbezogene Einkommen ganzlich
andere Verwendungsmoglichkeiten als fir Standortdaten einer Person. Mit Blick auf gezielte
Werbung sind auch Daten Uber das Suchverhalten nur teilweise substituierbar mit konkreten
Daten zum tatsichlichen Kaufverhalten.’3® Dies zeigt den oftmals komplementaren Charakter
von unterschiedlichen Arten von Daten.”’ Die Sammlung, Kombination und Rekombination
von unterschiedlichen Daten kann eine sich erganzende Wirkung und damit neue Wertschop-
fungsmoglichkeiten entfalten.”3®

479. Auch mit Blick auf die zeitliche Dimension haben Daten besondere Eigenschaften. Ihr
Wert kann im Zeitverlauf unterschiedlich stark sinken. Wetterdaten sind beispielsweise, wenn
sie den aktuellen Zeitpunkt betreffen, sehr relevant. Historische Wetterdaten sind weniger
wertvoll. Aktuelle Einkommensinformationen z. B. der letzten drei Monate, sind deutlich wert-
voller, als die von vor vielen Jahren. Dennoch kénnen in Abhadngigkeit vom Geschéaftsmodell
auch historische Daten einen erheblichen Wert haben. In den meisten Fallen nimmt der Wert
jedoch schnell ab.”3? Dies bedeutet auch, dass sehr groRe Datenmengen nach sehr kurzer Zeit
wertlos sein kdnnen.

480. Digitale Daten von Dritten sind ein wichtiger Bestandteil verschiedener Geschaftsmo-
delle, insbesondere in digitalen Markten, und sie sind besondere Wirtschaftsgiter, weil ihnen
kein konkreter wirtschaftlicher Wert unmittelbar zu eigen ist. Der wirtschaftliche Wert von Da-
ten ist kontextabhangig und ergibt sich erst aus der Information eines Datums und dem Ver-
wendungszweck. Entsprechend schwierig ist es, die wirtschaftliche Bedeutung einzelner Da-
tensatze zu bestimmen. Beobachtungen von Markten, auf denen Daten gesammelt oder ge-
handelt werden, haben Indizien ergeben, die auf einen hohen wirtschaftlichen Wert hinweisen
kébnnen. Dazu zahlen unter anderem Informationen zu Verkauf, Standort oder Marketing sowie
Geschaftsdaten von spezifischen Unternehmen.’#? Zu den wertbildenden Faktoren zihlen ins-
besondere die Aktualitat, Genauigkeit/Datenverarbeitungsstufe, Vollstandigkeit, Kohdrenz und

738 Sie bilden unterschiedliche Zeitpunkte in einem Kaufprozess ab.

737 Aufgrund einer sich erganzenden Wirkung von unterschiedlichen Datensétzen sind Unternehmensfusionen,
die ein Zusammenfiihren von Datenbanken erméglichen, sehr attraktiv. Dies zeigt beispielsweise die Uber-
nahme von Linkedin durch Microsoft fir USD 26,2 Mrd. im Jahr 2016, http://news.micro-
soft.com/2016/06/13/microsoft-to-acquire-linkedin/#sm.000cssj9f18xif3lyzs2658617k|0, Abruf am 21. Juni
2024.

738 Ritala, P./Karhu, K., 2023, Capturing value from data complementarities: A multi-level framework, in Cennamo,
C./Dagnino, G.B./Zhu, F. (Eds.), Research Handbook on Digital Strategy, S. 273—288, Edward Elgar Publishing,
Abruf am 21. Juni 2024.

739 Feijéo, C./Gémez-Barroso, J.-L./Aggarwal, S., 2016, Economics of big data, in: Handbook on the Economics of
the Internet, Ch. 25, Edward Elgar, Abruf am 21. Juni 2024.

740 Azcoitia, S.A./lordanou, C./Laoutaris, N., 2021, What is the price of data? A measurement study of commercial
data marketplaces, https://arxiv.org/abs/2111.04427, Abruf am 21. Juni 2024, S. 8; Tang, L.C./ Zhao, Y./ Austin,


http://news.microsoft.com/2016/06/13/microsoft-to-acquire-linkedin/#sm.000cssj9f18xif3lyzs2658617kl0
http://news.microsoft.com/2016/06/13/microsoft-to-acquire-linkedin/#sm.000cssj9f18xif3lyzs2658617kl0
https://econpapers.repec.org/bookchap/elgeebook/14700.htm
https://econpapers.repec.org/bookchap/elgeebook/14700.htm
https://arxiv.org/abs/2111.04427
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Zuganglichkeit/Strukturiertheit der Daten.”#! Auch die Menge der Datensatze kann eine wich-
tige Rolle spielen,’? z. B. je groRer die Anzahl der erfassten Individuen oder Firmen ist, umso
groRer ist tendenziell der Wert des Datenbestandes, d. h. der Gesamtheit samtlicher vorhan-
dener Datensatze.”® Das bedeutet, dass mehr Datensatze mit bestimmten Eigenschaften wert-
voller als weniger Datensatze mit diesen Eigenschaften sein kdnnen. Mehr Daten sind jedoch
nicht zwangslaufig wertvoller als weniger Daten.

481. Ebenfalls relevant ist, dass die Fahigkeit von Unternehmen, aus Daten relevante Informa-
tionen, Muster, Strukturen sowie Trends und damit schliel3lich wesentliche Erkenntnisse fur die
eigenen Dienste/Produkte/Inhalte zu gewinnen, unterschiedlich ausgepragt sein kann.”** Ins-
besondere bei datenbasierten Geschaftsmodellen fallen typischerweise nur geringe variable
Kosten fur die Erhebung, die Speicherung und die Nutzung von Daten an. DemgegenUber ste-
hen vergleichsweise hohe Fixkosten fir eine Infrastruktur, die fir groRe Datenmengen geeignet
ist. Diese Fixkosten kdnnen nur teilweise in variable Kosten transformiert werden, beispiels-
weise indem geeignete Cloud-Computing-Dienste genutzt werden. Denn auch Cloud-Compu-
ting-Dienste verlangen in der Regel eine Pauschale, z. B. flir Speicherplatz, Rechenkapazitat etc.
Die Kombination aus geringen variablen Kosten und hohen Fixkosten fihrt zu fallenden Durch-
schnittskosten und begiinstigt damit das Entstehen von konzentrierten Markten mit wenigen
Wettbewerbern.

482. Daten haben auch im Hinblick auf Méarkte eine besondere Rolle. Ein Markt entsteht, wenn
ein Angebot auf eine Nachfrage trifft. Uber multilaterale Kontakte zwischen Angebot und Nach-
frage bildet sich dann in der Regel ein Marktgleichgewicht, z. B. in Form eines Marktpreises.
Eine Grundvoraussetzung hierfir ist, dass die Eigentums- und Verfligungsrechte eindeutig de-
finiert sind. Wenn Daten als Nebenprodukt beispielsweise beim Aufeinandertreffen eines An-
bieters und eines Nachfragers auf einem digitalen Marktplatz entstehen, stellt sich die Frage,
wem die Verflgungsrechte an den Daten zufallen. Die 6konomische Theorie besagt, dass es
nicht relevant ist, wer diese Rechte besitzt, aber dass sie zugeordnet sein missen.”* Wenn die
Zuordnung dieser Rechte nicht ohne weiteres moglich ist bzw. Eigentums- oder Verfligungs-

S./Darlington, M./Culley, S., 2008, A characteristic based information evaluation model, Proceedings of the 2nd
ACM workshop on Information credibility on the web, S. 89-92, Abruf am 21. Juni 2024, S. 91.

741 Wang, R\Y./Strong, D.M., 1996, Beyond accuracy: What data quality means to data consumers, Journal of Man-

agement Information Systems 12(4), S. 5-33, Abruf am 21. Juni 2024; Cichy C./Rass S., 2019, An Overview of
Data Quality Frameworks, IEEE Access 7: 24634-24648, Abruf am 21. Juni 2024.

742 Azcoitia, S.A./lordanou, C./Laoutaris, N., 2023, Understanding the Price of Data in Commercial Data Market-

places, IEEE 39th International Conference on Data Engineering (ICDE), S. 3718-3728, Abruf am 21. Juni 2024.

743 Der zusatzliche Wert, den ein zusétzliches Datum generiert, ist in der Regel abnehmend, d. h. abnehmender

Grenzertrag. Ab einer gewissen GroRe des Datenbestands generieren zusatzliche Daten keinen relevanten zu-
satzlichen Wert mehr. Dies ist jedoch nicht selten erst bei extrem grolRen Datenbestanden der Fall.

744 Dhar, V., 2013, Data science and prediction, Communications of the ACM, 56(12), S. 6473, Abruf am 21. Juni
2024; Schepp, N.-P./Wambach, A., 2016, On Big Data and ist relevance for market power assessment, Journal
of European Competition Law & Practice, 7(2), S. 120-124, Abruf am 21. Juni 2024.

745 Coase, R., 1960, The problem of social cost, Journal of Law and Economics, 3, S. 1-44, Abruf am 21. Juni 2024.
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rechte fehlen oder ungeklart sind, fihrt dies moglicherweise dazu, dass Unternehmen bezlg-
lich einer Teilung von Daten oder eines Handels mit Daten zurlckhaltend sind. Es kommt kein
Markt zustande. Dies entspricht einem Marktversagen.

3.2 Ausgestaltung von Datenzugangen

483. FUrden Zugang zu Daten eines Unternehmens durch andere Unternehmen sind nicht nur
die Daten selbst, sondern auch die technische Ausgestaltung des Zugangs und der Datenlber-
tragung ein wichtiger Faktor. Die wohl einfachste Form ist eine E-Mail, z. B. mit Daten in einer
Excel-Tabelle, die vom Datenzugangsgeber zum Datenzugangsnehmer geschickt wird. Sobald
die Zahl der Empfanger oder die Datenmenge grol ist oder die Daten haufig aktualisiert werden
missen, kommt ein solches Vorgehen nicht mehr infrage. Die Daten werden dann Gber Proto-
kolle und Schnittstellen, zumeist Programmierschnittstellen (APIs), vom Datenzugangsgeber
bereitgestellt und vom Datenzugangsnehmer genutzt. Die Ausgestaltung dieser Protokolle und
Schnittstellen bestimmt die Zuganglichkeit von Daten. Die Kontrolle Gber die Protokolle und
Schnittstellen ist daher ein wesentlicher Faktor fur die faktische Kontrolle Gber Daten.

484. Die Kontrolle liegt in den meisten Fallen beim Datenzugangsgeber. Er bestimmt damit,
welche Daten fir wen und in welcher Form zuganglich sind. Wahrend bei der Datenportabili-
tat’4¢ die Extraktion des (personenbezogenen) Datensatzes aus Dienst A und die Implementie-
rung dieses Datensatzes in Dienst B erfolgt, also ein einmaliger und unidirektionaler Daten-
transfer stattfindet, ermdglicht die Interoperabilitdt, Daten Uber Systeme, Anwendungen oder
Komponenten hinweg kontinuierlich und bidirektional zwischen Dienst A und Dienst B zu tber-
tragen.”?’ Daher handelt es sich bei der Datenportabilitdt um ein statisches Konzept, wohinge-
gen die Interoperabilitdt ein dynamisches Konzept der Datenlbertragung darstellt. Daneben
gibt es weitere Formen des Datenzugangs. So kann ein sog. Datentreuhander eine Plattform
zur Verfliigung stellen, auf der die Datenzugangsgeber Daten bereitstellen und Datenzugangs-
nehmer Daten oder auf Daten basierende Analysen abrufen kénnen. Die Datenzugangsgeber
geben in diesem Modell ihre Kontrolle an den Datentreuhander ab, der wiederum verschiede-
nen Akteuren einen unterschiedlich weitgehenden Zugang zu Daten ermoglichen kann. Ebenso
relevant sind kollaborative Modelle, bei denen sich mehrere Akteure auf die Ausgestaltung ei-
ner Schnittstelle, z. B. in Form eines Standards oder einer Norm, einigen. So kbnnen auch sog.
Datenpools, d. h. Plattformen, auf denen viele Akteure Daten sowohl hoch- als auch herunter-
laden, einen Datenzugang ermdglichen.

746 Datenportabilitdt hilft den Endnutzerinnen und Endnutzern, die Kontrolle tiber ihre Daten zu behalten. Derzeit
fehlen jedoch technische Vorschriften, die jeden Diensteanbieter dazu verpflichten, die gleichen, einheitlich
angewandten Datenformate und Verarbeitungsprotokolle (Standards) zu verwenden.

747 Gasser, U./Palfrey J., 2007, Breaking Down Digital Barriers — When and How ICT Interoperability Drives Innova-
tion, Berkman Klein Center for Internet & Society Research Publication No. 2007-8, Harvard University, Abruf
am 21. Juni 2024.
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3.3 Daten(zugang) als Grundlage von Marktmacht

485. Daten sind in vielen Markten derart wichtig geworden, dass sich unter bestimmten Um-
standen durch Daten Marktmacht erreichen oder aufrechterhalten lasst.”#® So kann eine Da-
tenexklusivitat Ergebnis einer Innovation oder auch einer zu schiitzenden, privaten Ressource
sein, etwa wenn Schutzrechte daran bestehen. Des Weiteren kdnnen GréRen- und Verbund-
vorteile, fehlendes Switching/Multihomingverhalten und Lock-In-Effekte die Entstehung eines
marktmachtigen Unternehmens beglnstigen. Dann kénnen Daten zu einem entscheidenden
Faktor werden, um effektiv konkurrieren zu kdnnen, sodass ein fehlender Datenzugang eine
Markteintrittsbarriere darstellt und zu Abhangigkeiten dritter Unternehmen fihrt. Dies wiede-
rum reduziert die Bestreitbarkeit eines Marktes und kann schlieflich zu einem Marktversagen
fUhren.

486. Die Zusammenfihrung von Daten aus unterschiedlichen Quellen kann einen besonderen
Datenbestand und in Verbindung mit der faktischen Kontrolle Uber eine exklusive Datenquelle
eine marktstarke Position ermdéglichen. Auch kann eine mindestoptimale Datenmenge, die ein
Geschéaftsmodell erst tragfahig macht, eine erhebliche Hirde darstellen, wenn sie besonders
hoch liegt, z. B. fir auf kinstlicher Intelligenz basierende Geschaftsmodelle. SchlieRlich konnen
Daten(zugdnge) auf Markten, die durch starke direkte und indirekte Netzwerkeffekte gekenn-
zeichnet sind, welche eine Marktposition nur schwer angreifbar machen, eine Marktmacht-
guelle sein, da sie diese Netzwerkeffekte verstarken. Unternehmen kénnen sich namlich zwei
Arten von Feedbackschleifen (sog. Riickkopplungseffekte) zunutze machen.’*® Aufgrund der
Nutzer-Feedbackschleife ist ein Anbieter mit einer groRen Nutzerbasis in der Lage, noch mehr
Daten zu sammeln, um beispielsweise bessere Algorithmen zu entwickeln, die die Qualitat sei-
nes Dienstes verbessern und somit neue Nutzerinnen und Nutzer anzieht. Bei der Monetarisie-
rungs-Feedbackschleife kann ein Anbieter die gesammelten Nutzerdaten analysieren und bei-
spielsweise durch zielgerichtete Werbung monetarisieren, wodurch neue Mittel fir Investitio-
nen zur Verfliigung stehen, die eine Verbesserung der Qualitat des Dienstes ermdglichen, wel-
che wiederum noch mehr (datengenerierende) Nutzerinnen und Nutzer anzieht. Marktmacht
kann nun dadurch entstehen, dass diese Interaktionsspirale zu erheblichen Qualitatsunter-
schieden fuhrt, die es neuen Unternehmen sehr schwer macht, im Wettbewerb mit dem etab-
lierten Anbieter zu bestehen. Die Qualitatsunterschiede konnen so erheblich werden, dass die
resultierende Qualitatslicke zwischen konkurrierenden Diensten deutlich spUrbar fir die Nut-
zerinnen und Nutzer wird und sich immer mehr fir den ,besseren”, etablierten Dienst ent-
scheiden, sodass es zu einem Kippen des Marktes kommen kann, an dessen Ende ein Monopol
stehen kann.

3.4 Wettbewerbliche Relevanz von Datenzugdngen

487. Aus den besonderen Eigenschaften von Daten (Abschnitt 3.1), den verschiedenen Ausge-
staltungformen von Datenzugéngen (Abschnitt 3.2) und dem spezifischen Zusammenspiel von

748 Schepp, N.-P./Wambach, A., 2016, On Big Data and its relevance for market power assessment, Journal of Eu-
ropean Competition Law & Practice, 7(2), S. 120-124, Abruf am 21. Juni 2024.

749 Pprifer, J./Schottmiiller, C., 2021, Competing with Big Data, Journal of Industrial Economics, 69(4), S. 967-1008,
Abruf am 21. Juni 2024.
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Daten(zugang) und Marktmacht (Abschnitt 3.3) ergeben sich verschiedene Aspekte, deren Ver-
standnis wichtig ist, um im Einzelfall die wettbewerbliche Relevanz von Datenzugédngen zu ver-
stehen. In den nachfolgenden Abschnitten wird auf dieser Basis unterschieden zwischen Da-
tenzugangskonstellationen, die heterogen oder homogen sind, Datenzugangen, deren Daten
als Inputfaktor bei der Wertschdpfung oder als Informationsquelle Gber Marktstrukturen die-
nen sowie Datenzugdngen, welche die Wettbewerbsintensitadt verstarken oder abmildern.

3.4.1 Bei Datenzugdngen ist zwischen heterogenen und homogenen Konstellati-
onen zu unterscheiden

488. Bei Datenzugangen zwischen Unternehmen sind ganz grundsatzlich zwei Konstellationen
zu unterscheiden. Erstens, heterogene Konstellationen, bei denen die Unternehmen in einem
klaren Verhéltnis als Datenanbieter und Datennachfrager zueinander stehen.”>? Zweitens, ho-
mogene Konstellationen, bei denen die Unternehmen dhnliche Daten erfassen oder zumindest
erfassen kdnnten und sich Zugang zu diesen Daten gewahren, um GroRenvorteile in Bezug auf
den Wert von Datensatzen oder die Kosten der Erfassung zu heben.

489. Ein Beispiel einer heterogenen Konstellation ist, wenn ein Unternehmen ein Datenblatt
fir ein von ihm produziertes technisches Produkt herausgibt. Solche Datenblatter enthalten
Informationen Uber die Produktspezifikationen und sind faktisch ein Teil des Produktes. Sie
werden vom Produzenten an Handler und von diesen an Endkundinnen und Endkunden wei-
tergereicht. Weder Handler noch Endkundinnen und Endkunden kénnen das Datenblatt in ver-
gleichbarer Authentizitat selbst erzeugen, wenn der Produzent die Herausgabe verweigern
wuirde. Solche heterogenen Konstellationen des Datenzugangs sind in einem Mindestmal}
zwangslaufig Teil jeder kaufmannischen Transaktion. Grundlegende Informationen, wie Pro-
duktdaten und Lieferdaten, missen an Endkundinnen und Endkunden Ubermittelt werden.
DarUber hinaus kénnen in heterogenen Konstellationen auch die Daten selbst der primére Ge-
genstand der kaufméannischen Transaktion sein, wenn ein Unternehmen von einem anderen
Unternehmen einen Zugang zu bestimmten Daten erwirbt.

490. Homogene Datenzugangskonstellationen bilden derzeit noch eher die Ausnahme. Denk-
bar sind hier beispielsweise sog. Datenpools, in die zwei oder mehr Unternehmen dhnliche Da-
ten einspeisen, die jeweils bei ihnen anfallen. Dies kann z. B. fiir einen Datenbestand notwendig
sein, der ausreichend groR sein soll, um auf klinstlicher Intelligenz basierende Systeme zu trai-
nieren. Unternehmen, bei denen dhnliche Daten anfallen, stehen jedoch nicht selten in direkter
wettbewerblicher Konkurrenz zueinander, sodass fraglich ist, wie haufig es zu solchen Koope-
rationen kommt. Zum einen werden die Unternehmen das Risiko minimieren wollen, dass ihr
Konkurrent mithilfe der von ihnen zur Verfligung gestellten Daten Wettbewerbsvorteile gene-
riert.”>! Zum anderen sind, wie bereits in Abschnitt 2.4 erldutert, kartellrechtliche Risiken zu

70 Dabei kann es sich z. B. um vertikale Verhaltnisse im Sinne des § 20 Abs. 1a GWB handeln. Fiir Details zu dieser
Regelung siehe Tz. 460 f.

751 Kramer, Stidlein, Zierke (2021) zeigen, dass es auch in Konkurrenzsituationen zu einem gewissen Grad die Be-

reitschaft gibt, Daten auszutauschen. Direkte bilaterale Beziehungen sind dabei ergiebiger als Datenpools.
Kramer, J., Stidlein, N., Zierke, O., Data as a public good: experimental insights on the optimal design of B2B
data sharing platforms, 2021, SSRN 3970821, Abruf am 21. Juni 2024. Fir weitere Hlrden beim
Datenaustausch zwischen Firmen siehe Fassnacht, M.; Benz, C.; Heinz, D.; Leimstoll, J.; Satzger, G., Barriers to
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beachten. Es besteht die Gefahr, dass der Datenaustausch unter das Verbot wettbewerbsbe-
schrankender Vereinbarungen nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV fallt.

3.4.2 Daten als Inputfaktor bei der Wertschopfung

491. Sowohl in homogenen wie auch in heterogenen Konstellationen kdnnen Datenzugange
erheblichen Einfluss auf die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen in einem Markt haben.
FlieRen zuganglich gemachte Daten in die Produkte oder Dienstleistungen eines Unternehmens
ein, kann der Datenzugang fir das Unternehmen bedeutend oder sogar essenziell sein. Sofern
das Unternehmen die notwendigen Daten aus mehreren Quellen beziehen kann, werden sich
in der Regel keine Probleme ergeben. Verliert es den Datenzugang bei einem Zugangsgeber,
z. B. aufgrund gescheiterter Preisverhandlungen, kann es auf einen anderen — moglicherweise
glinstigeren — Zugangsgeber ausweichen. Verfligt der Zugangsgeber hingegen exklusiv Gber ge-
eignete Daten, gibt ihm dies eine Verhandlungsmacht, die er potenziell missbrauchlich gegen-
Uber Zugangsnehmern einsetzen kann.”>? In dieser Hinsicht unterscheiden sich Daten nicht von
anderen Inputfaktoren, die ein Unternehmen von dritten Unternehmen bezieht. Auch hier kon-
nen vor allem Konstellationen problematisch sein, bei denen ein Unternehmen in hohem MalSe
von einem bestimmten Lieferanten oder Dienstleister abhdngig ist.

492. Von anderen Inputfaktoren, die in die Wertschopfung eines Unternehmens einflieRen
kébnnen, unterscheiden sich Daten insbesondere dahingehend, dass sie bei Unternehmen oft
als ,Nebenprodukt” anfallen. Insbesondere die Menge der Daten, die in einem bestimmten
Unternehmen anfallt, ist dabei in der Regel proportional zu seiner GrolSe. Je groler ein Unter-
nehmen ist, an umso mehr Transaktionen wie z. B. Kdufen ist es in der Regel beteiligt. Dies gilt
sowohl fir Unternehmen, die innerhalb eines bestimmten Marktes verhaltnismaRig grol3 sind,
als auch fur Konzerne, die marktibergreifend in viele Transaktionen involviert sind. Hinzu
kommt, dass Konzerne, die marktlibergreifend téatig sind, auf verschiedenen Markten Berih-
rungspunkte mit denselben Kundinnen und Kunden haben kénnen. Wenn diese Konzerne In-
formationen aus verschieden Markten verknipfen, kdbnnen ihre Daten z. B. einen héheren De-
tailgrad oder eine geringere Fehlerquote, d. h. eine hdhere Qualitat, erreichen. Dass grofse Un-
ternehmen tendenziell Gber mehr und hochwertigere Daten verfligen, fihrt dazu, dass sie ten-
denziell weniger abhadngig von Datenzugangen sind. Vielmehr wachst ihre Attraktivitat als Da-
tenzugangsgeber mit zunehmender GroRe. Das gilt insbesondere flir Konzerne, die im digitalen
Raum als Vermittler zwischen den Akteuren verschiedener Marktseiten tatig sind, in ihrem Be-
reich Uber hohe Marktanteile verfligen und daher eine groRe Zahl von Transaktionen abwi-
ckeln. Beispiele hierflr sind digitale Marktplatze (Amazon Marketplace), Suchmaschinen
(Google), Vertriebsplattformen fir Anwendungssoftware (App Store, Google Play Store) oder
soziale Netzwerke (Facebook, LinkedIn). Sie kdnnen auf besonders reichhaltige Datenbestdande
auf Basis vieler Transaktionen zurilickgreifen und dementsprechend auch besonders reichhal-
tige Datenzugdnge anbieten, die in Umfang und Qualitdt oft konkurrenzlos sind. Wenn kein
konkurrierendes Angebot fir einen Datenzugang besteht und die Daten aus diesem Zugang von

Data Sharing among Private Sector Organizations, 2023, Proceedings of the Hawaii International Conference
on Systems Sciences (HICSS-56), Abruf am 21. Juni 2024.

752 Sjehe hierzu Abschnitt 2.3.1.
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Unternehmen als bedeutender Inputfaktor fiir Produkte und Dienstleistungen genutzt werden,
kdbnnen wettbewerbliche Probleme entstehen. Die Probleme entsprechen im Wesentlichen de-
nen auf klassischen Markten. Ein marktmdachtiger Zugangsgeber kann den Datenzugang durch
hohe Preise einschranken, um hohe Renditen zu erzielen. Er kann auferdem durch Zugangsbe-
schrankungen in einschlagigen Markten eigenen Geschaftsaktivitdten bzw. Geschéaftsaktivita-
ten verbundener Unternehmen einen Vorteil gegenlber den Konkurrenten verschaffen. Ein ak-
tuelles Beispiel fir einen GroRkonzern, der seine marktbeherrschende Position auf diese Weise
nutzt, ist die Deutsche Bahn AG.”>3 Es handelt sich zwar nicht um ein ausschlieRlich in digitalen
Markten agierendes Unternehmen, jedoch ist es nicht nur auf mehreren Méarkten marktbeherr-
schend, sondern verfligt Gber exklusive Daten zu Ereignissen auf seiner Schieneninfrastruktur.
Laut einem Beschluss des Bundeskartellamtes, der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes vom OLG Dusseldorf insofern bestatigt wurde,”>* hat die Deutsche Bahn AG diese Position
ausgenutzt und rechtswidrig den Zugang zu Prognosedaten des inldndischen Schienenperso-
nenverkehrs zu angemessenen Bedingungen verweigert.’>>

3.4.3 Datenzugange als Informationsquelle fiir das Marktgeschehen

493. Daten konnen nicht nur als Inputfaktor fir ein Produkt oder eine Dienstleistung dienen.
Sie kdnnen auch Informationen Gber Marktakteure oder einen Markt insgesamt enthalten. In
diesem Sinne kann ein Datenzugang beispielsweise der Koordination zwischen Unternehmen
dienen.”® Die Uber den Zugang Ubertragenen Daten enthalten dann Informationen, die das
Verhalten des Austauschpartners verandern. Kiindigt etwa ein Produzent Produktionsmengen-
anpassungen im Rahmen eines regelmaligen Datenaustausches gegeniber Handlern an, kon-
nen diese ihre Vertriebsaktivitaten anpassen, z. B. durch eine prominentere oder weniger pro-
minente Produktplatzierung. Umgekehrt kbnnen Daten, die Handler an Produzenten weiterge-
ben, diesem bei der Planung von nachfragegerechten Produktionsmengenanpassungen helfen.

494. Solche Daten fallen vermehrt in Konzernen an, die sowohl Giber hohe Marktanteile inner-
halb bestimmter Markte als auch in gewissem Ausmald marktibergreifend tatig sind. Sie kon-
nen das Geschehen in einem oder mehreren Sektoren umfassend Uberblicken. Dies gilt insbe-
sondere fir digitale Plattformen, die bei Transaktionen als Vermittler agieren. Amazon hat bei-

753 Die Monopolkommission hat sich in ihrem Sektorgutachten Bahn 2023 ausfiihrlich mit dem Thema Datenzu-

gang im Bahnsektor auseinandergesetzt. Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn (2023): Mehr Qualitat
und Wettbewerb auf die Schiene, Baden-Baden, 2023, Tz. 117 ff. Siehe dazu auch unten, Tz. 459 ff. sowie Kapi-
tel Il Tz. 202.

754 OLG Dusseldorf, Kart 9/23 (V), VI-Kart /23 (V), 8. Mé&rz 2024, Mobilititsdienstleistungen.

755 Das Bundeskartellamt hat in einem Beschluss vom 26.06.2023 festgestellt, dass die Deutsche Bahn AG rechts-

widrig und zum Nachteil konkurrierender Anbieter integrierter Mobilitatsdienstleistungen fortlaufenden Zu-
gang zu Prognosedaten des inldndischen Schienenpersonenverkehrs verweigert hat. BKartA, Integrierte Mobi-
litdatsdienstleistungen, Prognosedaten des Schienenpersonenverkehrs, B9-144-18, Rn. 11. Siehe dazu auch Ka-
pitel 1l Tz. 202.

756 Dies kann im Rahmen des Kartellverbots problematisch sein, siehe dazu oben, Abschnitt 2.4.
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spielsweise eine marktbeherrschende Stellung auf dem deutschen Markt fir Online-Markt-
platzdienstleistungen fur gewerbliche Handler.”>” Onlinehéndler teilen bei Nutzung des digita-
len Marktplatzes von Amazon zwangsldufig Vertriebsdaten, wahrend Amazon dort auch selbst
als Onlinehandler aktiv ist und in dieser Rolle im Wettbewerb mit anderen Onlinehandlern
steht.”® Laut Europdischer Kommission hat Amazon nicht-6ffentliche Daten der Handler auf
seinem Marktplatz genutzt, um seinen eigenen Onlinehandel zu starken.”>® Mit Hilfe der Daten
sei es Amazon moglich gewesen, sich gezielter als andere Handler auf die meistverkauften Pro-
dukte in verschiedenen Produktkategorien zu konzentrieren.”®® Im Rahmen eines Verfahrens
hat die Europdische Kommission im Jahr 2022 Verpflichtungszusagen von Amazon erwirkt.
Diese beinhalten, dass Amazon die betreffenden Daten nicht langer fir die Optimierung seiner
Geschéfte als Onlinehdndler nutzen darf.”6!

3.4.4 Datenzuginge und Wettbewerbsintensitat

495. Die Motivation von Unternehmen, Uber Datenzugange auf Daten zuzugreifen, kann bei-
spielsweise in kostensenkenden Prozessoptimierungen, Qualitatsverbesserungen und nachfra-
gegerechten Anpassungen von Produkten liegen. Denkbar ist aber auch, dass Endkundinnen
und Endkunden mithilfe solcher Daten effektiver bei der Preissetzung diskriminiert, gezielter
mit Werbung angesprochen oder durch effektiveres Nudging’®? haufiger zu einem Kauf bewegt
werden sollen. SchliefRlich kann auch die verbesserte Koordination mit Partnerunternehmen
ein Motiv fir einen Datenaustausch sein.

496. Entsprechend der groflen Bandbreite an moglichen Verwendungsszenarien von Daten
aus Datenzugéngen ist auch die Wirkung auf den Wettbewerb zwischen Unternehmen vielfal-
tig. Ein zentraler Aspekt ist, wie eine hohere Menge oder eine héhere Qualitat an zur Verfliigung
stehenden Daten auf die Intensitat des Wettbewerbs wirkt. Wettbewerbsintensitat kann als
Grad bezeichnet werden, zu dem ein Unternehmen bemiht ist, die Kundinnen und Kunden

757 Bundesgerichtshof, Bundesgerichtshof bestétigt Amazons Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fir
den Wettbewerb, Pressemitteilung Nr. 097/2024, 2024, https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pres-
semitteilungen/DE/2024/2024097.html, Abruf am 24. April 2024.

758 Siehe zu moéglichen Grenzen, sich Datenzugang einrdumen zu lassen auch oben, Abschnitt 2.4.

759 EU-Kommission, Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Amazon for the use of non-public
independent seller data and opens second investigation into its e-commerce business practices, 2020,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077, Abruf am 27. Februar 2024.

780 Ebenda.

761 EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission akzeptiert Verpflichtungsangebote von Amazon, 2022, https://ger-
many.representation.ec.europa.eu/news/kartellrecht-kommission-akzeptiert-verpflichtungsangebote-von-
amazon-2022-12-20_de, Abruf am 27. Februar 2024.

762 Beim Nudging werden die Bedingungen, unter denen eine (Kauf-)Entscheidung getroffen wird, so arrangiert,
dass die gewiinschte Entscheidung haufiger getroffen wird. Thaler, R., Sunstein, C, NUDGE: Improving Decisions
About Health, Wealth, and Happiness, Penguin Books, London, UK, 2009. Sehr effektiv ist es z. B., wenn eine
bestimmte Produktvariante als Standard vorgegeben wird. Hummel, D., & Maedche, A., How effective is nud-
ging? A quantitative review on the effect sizes and limits of empirical nudging studies. Journal of Behavioral
and Experimental Economics (80), 2019, 47-58.


https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2024/2024097.html
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2024/2024097.html
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/kartellrecht-kommission-akzeptiert-verpflichtungsangebote-von-amazon-2022-12-20_de
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/kartellrecht-kommission-akzeptiert-verpflichtungsangebote-von-amazon-2022-12-20_de
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/kartellrecht-kommission-akzeptiert-verpflichtungsangebote-von-amazon-2022-12-20_de

Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 264

eines Konkurrenten abzuwerben. Legt man diese Definition zugrunde, ist nicht fir jeden Ein-
zelfall klar, ob die Wettbewerbsintensitat steigt oder sinkt, wenn einzelne oder alle Unterneh-
men auf einem Markt Zugang zu zusatzlichen Daten erhalten.

497. Der Regelfall ist, dass die Wettbewerbsintensitat steigt, weil ein Unternehmen die Daten
nutzt, um zusatzliche Kundinnen und Kunden von der Konkurrenz abzuwerben. /%3 Wie es dies
macht, hangt von der Art der Nutzung der Daten ab. Sind die Daten z. B. flir eine kostensen-
kende Prozessoptimierung geeignet, kdnnen zusatzliche Kundinnen und Kunden Uber glnsti-
gere Preise gewonnen werden. Werden die Daten fir eine Qualitatsverbesserung genutzt, wird
auch dies weitere Kundinnen und Kunden anziehen. Das Unternehmen generiert Uber die zu-
satzlichen Kunden zusatzliche Gewinne.

498. Denkbar ist jedoch auch der Fall, dass ein Unternehmen die Daten aus einem Datenzu-
gang in erster Linie nutzt, um mehr Gewinn je Kundin und Kunde zu erzielen. Wenn ein Unter-
nehmen beispielsweise auf Basis detaillierterer Daten Uber Verbraucherinnen und Verbraucher
in seinem Onlineshop individuell angepasste Werbung ausspielt, wird dies wahrscheinlich die
Verkaufe und daher den Umsatz je Kundin und Kunde steigern.’®* Einzelne der bisherigen Kun-
dinnen und Kunden kénnen die individuell angepasste Werbung jedoch als aufdringlich emp-
finden und aus diesem Grund zur Konkurrenz abwandern.”®> Nimmt das Unternehmen den Ver-
lust einiger Kundinnen und Kunden an die Konkurrenz in Kauf, entspricht dies einer Verringe-
rung der Wettbewerbsintensitdt.”®® Die Umsatzsteigerung pro Kundin und Kunde kompensiert
den Verlust der Anzahl an Kundinnen und Kunden. Ahnliche Effekte kdnnen auftreten, wenn
Daten zur Diskriminierung bei Preisen genutzt werden.”®” Auch zuséatzliche oder hochwertigere
Daten Uber das Marktgeschehen kénnen in Einzelfdllen die Wettbewerbsintensitat senken z. B.
wenn in Méarkten mit schwankender Nachfrage drohende Produktionsiiberschiisse von Unter-
nehmen besser prognostiziert und daher saisonale Preiskampfe vermieden werden kdnnen.

4  Datenzugang in der Fusionskontrolle

499. Wie bereits in Abschnitt 2 dargelegt, bestehen in einigen Bereichen teilweise sehr spezi-
elle Datenzugangsregelungen. Dennoch bleiben insbesondere die Vorschriften zur Fusionskon-
trolle stets anwendbar. Da diese einen sehr breiten Anwendungsbereich haben und kaum aus-
drickliche Regelungen zum Datenzugang enthalten, ist es vergleichsweise schwierig, die Rele-
vanz etwaiger Datenzugange richtig zu beurteilen. Im vorliegenden Abschnitt skizziert die Mo-

763 de Corniére, A., Taylor, G, Data and competition: A simple framework, 2023, https://www.tse-fr.eu/sites/de-
fault/files/TSE/documents/doc/wp/2023/wp_tse_1404.pdf, Abruf am 4. Méarz 2024, S. 7 f.

764 Ebenda, S. 13 ff.

785 Van Doorn, J., Hoekstra, J. C., Customization of online advertising: The role of intrusiveness, Marketing Letters

(24), 2013, 339-351.

786 de Corniére, A., Taylor, G, Data and competition: A simple framework, 2023, https://www.tse-fr.eu/sites/de-
fault/files/TSE/documents/doc/wp/2023/wp_tse_1404.pdf, Abruf am 4. Méarz 2024, S. 7 f.

787 Ebenda, S. 12 f. Ein spezieller theoretischer Fall von Preisdiskriminierung, bei dem Onlineplattformen die Preise
fUr datenbasierte gezielte Werbung auf Nischenmarkten hochtreiben, um die Anbieterzahl auf diesen Markten
zu reduzieren und Monopolrenten von den verbleibenden Anbietern abzuschdpfen, wird beschrieben in Prat,
A., Valletti, T., Attention oligopoly, American Economic Journal: Microeconomics, 14(3), 2022, 530-557.
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nopolkommission ein Prifschema, das eine systematische Vorgehensweise der Kartellbehor-
den bei der Prifung von Zusammenschlussvorhaben erleichtern soll. Das Prifschema ist dabei
als erste Grundlage zu verstehen und sollte in der Praxis entsprechend weiterentwickelt wer-
den.

500. Auch wenn jeder Zusammenschluss einzelfallspezifisch zu prifen ist, empfiehlt es sich,
stets zu untersuchen, Gber welche Daten die Zusammenschlussparteien verflgen bzw. verfu-
gen konnten, wie Anderungen in der Verfligbarkeit die von den Parteien ausgehende Wettbe-
werbsintensitdt beeinflussen und ob sich der Zusammenschluss darauf auswirkt, ob oder wie
diese Daten anderen Unternehmen zur Verfligung gestellt werden. Das Prifschema in diesem
Abschnitt umfasst drei Schritte. In einem ersten Schritt werden die zu betrachtenden Datenzu-
gange identifiziert (hierzu Abschnitt 4.1), in einem zweiten Schritt wird evaluiert, ob sich Ande-
rungen bei diesen Zugangen mit Wirkung auf die Wettbewerbssituation ergeben (hierzu Ab-
schnitt 4.2) und in einem letzten Schritt wird die Wirkrichtung des Einflusses auf den Wettbe-
werb bestimmt (hierzu Abschnitt 4.3).

4.1 Bestehende und potenzielle Datenzugidnge bei Zusammenschlussparteien
ermitteln

501. Eine der groRten Herausforderungen bei der Bertcksichtigung von Datenzugangen in der
Fusionskontrolle ist es zu ermitteln, welche der Daten, die bei den am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen anfallen, flir die Wettbewerbssituation von Bedeutung sind. Vergleichs-
weise einfach gestaltet sich dies im Hinblick auf Daten, die von diesen Unternehmen bereits
einander oder dritten Unternehmen zur Verfligung gestellt werden. Hier muss geprift werden,
welche Auswirkungen der Zusammenschluss auf die allgemeine Verfligbarkeit von Daten in den
betroffenen Markten hat. Bereits herausfordernd ist die Betrachtung von Daten, die zwar von
einzelnen oder von allen am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen erfasst, aber bisher
nicht an Dritte herausgegeben werden.”®® Noch schwieriger ist die Betrachtung von Daten, die
von einer oder allen Zusammenschlusspartei(en) bisher nicht erfasst wurden, aber potenziell
erfasst und anderen zur Verfligung gestellt werden konnten. Weil Daten oft als ,Nebenpro-
dukt” des Kerngeschéaftes anfallen, kann aus einer bisher nicht vorhandenen wirtschaftlichen
Verwertung nicht auf eine Irrelevanz geschlossen werden. Allein das Potenzial, dass Daten er-
fasst und zur Verfligung gestellt werden kénnen, kann im Sinne eines Wettbewerbs um den
Markt bereits die Wettbewerbssituation beeinflussen.

502. Ein prominentes Beispiel, das dies verdeutlicht, ist der Zusammenschluss von Facebook
und WhatsApp im Jahr 2014.7%° Zum damaligen Zeitpunkt erfasste WhatsApp keine demografi-
schen Daten seiner Nutzerinnen und Nutzer und verkaufte auch keine Daten an dritte Unter-
nehmen.’’% Facebook hingegen erfasste demografische Daten von den Nutzerinnen und Nut-
zern seines sozialen Netzwerkes und stellte diese Werbetreibenden zur Verfligung, um gezielt

768 Modrall, J., Big data and merger control in the EU, Journal of European Competition Law & Practice, 9(9), 2018,
569-578,S.577.

789 EU-Kommission, Facebook / WhatsApp, Case M.7217.
770 EU-Kommission, Facebook / WhatsApp, C(2014) 7239 final, Rn. 71.
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Werbung auszuspielen.”’! Der Zusammenschluss wurde von der Europdischen Kommission un-
tersucht und freigegeben. Nicht vertieft untersucht wurde, ob WhatsApp zum damaligen Zeit-
punkt potenziell in der Lage gewesen wadre, vergleichbare Daten wie Facebook zu erfassen und
Werbetreibenden fir die Ausspielung gezielter Werbung zur Verfligung zu stellen.”’? Die Euro-
paische Kommission stellte zwar fest, dass es erhebliche Uberschneidungen bei der Nutzer-
schaft von WhatsApp und dem sozialen Netzwerk Facebook gab.””? Sie zog hieraus jedoch nicht
den Schluss, dass die Existenz von WhatsApp als eigenstandiges Unternehmen und potenzieller
neuer Kanal flr gezielte datengestiitzte Werbung Relevanz haben kénnte. Vieles spricht dafir,
dass Facebook mit WhatsApp einen potenziellen Konkurrenten aufgekauft hat, der fahig gewe-
sen wadre, wie Facebook gezielt auf Basis demografischer Daten Onlinewerbung auszuspielen.
Anhand dieses Beispiels wird deutlich, wie wichtig es ist, dass Kartellbehoérden bei der Priifung
von Zusammenschlissen nicht nur bestehende Datenzugange in eine Untersuchung miteinbe-
ziehen, sondern auch solche Daten zu berlcksichtigen, die von den Zusammenschlussparteien
erfasst, aber zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses (noch) nicht an Dritte weitergegeben wer-
den, sowie solche, die von den Parteien erfasst werden konnten.

503. Bei der Untersuchung eines Zusammenschlusses ist es daher empfehlenswert, dass (1)
jene Zugange zu Daten identifiziert werden, die einzelne oder alle Zusammenschlussparteien
zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses zur Verfligung stellen. Dies betrifft sowohl Datenzu-
gange, welche die Zusammenschlussparteien sich untereinander gewahren, d. h. intern, als
auch Datenzugdnge, die nicht an dem Zusammenschluss beteiligten Dritten, d. h. extern, ge-
wahrt werden.

504. Darlber hinaus sollten (2) sowohl Kunden- als auch Lieferantengruppen identifiziert wer-
den, zu denen Daten bei den einzelnen Zusammenschlussparteien erfasst werden, auch wenn
diese bisher nicht weitergegeben werden. Beziglich dieser Daten ist es wichtig zu prifen, ob
sie im Rahmen eines Datenzugangs fir Externe wirtschaftlich verwertbar sind. Ein Indiz hierftr
kdnnte sein, dass Unternehmen auferhalb des Zusammenschlusses existieren, die solche Da-
ten vertreiben. In diesem Fall existiert ein Markt, den es bei der Priifung des Zusammenschluss-
vorhabens zu beachten gilt. Denkbar ist jedoch auch, dass fiir bestimmte Daten bisher kein
Markt existiert, obwohl ein wirtschaftliches Interesse seitens der Unternehmen besteht, diese
zu erwerben.””* Wie in Tz. 480 bereits erwahnt, gibt es Indizien, die auf einen hohen wirtschaft-
lichen Wert hinweisen kdnnen. Hierzu gehéren die Menge der Datensatze, dass die Daten die
Themenfelder Verkauf, Standort oder Marketing betreffen, dass Geschaftsdaten von spezifi-
schen Unternehmen enthalten sind, dass die Daten besonders aktuell sind, dass sie taglich ak-
tualisiert werden und dass sie weitestgehend fehlerfrei sowie zuganglich strukturiert sind.
Grinde daflir, dass bisher keine wirtschaftliche Verwertung stattfindet, konnen z. B. gesetzliche

771 EU-Kommission, Facebook / WhatsApp, C(2014) 7239 final, Rn. 70.
772 Ebenda, Rn. 72.
773 Ebenda, Rn. 140.

774 Siehe hierzu auch Schmidt, S. A., Zugang zu Daten nach europaischem Kartellrecht, Tiibingen 2020, S. 401 ff.
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Regelungen’’> oder strategische Bedenken sein. Mit Blick auf solche Falle ist zu berticksichti-
gen, dass durch Zusammenschlisse der Zugang auf Daten innerhalb der entstehenden Entitat
erleichtert wird. Zusammenschlisse sind in diesem Sinne ein Weg, Zugang zu Daten zu erlan-
gen.”’® Hieraus kénnen sich insbesondere bei wertschopfungsstufen- und marktibergreifen-
den Zusammenschlissen Wettbewerbsvorteile gegentber dritten Unternehmen ergeben, die
auch weiterhin keinen Zugang zu vergleichbaren Daten der vor- oder nachgelagerten Wert-
schépfungsstufe bzw. benachbarten Markten haben. Daher gilt es, auch Daten zu berUcksich-
tigen, die wahrscheinlich innerhalb des Zusammenschlusses wertschopfungsstufen- und markt-
Ubergreifend ausgetauscht werden.”””

505. SchlieRlich empfiehlt es sich (3), auch solche Daten zu bertcksichtigen, die potenziell von
den Zusammenschlussparteien mit plausiblem Aufwand erfasst werden konnten. Auch far
diese Daten ist eine Prifung sinnvoll, ob sie im Rahmen eines Datenzugangs wirtschaftlich ver-
wertbar sind. Als Indiz kann auch hier insbesondere herangezogen werden, ob Unternehmen
aullerhalb des Zusammenschlusses existieren, die solche Daten bereits vertreiben. Denkbar ist
jedoch auch in diesem Fall, dass Daten aufgrund gewisser Hirden bisher nicht vertrieben wer-
den und dass der Zusammenschluss die exklusive Gelegenheit beinhaltet, Zugang zu diesen Da-
ten zu erhalten und datengetriebene Wettbewerbsvorteile gegentber jenen Unternehmen zu
realisieren, welche auch weiterhin keinen Zugang zu vergleichbaren Daten haben.

506. Insgesamt ist insbesondere das Erkennen potenzieller Datenquellen eine anspruchsvolle
Aufgabe fiur die Kartellbeh6érden. Vor allem dritte Unternehmen kénnen den Kartellbehoérden
helfen, diese Herausforderung zu bewaltigen, indem sie einen Beitrag bei der Identifikation von
Daten leisten, deren Zuganglichkeit im Fusionskontrollverfahren Relevanz haben kénnte. Im
Rahmen der Konsultation von Marktteilnehmern sollte dem Thema Datenzugang daher kiinftig
ein besonderes Gewicht beigemessen werden. Darlber hinaus kdnnen die Kunden- und Liefe-
rantengruppen der Zusammenschlussparteien erste Orientierungspunkte sein. Wenn dritte
Unternehmen existieren, deren Kunden- oder Lieferantengruppen weitgehend deckungsgleich
sind bzw. deren Kunden- oder Lieferantengruppen im Datenbestand der Zusammenschlusspar-
teien identifizierbar sind, liegt es nahe, dass ein wirtschaftliches Interesse am Zugang zu Daten
existiert.

4.2 Erwartbare wettbewerbsrelevante Veranderungen bei Datenzugangen
beurteilen

507. Sind die zu untersuchenden, bestehenden und potenziellen Datenzugange der Zusam-
menschlussparteien identifiziert, kann in einem nachsten Schritt flr jeden dieser Zugange be-
urteilt werden, inwieweit durch den Zusammenschluss erhebliche Anderungen zu erwarten

775 7. B. Datenschutzbedenken, siehe zu rechtlichen Grenzen des Datenzugangs Uberblicksartig Abschnitt 2.4.

776 |asserre, B., Mundt, A., Competition law and big data: The enforcers’ view, Antitrust & Public Policies, 4(1),
2017, S.92.

777 So auch EU-Kommission, Non-Price Competition: EU Merger Control Framework and Case Practice, Competi-
tion Policy Brief No 1/2024, 2024, https://content.mlex.com/Attachments/2024-04-
17 _E18GB8EIOAT4A4R9%2fApril+2024+ merger_policy_brief non-price_merger-control_pharma.pdf, Abruf
am 17. April 2024, S. 12.


https://content.mlex.com/Attachments/2024-04-17_E18GB8EI0AT4A4R9%2fApril+2024+_merger_policy_brief_non-price_merger-control_pharma.pdf
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sind, welche fir die Struktur einzelner Markte Relevanz haben. Abbildung IV.1 illustriert ver-
schiedene Situationen und den daraus resultierenden Priffokus. In allen Fallen ist es empfeh-
lenswert, sich zunachst auf die Frage zu konzentrieren, ob eine erhebliche Anderung zu erwar-
ten ist. Fir die Frage, ob aus dieser erheblichen Anderung eine erhebliche Behinderung des
Wettbewerbs resultiert, empfiehlt sich hingegen ein gesonderter Prufschritt (siehe Ab-
schnitt 4.3).

Abbildung IV.1: Zusammenschliisse mit Auswirkung auf den Wettbewerb identifizieren

Zusammenschluss

/\

Datenzugang fir intern extern
Datenzugang ist vorhanden potenziell vorhanden potenziell
Markgeschehen
v v v
DTRUE Unproblemati- Geheimwett- Replizierbar- Mogliche Ver- Mogliche Ge-
scher Fall bewerb keit weigerung wahrung

Quelle: Eigene Darstellung.

508. Zunachst ist es fur die Analyse hilfreich, Datenzugange zwischen den Zusammenschluss-
parteien (intern) und Datenzugangsvereinbarungen mit dritten Unternehmen (extern) klar zu
trennen. In der Realitat wird haufig der Fall auftreten, dass — technisch gesehen — derselbe
Datenzugang sowohl intern als auch extern genutzt wird. Dennoch sollten auch in solch einem
Fall die interne und externe Zugangsgewahrung getrennt betrachtet werden.

509. Der Abbildung IV.1 ist bereits zu entnehmen, dass es als unproblematisch zu werten ist,
wenn zwischen den Zusammenschlussparteien vor dem Zusammenschluss bereits ein Daten-
zugang existiert hat. Wird dieser Zugang auch nach dem Zusammenschluss zu gleichen Kondi-
tionen gewahrt, ergeben sich keine zusammenschlussspezifischen Anderungen, die auf den
Wettbewerb wirken konnen. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn die betreffenden Daten der
anderen Partei bereits vor dem Zusammenschluss kostenlos zur Verfligung gestellt wurden.
Dabei sind jedoch die Details zu beachten. In der Regel ist zu erwarten, dass sich durch den
Zusammenschluss wesentliche Charakteristika wie die Kosten des Datenzugriffs oder der De-
tailgrad der Daten dndern. Dann kann in der Analyse nicht mehr die Annahme zugrunde gelegt
werden, dass dieser Datenzugang vor dem Zusammenschluss bereits in dieser Form vorhanden
ist. Einer Analyse muss dann vielmehr die Annahme zugrunde liegen, dass es sich faktisch um
einen neuen Zugang handelt, der potenziell im Rahmen des Zusammenschlusses zwischen den
Parteien, d. h. intern, realisiert wirde.
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510. Solche internen Zugange, die potenziell als Folge des Zusammenschlusses gewahrt wer-
den, sind mit einem unterschiedlichen Fokus zu prifen, je nachdem, ob die betroffenen Daten
als Input genutzt werden oder Uber das Marktgeschehen Auskunft geben.”’® Wie Abbil-
dung IV.1 zu entnehmen ist, sollte bei Daten Uber das Marktgeschehen vor allem geprift wer-
den, ob der gemeinsame Datenbestand der Zusammenschlussparteien so breit ist, dass der
Geheimwettbewerb im Verhaltnis zu verbleibenden Wettbewerbern in einzelnen Markten ge-
fahrdet sein konnte.”’”® Moglicherweise verfigen die Zusammenschlussparteien gemeinsam
Uber einen umfassenden Uberblick tiber einen oder mehrere Markte, auf denen sie tatig
sind.”®0 SchlieBen sich beispielsweise ein Produzent und ein Handler zusammen, sind in der
Regel beide auf dem GrolBhandelsmarkt aktiv. Bei beiden Zusammenschlussparteien fallen Da-
ten Uber diesen Markt als ,,Nebenprodukt” an. Dies kann z. B. Preisdaten einschlieRen. Teilen
die Zusammenschlussparteien diese Daten, kdnnen sie moglicherweise einen umfangreicheren
Uberblick Uber die Verkaufspreise konkurrierender Produzenten bzw. die Einkaufpreise kon-
kurrierender Handler erlangen.”®! Ein solcher Uberblick kann sowohl das Verhalten der Zusam-
menschlussparteien als auch das Verhalten dritter Unternehmen gegeniiber den Zusammen-
schlussparteien erheblich beeinflussen. Wenn die Zusammenschlussparteien etwa schneller
auf Preissenkungen oder Produktinnovationen der Wettbewerber reagieren konnen, sinkt der
Anreiz der Wettbewerber Preissenkungen und Produktinnovationen zu vollziehen. Ein potenzi-
eller Einfluss sollte jedoch nicht nur bei homogenen Datenzugangskonstellationen geprift wer-
den, wenn beide Parteien (potenziell), wie im Beispiel beschrieben, dhnliche Daten in den Zu-
sammenschluss einbringen (kdnnen).”®? Auch bei heterogenen Konstellationen ist eine Prifung
wichtig, insbesondere, wenn ein marktmachtiges Unternehmen ein Unternehmen in einem
vor- oder nachgelagerten Markt aufkauft und fortan auf dieser vor- bzw. nachgelagerten Wert-
schopfungsstufe aktiv ist.”83

78 Hinsichtlich der Unterscheidung zwischen Marktstrukturdaten und Daten als Input siehe Abschnitt 3.4.1.

779 S auch EU-Kommission, Non-Price Competition: EU Merger Control Framework and Case Practice, Competi-

tion Policy Brief No 1/2024, 2024, https://content.mlex.com/Attachments/2024-04-
17 _E18GB8EIOAT4A4R9%2fApril+2024+ merger_policy_brief non-price_merger-control_pharma.pdf, Abruf
am 17. April 2024, S. 12.

780 Kdnnen sich die nach einem Zusammenschluss am Markt verbleibenden Unternehmen hinreichend tiberwa-

chen, ist eines von drei Kriterien erflllt, bei denen der EuGH eine kollektive Marktbeherrschung fir wahr-
scheinlich halt. Die weiteren Kriterien — die Existenz einer Art von Abschreckungsmechanismus, der zur Dis-
ziplinierung dient und die Nicht-Existenz von an der Koordinierung unbeteiligten Marktakteuren, die durch ihre
Reaktionen den Effekt der Koordinierung infrage stellen — sind gesondert zu prifen. Siehe dazu Tz. 519.

781 Amtsblatt der Europaischen Union, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gem3aR der

Ratsverordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, 2008/C 265/07, 2008, Rn. 78.

782 Ein Beispiel fiir eine homogene Datenzugangskonstellation, deren wettbewerbliche Relevanz zu vermuten ge-

wesen wadre, ist der bereits erwdhnte Zusammenschluss von WhatsApp und Facebook. Weitere Beispiele sind
der Zusammenschluss von Google und DoubleClick sowie der Zusammenschluss von Apple und Shazam.

783 Ein Beispiel fir eine heterogene Datenzugangskonstellation, deren wettbewerbliche Relevanz zu vermuten ge-

wesen ware, ist der Zusammenschluss von Meta und Kustomer. Durch den Zusammenschluss hat Meta Zugang
zu den CRM-Daten von Kustomer erlangt, die mindestens potenziell auch Nutzungsdaten von X (ehemals Twit-
ter) umfassen, das im Bereich B2C-Kommunikation mit Meta in Konkurrenz steht. EU-Kommission, Meta (for-
merly Facebook) / Kustomer, C (2022) 409 final, 2022, Rn. 48 und 260 f.
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511. Wie in Abbildung IV.1 zu sehen ist, sollte der Schwerpunkt einer Prifung anders gesetzt
werden, wenn potenziell zwischen den Zusammenschlussparteien nach dem Zusammenschluss
Daten ausgetauscht werden, die in die Erbringung von Dienstleistungen oder die Herstellung
von Produkten einflieRen. Bei solchen potenziellen internen Datenzugangen gilt es zu klaren,
ob der durch den Zusammenschluss erleichterte Datenaustausch erhebliche Wettbewerbsvor-
teile schafft, die von dritten Unternehmen nicht repliziert werden kénnen. Ist dies mit Bezug
auf einzelne oder mehrere Markte der Fall, dann ist ein Einfluss auf den Wettbewerb anzuneh-
men. Bei homogenen Konstellationen kann dies z. B. der Fall sein, wenn die Zusammenschluss-
parteien gemeinsam eine mindestoptimale Menge an Daten erreichen, die fir den Einsatz von
auf kinstlicher Intelligenz basierenden Algorithmen erforderlich ist. Wettbewerber verfiigen
moglicherweise nicht Gber die erforderliche UnternehmensgréfRe, um diese mindestoptimale
Menge ebenfalls zu erreichen. Bei heterogenen Konstellationen kénnen die fir einen Teil der
Zusammenschlussparteien neu verfligbar werdenden Daten moglicherweise zur Verbesserung
der Produktqualitit beitragen und zu einer deutlichen Uberlegenheit gegeniiber den Konkur-
renzprodukten fihren.’8

512. Hinsichtlich externer Datenzugange ist vor allem zu untersuchen, ob durch den Zusam-
menschluss strategische Griinde fiir die Zusammenschlussparteien entstehen, die zu einer An-
derung der Datenzugangsgewahrung flr andere Unternehmen flhrt. Fir bereits bestehende
Datenzugange ware daher zu prifen, ob diese moglicherweise nach einem Zusammenschluss
nicht Idnger gewahrt werden wiirden.”®> Mit Blick auf homogene Zugangskonstellationen kann
dies z. B. der Fall sein, wenn die Zusammenschlussparteien flr sich bereits ausreichend
Datensatze flr bestimmte Anwendungen generieren und daher nicht langer auf eine Koopera-
tion mit anderen Unternehmen angewiesen sind. Mit Blick auf heterogene Zugangskonstellati-
onen wird dies vor allem dann der Fall sein, wenn von einem bestehenden Zugang auch Unter-
nehmen profitieren, die mit einer der am Zusammenschluss beteiligten Parteien im Wettbe-
werb stehen. In allen Fallen gilt, dass ein wettbewerblicher Einfluss nur zu erwarten ist, wenn
der von den Zusammenschlussparteien gewahrte Datenzugang nicht oder nur eingeschrankt
substituierbar ist. Anderenfalls ist davon auszugehen, dass externe Unternehmen ohne Scha-
den zu konkurrierenden Anbietern von Daten wechseln.

513. Umgekehrt ist ebenso denkbar, dass durch den Zusammenschluss mehr oder hochwerti-
gere Daten an externe Unternehmen bereitgestellt werden. Beispielsweise konnten erst durch
die Kombinationen der Daten der Zusammenschlussparteien Datensatze erstellt werden, die
fur bestimmte dritte Unternehmen interessant sind. Auch in diesem Fall ist die Substituierbar-
keit zu bericksichtigen. Existieren mehrere vergleichbare Datenzugange bereits aulRerhalb des

784 Bej der Ubernahme von Fitbit durch Google wurde etwa diskutiert, inwieweit Google die Daten von Fitbit zur
Verbesserung seiner Dienstleistungen in anderen Geschaftsbereichen des Konzerns nutzen kénnte. Spangnolo,
G., u.a., Google/Fitbit will monetise health data and harm consumers, 2020, https://cepr.org/voxeu/col-
umns/googlefitbit-will-monetise-health-data-and-harm-consumers, Abruf am 3. April 2024.

785 Es kdnnte eine Abschottung vorliegen. Amtsblatt der Europaischen Union, Leitlinien zur Bewertung nichthori-
zontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, 2008/C 265/07, 2008, Rn. 29 ff.
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zusammengeschlossenen Unternehmens, wird der wettbewerbliche Einfluss in der Regel ge-
ring sein und es bedarf keiner weitergehenden Prifung.

514. In der Summe zeigt sich auch auf dieser Stufe der Analyse, welche grolRen Herausforde-
rungen das Thema Datenzugang fir die Fusionskontrolle mit sich bringt. Es gilt abzuschatzen,
ob die Zusammenschlussparteien die bei ihnen anfallenden Daten im Wettbewerb so einsetzen
kdnnen, dass sie den Wettbewerb insgesamt beeinflussen. Angesichts einer Vielzahl theoreti-
scher Szenarien wird auch hier die Konsultation von Marktteilnehmern eine bedeutende Rolle
einnehmen, um zielgerichtete Hinweise zu erhalten und EinflUsse auf den Wettbewerb identi-
fizieren zu kbnnen.

4.3 Wirkrichtung des wettbewerblichen Einflusses der relevanten Datenzugange
ermitteln

515. Wurden die Datenzugange identifiziert, deren zu erwartende Anpassungen im Rahmen
des Zusammenschlusses voraussichtlich Einfluss auf den Wettbewerb haben werden, ist in ei-
nem letzten Schritt festzustellen, ob dieser Einfluss eine erhebliche Behinderung des Wettbe-
werbs im Sinne des Art. 2 Abs. 2 der EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO) 139/2004 bzw. des
§ 36 GWB beinhaltet.

516. Stehen Daten im Fokus der Untersuchung, die als Input fur Produkte oder Dienstleistun-
gen verwendet werden, ist die Wirkrichtung des wettbewerblichen Einflusses zu klaren. Wie in
Abschnitt 3.4.4 erldutert, kbnnen mehr oder hochwertigere Daten, die einem Unternehmen
zur Verfligung stehen, die Wettbewerbsintensitat sowohl steigern als auch senken. In der Regel
wird eine erhdhte Verflgbarkeit von Daten die Wettbewerbsintensitat steigern, weil die Zu-
sammenschlussparteien den leichteren Zugang zu Daten fir Verbesserungen ihrer Produkte
und Dienstleistungen oder dhnliches einsetzen.’®® In vielen Féllen dirfte eine solche Intensivie-
rung des Wettbewerbs erwiinscht sein und z. B. zu niedrigeren Preisen fihren. Bei Daten, die
als Input dienen und die Wettbewerbsintensitdt erhéhen, ist es daher aus wettbewerblicher
Sicht in der Regel positiv zu bewerten, wenn Unternehmen insgesamt Zugang zu mehr Daten
erhalten, und negativ, wenn Unternehmen insgesamt Zugang zu weniger Daten erhalten.

517. In Ausnahmefallen ist jedoch zu beachten, dass es zu einem Kippen des Marktes kommen
kann, wenn nur ausgewahlte Unternehmen Zugriff auf deutlich mehr oder hochwertigere Da-
ten erhalten. Es ist denkbar, dass die Zusammenschlussparteien von einem Datenzugang pro-
fitieren, nicht aber die Mehrheit der am Wettbewerb teilnehmenden Unternehmen. Dann koén-
nen diese Wettbewerber keine vergleichbaren Verbesserungen o. &. erzielen. Ist der Wettbe-
werbsvorteil durch den Datenzugang sehr grol3, kdnnen Konkurrenten moglichweise nicht
mehr am Markt bestehen.”®” Kurzfristige Preisvorteile fiir Kundinnen und Kunden wiirden dann,
moglicherweise langfristig, durch eine Monopolisierung des Marktes, entfallen. In diesem Fall

78 Dies entspricht einem Ergebnis des Modells in de Corniére, A., Taylor, G., Data-Driven Mergers. Management
Science forthcoming, 2024, https://doi.org/10.1287/mnsc.2023.04104, Abruf am 18. April 2024, S 4.

787 Einen solchen Fall beschreibt das Modell in Chen, Z., Choe, C., Cong, J., Matsushima, N., Data-driven mergers
and personalization, The RAND Journal of Economics, 53(1), 2022, 3-31, S. 14 f.
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wadre der Zusammenschluss zu untersagen, falls nicht Abhilfe durch geeignete Nebenbestim-
mungen geschaffen werden kann.’88

518. In einigen gesondert zu betrachtenden Fallen fuhrt die vermehrte Nutzung von Daten
durch ein Unternehmen zwar dazu, dass sein Umsatz pro Kundin und Kunde steigt, aber seine
Produkte oder Dienstleistungen fur Kundinnen und Kunden insgesamt unattraktiver werden.’®°
Durch mehr verfligbare Daten nimmt der von diesem Unternehmen ausgehende Wettbe-
werbsdruck ab, z. B. weil, wie in Abschnitt 3.4.4 bereits beschrieben, auf diesen Daten basie-
rende individuell angepasste Werbung von einem Teil der bisherigen Kundinnen und Kunden
als aufdringlich empfunden wird. Ein Datenzugang, der vor dem Zusammenschluss noch nicht
bestand, aber nach dem Zusammenschluss voraussichtlich gewahrt wird, wirde folglich dazu
fihren, dass die Wettbewerbsintensitat abnimmt. Dies entspricht in der Regel einer Ver-
schlechterung der Wettbewerbssituation auf dem betrachteten Markt. Der Zusammenschluss
kann dann dazu fuhren, dass der Preiswettbewerb erlahmt und die Preise steigen.’”®® Umge-
kehrt wéare ein bestehender Datenzugang, der nach dem Zusammenschluss nicht mehr gewahrt
wird, in einem solchen Fall dann in der Regel positiv zu sehen.

519. Eine geringere Wettbewerbsintensitat ist jedoch nicht in jedem Fall negativ zu bewerten.
Ist es ein marktbeherrschendes Unternehmen, von dem nach dem Zusammenschluss ein ge-
ringerer Wettbewerbsdruck ausgeht, konnen sich langfristig positive Effekte auf die Markt-
struktur ergeben, indem die kleineren Konkurrenten Marktanteile gewinnen. Mit WhatsApp
konkurrierende Anbieter von Messengerdiensten haben z. B. — zumindest zeitweise — Markt-
anteile auf dem Endkundenmarkt gewonnen, als Facebook ankiindigte, Daten aus WhatsApp
auch fur seine anderen Dienste zu nutzen.”®* Auch wenn es in diesem Fall nicht zu einem nach-
haltigen Wegfall der dominanten Marktposition von WhatsApp kam, ware ein positiver Effekt
auf die Marktstruktur in anderen Fallen denkbar. Neben der kurzfristigen Wirkung auf die Wett-
bewerbsintensitat ist also auch die mittelfristige Wirkung auf die Marktstruktur zu bericksich-
tigen.

788 GemaR Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO sind die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts bei der
Beurteilung eines Zusammenschlusses nur zu berlcksichtigen, sofern diese dem Verbraucher dienen und den
Wettbewerb nicht behindern. Eine Behinderung des Wettbewerbs wirde in einem Fall drohender Monopoli-
sierung jedoch vorliegen. Siehe zur Anwendung von Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO auch Kérber, in: Immenga/Mest-
maker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 6. Aufl., Mlinchen 2020, Art. 2 FKVO Rn. 353.

78 Sjehe Abschnitt 3.4.4, Tz. 498.

720 |n Esteves, R.B., & Vasconcelos, H. (2015). Price discrimination under customer recognition and mergers. Jour-

nal of Economics & Management Strategy, 24(3), 523-549, S. 539 wird mittels eines modelltheoretischen An-
satzes aulRerdem der Fall beschrieben, dass ein aus einem Zusammenschluss entstehendes Unternehmen jene
Konsumenten besser identifizieren kann, die nicht bereit sind, zu einem Konkurrenten zu wechseln. Ein solches
Unternehmen kann solche Informationen moglicherweise nutzen, um gezielt die Preise flr diese Konsumenten
zu erhohen. Auch hier nehmen die Konsumenten Schaden, der Wettbewerbsdruck auf konkurrierende Unter-
nehmen bleibt jedoch moglichweise unverandert.

7?1 Golem.de, Facebook. WhatsApp stellt Nutzern ein Ultimatum, 2021, https://www.golem.de/news/facebook-

whatsapp-stellt-nutzern-ein-ultimatum-2101-153215.html, Abruf am 11 April 2024; Golem.de, Weg von
WhatsApp. Signal verflnffacht Nutzerzahl in kirzester Zeit, 2021, https://www.golem.de/news/weg-von-
whatsapp-signal-verfuenfacht-nutzer-in-kuerzester-zeit-2101-153403.html, Abruf am 11 April 2024.


https://www.golem.de/news/facebook-whatsapp-stellt-nutzern-ein-ultimatum-2101-153215.html
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520. Mit Blick auf das Marktgeschehen betreffende Daten ist die Analyse insofern einfacher,
als hier in den allermeisten Fallen eine negative Wirkung zu erwarten ist.”? Ein umfassenderer
Uberblick Gber das Marktgeschehen kann Basis fiir eine Einzelmarktbeherrschung, eine kollek-
tive Marktbeherrschung sowie unilaterale Effekte unterhalb der Schwelle der Marktbeherr-
schung sein. Im 6konomischen Sinne ist die zu klarende Fragestellung, inwieweit eine still-
schweigende Koordinierung der nach dem Zusammenschluss verbleibenden Marktteilnehmer
bei Preisen, Qualitdt o. 4. wahrscheinlich ist.”>®> Fir den Fall einer kollektiven Marktbeherr-
schung hat der EuGH Kriterien entwickelt. Gemals dem EuGH ist eine kollektive Marktbeherr-
schung wahrscheinlich, wenn die am Markt verbleibenden Unternehmen sich hinreichend
Uberwachen kdnnen, es eine Art Abschreckungsmechanismus zur Disziplinierung gibt und an
der Koordinierung nicht beteiligte Marktakteure den Koordinierungseffekt nicht infrage stel-
len.”®* Eine hinreichende Uberwachung zwischen den am Markt verbleibenden Unternehmen
kann durch die verdanderte Verfligbarkeit von Marktdaten méglich werden. Damit ist die Wahr-
scheinlichkeit erhoht, dass das erste der drei Kriterien erfillt ist. In dhnlicher Weise kann durch
eine verbesserte Uberwachung mittels Marktdaten auch eine Einzelmarktbeherrschung ent-
stehen. Kann das aus dem Zusammenschluss resultierende Unternehmen die verbleibenden
Wettbewerber hinreichend Uberwachen, um sie im Falle unerwinschten Verhaltens durch Ab-
schreckungsmechanismen zu disziplinieren, dann konnte von einer Einzelmarktbeherrschung
dieses Unternehmens auszugehen sein. Schlieflich ist es auch denkbar, dass durch zuséatzlich
verfligbare Marktdaten unilaterale Effekte unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung auf-
treten. So kann etwa die Rolle eines Unternehmens als ,wichtige Wettbewerbskraft“’*> infrage
stehen, wenn ein Konkurrent nach einem Zusammenschluss Uber Marktdaten verflgt, die es
ihm erlauben, schneller z. B. auf Rabattaktionen oder Produktinnovationen zu reagieren. Ra-
battaktionen oder Produktinnovationen lohnen sich fir das Unternehmen, das eine wichtige
Wettbewerbskraft ist, moglicherweise nur, wenn das zusammengeschlossene Unternehmen
auf Basis der ihm zur Verfligung stehenden Daten (ber das Marktgeschehen nicht zu schnell
mit eigenen Rabattaktionen und Produktinnovationen reagiert. In allen genannten Fallen kann
eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs vorliegen, sodass der Zusammenschluss zu un-
tersagen ware, falls keine Abhilfe durch geeignete Nebenbestimmungen geschaffen werden
kann.

4.4 Zwischenfazit

521. Die wettbewerbliche Wirkung von Datenzugangen in Fusionskontrollverfahren zu bertck-
sichtigen, wird umso wichtiger, je bedeutsamer Daten zuklnftig fir Unternehmen sein werden.

792 Theoretisch wéren Effizienzeinreden denkbar. Z. B., dass Marktdaten dazu genutzt werden kénnen, Marktni-
schen zu bedienen, die sonst nicht identifiziert werden kdnnen. In der Praxis dirfte es den Zusammenschluss-
parteien schwerfallen, vor dem Zusammenschluss der Wettbewerbsbehorde die Existenz solcher Marktni-
schen glaubhaft zu machen, die sie erst nach dem Zusammenschluss identifizieren kénnen.

793 |asserre, B., Mundt, A., Competition law and big data: The enforcers’ view, Antitrust & Public Policies, 4(1),

2017,S.91f.

794 EuGH, C-413/06, 10. Juli 2008, Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala, ECLI:EU:C:2008:392,
Rz. 123.

795 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaR der Ratsverordnung tiber die

Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, 2004/C 31/03, vom 5. Februar 2004, Tz. 28.
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Die Analyse solcher Falle ist komplex. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Analyse in
drei Prifschritte zu unterteilen.

522. Erstens sollte fir jede Zusammenschlusspartei geklart werden, Gber welche Daten sie ver-
flgt, die wirtschaftlich durch andere Zusammenschlussparteien oder fir externe Unternehmen
verwertbar sind. Dies umfasst Daten, zu denen bereits Zugang gewdahrt wird, Daten, die zwar
erfasst, zu denen jedoch bisher kein Zugang gewdhrt wurde und Daten, die potenziell erfasst
und zu denen Zugang gewahrt werden kénnte.

523. Zweitens sollte fir jeden der identifizierten (potenziellen) Datenzugange geklart werden,
ob durch den Zusammenschluss Anderungen zu erwarten sind, die auf die Wettbewerbssitua-
tion wirken. Durch Datenzugange, die sich die Zusammenschlussparteien bereits vor dem Zu-
sammenschluss gewadhren, ist keine Wirkung zu erwarten. Bei Datenzugangen, die vor dem Zu-
sammenschluss noch nicht bestanden haben, und bei Datenzugdngen, die dritten Unterneh-
men gewahrt werden, kann es hingegen zu wettbewerbsrelevanten Anderungen kommen.

524. Drittens sollte gepriift werden, ob die zu erwartenden Anderungen negativ oder positiv
auf die Wettbewerbssituation wirken. Bei Daten, welche das Marktgeschehen betreffen, sollte
gepruft werden, ob eine Koordinierung z. B. von Preisen oder Qualitdt zwischen den verblei-
benden Unternehmen moglich wird. Bei Daten, die als Input in Dienstleistungen oder Produkte
einflieRen, kann eine erhohte Verfligbarkeit den Wettbewerbsdruck sowohl erhdhen als auch
schmalern. Eine Erhdhung des Wettbewerbsdrucks ist in der Regel positiv, eine Schmalerung in
der Regel negativ zu werten. Ausgenommen sind Falle, in denen der Wettbewerbsdruck ver-
mindert wird, der von einem bereits marktbeherrschenden Unternehmen ausgeht. Hier kann
eine verminderter Wettbewerbsdruck Raum fur Wettbewerb schaffen.

525. Dieses von der Monopolkommission entwickelte Prifschema soll eine erste Grundlage
darstellen. Es kann den Kartellbehorden als Basis dienen und von ihnen sukzessive um Erfah-
rungen aus der Praxis erganzt werden.

5 Datenzugang in der Missbrauchskontrolle

526. Auch im Rahmen der Missbrauchskontrolle erscheint es als grole Herausforderung zu
beurteilen, wann die Verweigerung eines Datenzugangs bzw. der Datenzugang selbst als Markt-
machtmissbrauch zu werten ist. Aus diesem Grund soll im folgenden Abschnitt auch fir die
Missbrauchskontrolle ein mogliches Priifschema entwickelt werden, das Orientierungshilfe fir
die Praxis bietet, um eine systematische Vorgehensweise in der Missbrauchskontrolle zu er-
leichtern.

5.1 Missbrauchsrechtliche Datenzugangsanspriiche

527. Die 10. GWB-Novelle ist mit der Einfihrung von zwei neuen Datenzugangsanspriichen,
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 sowie § 20 Abs. 1a GWB, einhergegangen.’?® Auch wenn diese Neuerungen
teilweise nur einen klarstellenden Charakter haben, d. h. einen bereits bestehenden Datenzu-
gangsanspruch betonen, so reflektieren sie dennoch die gestiegene Relevanz des Themas des

7% Sjehe dazu bereits oben, Abschnitt 2.3.1.
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Datenzugangs im Rahmen der Missbrauchskontrolle. Ein Marktmachtmissbrauch liegt dann
vor, wenn Verhaltensweisen von marktbeherrschenden bzw. marktméachtigen Unternehmen
andere Unternehmen oder auch Verbraucherinnen und Verbraucher unangemessen benach-
teiligen und der Aufrechterhaltung eines unverfdlschten Wettbewerbs entgegenstehen
(Art. 102 AEUV, §§ 19, 20 GWB).

528. Markte, die die Sammlung von Daten ermoglichen, werden als Datenprimarmarkte be-
zeichnet. Sie sind zu unterscheiden von Datensekunddrmarkten, auf denen gesammelte Daten
gehandelt werden. Datenprimarmarkte kénnen aufgrund von GréRen- und Verbundvorteilen,
Netzwerkeffekten und Lock-In-Effekten Konzentrationstendenzen aufweisen, die den Markt-
eintritt fur dritte Unternehmen erschweren. Datensekundarmarkte existieren derzeit nur im
Einzelfall.”?” Im Rahmen der Missbrauchskontrolle kann sich ein Anlass fur eine datenzugangs-
spezifische, missbrauchsrechtliche Prifung ergeben, wenn ein konzentrierter Datenprimar-
markt vorliegt’®® und wenn Datensekundarmaérkte nicht existieren, d. h. wenn es keine verfug-
bare, alternative Datenbezugsquelle gibt.”®®

529. Fir kartellrechtliche Missbrauchsverfahren bestehen oftmals hohe Anforderungen, bei-
spielsweise bezlglich der Tatbestandsvoraussetzungen und teilweise auch fiir die Nachweise.
So mussen bei einem Preis- oder Konditionenmissbrauch (Art. 102 S. 2 lit. a AEUV bzw. § 19
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 GWB) genauso wie bei einer Behinderung des Marktzuganges/Innovations-
verhaltens der Wettbewerber (Art. 102 S. 2 lit. b AEUV bzw. § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 2 GWB)
oder bei einer Diskriminierung/Wesentlichen Einrichtung (Art. 102 S. 2 lit. c AEUV bzw. § 19
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 3, 4 GWB) sowohl eine Datenexklusivitat als auch ein konzentrierter Daten-
primarmarkt vorliegen und damit eine Markbeherrschung. Unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle, bei relativer Marktmacht (§ 20 Abs. 1, Abs. 1a GWB), ist ein bilaterales Machtgefalle
und eine Datenabhangigkeit erforderlich. Daneben sieht das Wettbewerbsrecht besondere Re-
gelungen flr Unternehmen mit Gberragender marktibergreifender Bedeutung fir den Wett-
bewerb vor (§ 19a Abs. 1 GWB). Die faktische Kontrolle Uber wettbewerbsrelevante Daten
kann Ausdruck einer solchen Position sein und eréffnet ein besonderes Missbrauchspotenzial.
In der Folge kann solchen Unternehmen untersagt werden, die Interoperabilitat von Produkten
oder Leistungen oder die Portabilitdt von Daten zu verweigern (§ 19a Abs. 2 Nr. 5 GWB).

530. Die Missbrauchskontrolle leidet insbesondere im Bereich digitaler Markte unter verschie-
denen Durchsetzungsdefiziten wie langen Verfahrensdauern und (noch) fehlenden Leitlinien
zur Auslegung der Voraussetzungen, wann ein Datenzugang zu gewahren ist. Im Zusammen-

797 Aus dkonomischer Sicht kdnnen Daten als Marktguter, als Gegenleistung fir die Inanspruchnahme einer Leis-
tung und als Ressource (z. B. um Innovationen zu ermdglichen) zu betrachten sein.

798 Es kann sein, dass nicht nur ein Markt fiir Daten existiert, sondern dass in Abhingigkeit von Kontext und Ge-
schaftsmodell sowie dem Verwendungszweck sehr unterschiedliche Markte sowie Teilmarkte flr Daten exis-
tieren konnen. Datenmarkte und vorgelagerte beziehungsweise nachgelagerte Markte kénnen sich durch un-
terschiedliche Faktoren voneinander unterscheiden, u.a.: Inhalt, Wertschopfungsstufe (d. h. Vor-/Endprodukt),
Detailgrad/Granularitat, Aktualitdt, Umfang, Verfigbarkeit, Verwendungszweck, etc.

7% |n den Fillen, in denen eine Orientierung an den tatsichlichen Marktgegebenheiten nicht méglich ist, muss
gegebenenfalls die Abgrenzung hypothetischer Datenmarkte erfolgen, welche allerdings auf Annahmen in Be-
zug auf die vermeintliche Marktstruktur beruht.



Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 276

hang mit der Prifung eines moglichen Datenzugangsanspruchs kdnnen sich zudem Herausfor-
derungen ergeben, z. B. hinsichtlich der Entgeltermittlungen trotz fehlender Vergleichsmarkte
oder der technischen Ausgestaltung eines Datenzugangs. Daher geht dieser Abschnitt der Frage
nach, wie systematisch und zielgerichtet im Rahmen eines Missbrauchsverfahrens gepruft wer-
den kann, ob ein Datenzugangserfordernis besteht. Dazu sollen Fallkonstellationen des Behin-
derungs- und Ausbeutungsmissbrauchs, bei denen ein Datenzugang als AbhilfemaRnahme ge-
eignet sein kann, betrachtet werden (dazu Abschnitt 5.2). Im Anschluss wird ein mogliches
Schema mit relevanten Kriterien zur Prifung potenzieller Datenzugangsanspriiche vorgeschla-
gen (dazu Abschnitt 5.3). Danach schlieSt der Abschnitt mit einem Fazit (dazu Abschnitt 5.4).

5.2 Behinderungs- und Ausbeutungsmissbrauch mit Datenzugangsbezug

531. Die Verweigerung des Zugangs zu Daten (im Sinne der Geschaftsverweigerung) kann
wettbewerbswidrig sein, wenn die Daten eine , wesentliche Einrichtung” fir die Tatigkeit des
Unternehmens, das den Zugang begehrt, sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Verweigerung
ein Tatigwerden auf einem vor- oder nachgelagerten Markt verhindert.®%° Der Européische Ge-
richtshof (EuGH) hat fir den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen hohe Hirden gesetzt.®?
Ein Unternehmen kann gemafR der Entscheidung in der Rechtssache ,Bronner” den Zugang zu
einer Einrichtung verlangen, wenn die Verweigerung des Zugangs durch den etablierten Betrei-
ber ein Produkt betrifft, welches fir die Ausibung der betreffenden Tatigkeit unerlasslich ist,
wenn die Verweigerung die Entstehung eines neuen Produkts verhindert, flr das eine potenzi-
elle Verbrauchernachfrage besteht, wenn sie nicht durch objektive Erwagungen gerechtfertigt
ist und wenn sie geeignet ist, jeglichen Wettbewerb auf dem Sekundarmarkt auszuschliel3en.
Darlber hinaus hat der EuGH in dieser Rechtssache entschieden, dass ein Produkt oder eine
Dienstleistung nur dann unerlasslich ist, wenn es keine alternativen Produkte oder Dienstleis-
tungen gibt und technische, rechtliche oder wirtschaftliche Hindernisse bestehen, die es jedem
Unternehmen, das auf dem nachgelagerten Markt tatig werden will, unmdglich machen oder
unangemessen erschweren, Produkte oder Dienstleistungen zu entwickeln.®%? Diese Anforde-
rungen sind nur dann erfllt, 23 wenn nachgewiesen wird, dass die Daten, die sich im Besitz des
etablierten Unternehmens befinden, wirklich einzigartig sind, und dass es keine Moglichkeit flr
die Wettbewerber gibt, diese Daten zu nutzen.

800 Motta, M., 2023, Self-preferencing and foreclosure in digital markets: Theories of harm for abuse cases, Inter-
national Journal of Industrial Organization, 90, Article 102974, Abruf am 21. Juni 2024. Dies gilt auch, wenn ein
nachgelagerter Markt noch nicht existiert.

801 EyGH, C-7/97, Bronner, a. a. O., vgl. Fn. 698, Rn. 41.

802 Ehenda, Rn. 41 ff. Das Konzept der wesentlichen Einrichtung setzt mindestens einen vorgelagerten Inputmarkt

und einen nachgelagerten Outputmarkt (Endkundenmarkt) voraus. In Konstellationen, in denen eine Verwei-
gerung des Datenzuganges eine Monopolisierung eines horizontal benachbarten Marktes fir komplementéare
Produkte/Leistungen fur die Nutzer eines Hauptproduktes bzw. einer Hauptleistung bewirken wiirde, kbnnen
auch drei Markte relevant sein: 1) Der Markt fur die Hauptleistung, 2) der Markt fir den notwendigen Input
(Daten) fur die Komplementarleistung, und 3) der Markt fir das Komplementarprodukt selbst. Dabei ist die
notwendige Voraussetzung eine Beherrschung des Inputmarktes.

803 Das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Bronner” hatte keinen Bezug zu Daten oder Datenzugang.
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532. Neben dem Konzept der wesentlichen Einrichtung kann die Verweigerung des Zugangs zu
Daten auch als wettbewerbswidrig angesehen werden, wenn sie diskriminierend ist.8% Eine
vertikale Integration kann einen diskriminierenden Zugang zu strategischen Informationen mit
sich bringen, der den Wettbewerb verzerrt. So kdnnen beispielsweise Marktplatzbetreiber, die
auch als Einzelhdndler tatig sind (sog. Doppelrolle), Zugang zu Informationen tber ihre Wett-
bewerber (die auf diesem Marktplatz verkaufen) und Gber das Verhalten der Verbraucherinnen
und Verbraucher erlangen. Umgekehrt konnte ein solcher Marktplatzbetreiber die Informatio-
nen auch einschranken, die seine auf dem Marktplatz tatigen Konkurrenten tber die von ihnen
getdtigten Transaktionen erhalten. Derartige Informationstbertragungen und -beschrankun-
gen konnen den Betreiber einer integrierten Plattform Uberproportional wettbewerbsfahiger
machen als seine auf dem Marktplatz tatigen Konkurrenten.8%

533. Die auf einem bestimmten Markt gesammelten Daten kénnen von einem Unternehmen
auch genutzt werden, um seine Marktmacht auf einem anderen Markt in wettbewerbswidriger
Weise auszubauen oder zu vergréRern, d. h. Marktmachttransfer bzw. -ausdehnung. So kénnen
beispielsweise Kopplungspraktiken existieren, bei denen ein Unternehmen, das einen wertvol-
len Datenbestand besitzt, den Zugang zu diesem an die Nutzung seiner eigenen Datenanalyse-
dienste bindet. Solche Kopplungspraktiken kdnnen zwar unter bestimmten Umstdanden die Ef-
fizienz steigern, sie kdnnen aber auch den Wettbewerb einschranken, indem sie das Unterneh-
men, das den Datensatz besitzt, gegeniber seinen Konkurrenten auf dem Markt flir Datenana-
lysen beglnstigt. Wettbewerbsbeschrdankende Praktiken kdnnen aber auch vorliegen, wenn ein
marktstarkes Unternehmen seinen Konkurrenten durch Exklusivitatsbestimmungen den Zu-
gang zu Daten verwehrt oder ihnen die Moglichkeit nimmt, dhnliche Daten zu beschaffen. Ex-
klusivvertrage konnen Konkurrenten ausschlieBen, insbesondere wenn sie von marktbeherr-
schenden Unternehmen geschlossen werden.8%

534. Daten kdonnen auch als Mittel zur Preisdifferenzierung genutzt werden. Ein Unternehmen
erhélt durch die Erhebung von Daten Uber seine Kundinnen und Kunden bessere Informationen
Uber deren Kaufgewohnheiten und ist in der Lage, deren Zahlungsbereitschaft flir eine be-
stimmte Ware oder Dienstleistung besser einzuschatzen. Sofern das Unternehmen Uber Markt-
macht verflgt, kdnnte es diese Informationen nutzen, um in zeitlicher oder sachlicher Hinsicht
flr die verschiedenen Kundengruppen, die es dank der gesammelten Daten ermittelt hat, un-
terschiedliche Preise festzusetzen. Preisdifferenzierung kann dem Unternehmen helfen, die
Preise entsprechend der individuellen Zahlungsbereitschaft der Verbraucherinnen und Ver-
braucher festzulegen, sodass es sich den groRten Teil der Konsumentenrente aneignen kann.
Eine preisliche Ungleichbehandlung kann gerechtfertigt oder auch potenziell missbrauchlich

804 Siehe dazu auch das Verfahren des Bundeskartellamts gegen die Deutsche Bahn oben, Abschnitt 2.3.1 sowie

BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680.

805 Zhu, F./Liu, Q., 2018, Competing with complementors: An empirical look at Amazon.com. Strategic Manage-

ment Journal, 39(10), S. 2618-2642, Abruf am 21. Juni 2024.

806 Motta, M., 2023, Self-preferencing and foreclosure in digital markets: Theories of harm for abuse cases, Inter-

national Journal of Industrial Organization, 90, Article 102974, Abruf am 21. Juni 2024; Schaefer, M./Sapi, G.,
2023, Complementarities in learning from data: Insights from general search, Information Economics and Pol-
icy, 65, Article 101063, Abruf am 21. Juni 2024.



Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 278

sein, beispielsweise bei einem Einsatz von personenbezogenen (Nutzer-) Daten zur Personali-

807

sierung eines Produktes bzw. Dienstes®?’ oder bei einem Einsatz der Daten flr eine verhaltens-

steuernde Diskriminierung durch Algorithmen.808

535. Auch die Einschrankung der Privatsphare kann Gegenstand der Missbrauchskontrolle
werden, etwa wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Daten unter eindeutiger Verlet-
zung des Datenschutzrechts erhebt und eine starke Wechselwirkung zwischen der Datenerhe-
bung und der Marktstellung des Unternehmens besteht.8%° Exzessive Geschéftsbedingungen
(Konditionenmissbrauch), die den Verbraucherinnen und Verbrauchern fir die Nutzung einer
Dienstleistung oder eines Produkts auferlegt werden, kénnen beispielsweise anhand von Da-
tenschutzbestimmungen als Mal3stab fir die Bewertung eines ausbeuterischen Verhaltens ge-
priuft werden, insbesondere wenn die Geschaftsbedingungen und Datenschutzrichtlinien der
verschiedenen Unternehmen nicht gelesen werden. Eine Unausgewogenheit von Leistung und
Gegenleistung, da z. B. eine unangemessene Benachteiligung nach AGB-Recht oder ein Verstol}
gegen Datenschutzrecht vorliegt, kann daher die Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts er-
forderlich machen, um das AusmaR der Benachteiligung ermessen zu kénnen. Wenn ein exklu-
siver Datenzugang mit Uberhdhten Preisen einhergeht, kann dies ebenfalls missbrauchlich sein
(Preismissbrauch). Im Rahmen eines Missbrauchsverfahrens kann dann jedoch die Suche nach
einem vergleichbaren Markt oder eine Anndherung an den hypothetischen Wettbewerbspreis
durch komplexe kostenbasierte Preisvergleiche oder die Ermittlung von Benchmark-Preisen
oder eine aufwendige auf Externalitaten basierende Datenwertermittlung erforderlich werden.

5.3 Mogliches Priifschema fiir Missbrauchsverfahren

536. Wie die oben beschriebenen unterschiedlichen Missbrauchsfallgruppen mit Datenzu-
gangsbezug bereits verdeutlichen, ist jeder potenzielle Marktmachtmissbrauch einzelfallspezi-
fisch zu prufen. Die Leitfrage im Hinblick auf ein potenzielles Datenzugangserfordernis im Rah-
men eines Missbrauchsverfahrens sollte aus 6konomischer Sicht jedoch stets dieselbe sein:
LExistiert ein besonderer Datenzugang, durch den sich das marktstarke Unternehmen dem
Wettbewerbsdruck entziehen kann?“. Einerseits ist die Prifung unterschiedlicher missbrauchli-
cher Verhaltensweisen und Schadenstheorien erforderlich,?1 andererseits gilt es, wesentliche
Kriterien im Hinblick auf das Erfordernis eines Datenzugangs systematisch zu untersuchen. In
Tabelle 1V.1 wird daher ein Schema bestehend aus sechs Schritten beschrieben, die bei der
Identifikation eines Datenzugangsanspruchs im Rahmen von Missbrauchsverfahren hilfreich
sein kénnen. Die Schritte werden anschliefend im Text erldutert. Wie beim Schema fir die Fu-
sionskontrolle handelt es sich auch hier um eine Grundlage, die in der Praxis von den Kartellbe-
horden weiter zu entwickeln ware.

807 Esteves, R-B./Carballo-Cruz, 2023, Can data openness unlock competition when an incumbent has exclusive

data access for personalized pricing?, Information Economics and Policy, 64, Arcticle 101046, Abruf am 21. Juni
2024,

808 Ezrachi, A./Stucke, M.E., 2016, Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy,
Cambridge, MA and London, England: Harvard University Press, Abruf am 21. Juni 2024.
805 EFuGH, C-252/21, 04. Juli 2023, Meta Platforms.

810 OECD, 2020, Abuse of Dominance in Digital Markets, S. 24-25, Abruf am 21. Juni 2024.
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Tabelle IV.1: Mégliches Schema zur Priifung potenzieller Datenzugangsanspriiche

Schritt  Fokus Kriterien
1 Ausgangssitua- e Preiswettbewerb/Innovationswettbewerb
tion o Wettbewerb mit Daten/Wettbewerb um Daten
e Konzentration Datenprimarmarkt/Existenz Datensekundarmarkte
2 Kontextspezifi- e Zwecke der Datensammlung
sche Faktoren e Bedeutung personenbezogener Daten
e Relevanz der Daten im Kontext des Geschaftsmodells
e Big-Data-Fahigkeit der Unternehmen
e Funktionsweise/Leistungsfahigkeit der Algorithmen/Technologien
e Eignung des Datenbestandes fur Datenhandel
3 Auswirkungen auf e Datengetriebene Netzwerkeffekte, GroRen-/Verbundvorteile
Marktstruktur e Wechsel-/Parallelnutzungsverhalten
und Wettbe- e Datengenerierungsanteil/Wertschopfungsbeitrag des Petenten
werbsprozess e Quellentbergreifende Datenzusammenfihrung und Datenkom-
plementaritdten
e Einholbarkeit eines Datenvorsprungs
e Replizierbarkeit und Substituierbarkeit der Daten
e Grad der Exklusivitdt des Datenzugangs
e FEinzigartigkeit der begehrten Daten
e Standardsetzung Datenzugriff/-verarbeitung/-formate
e Grad der Abhdngigkeit von Datenzugang flr Innovation
e Verhaltensdnderungen hinsichtlich Datenzugang
e Wirkungszusammenhang zwischen Daten- und Marktmachtakku-
mulation
e Marktzutrittsschranke/Kippen des Marktes
4 Interessenabwd- e Rolle von Eigentumsrechten, Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
gung und Ent- sen, Datenschutz, Immaterialgiterrechten, vertraglichen Verein-
scheidung Uber barungen vs. Investitions- und Innovationsanreize vs. Schutz des
Datenzugangsan- Wettbewerbsprozesses/Restwettbewerbs
spruch e Falls Datenzugangsanspruch: Definition der Daten
5 Angemessenes e Datenwertermittlung: Vergleichsmarktkonzept/Kostenermittlung
Entgelt fur Daten-
zugang
6 Ausgestaltung e Datenportabilitat

des Datenzu-
gangsregimes

e Interoperabilitat
e FRAND-Datenzugang
e Datentreuhander




Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 280

537. Priifschritt 1 — Ausgangssituation: Zunachst ist ein Verstandnis der Wettbewerbssitua-
tion erforderlich, d. h. ist der jeweilige Markt primar von statischem Preiswettbewerb oder dy-
namischem Innovationswettbewerb gepragt und handelt es sich um einen ,Wettbewerb mit
Daten” oder einen ,Wettbewerb um Daten”. Zudem ist zu prufen, inwiefern es einen kon-
zentrierten Datenprimarmarkt gibt und ob Datensekundarmarkte, d. h. alternative Datenzu-
gangsquellen, existieren.

538. Priifschritt 2 — Kontextspezifische Faktoren: Nachdem der wettbewerbliche Rahmen er-
fasst ist, ist zu klaren, zu welchen Zwecken eine Datensammlung erfolgt. Zu klaren sind die Be-
deutung von personenbezogenen Daten, die Relevanz der begehrten Daten im Kontext des Ge-
schaftsmodells und ob die Daten zur Wertschopfung beitragen. Darlber hinaus sollte eine Ein-
schatzung der Fahigkeit der Unternehmen, mit Big Data umzugehen, erfolgen, d. h. gegebe-
nenfalls aus in nahezu Echtzeit anfallenden groRen Datenmengen relevante Informationen,
Muster, Strukturen oder Trends zu gewinnen. In diesem Zusammenhang sollte auch die Funk-
tionsweise und Leistungsfahigkeit der eingesetzten Algorithmen bzw. Technologien sowie die
Eignung des Datenbestands fur einen Datenhandel beurteilt werden.

539. Priifschritt 3 — Auswirkungen auf Marktstruktur und Wettbewerbsprozess: Wenn diese
Kontexterfassung erfolgt ist, stellen sich eine Reihe von dkonomischen Fragen. So ist es von
Interesse, ob datengetriebene Netzwerkeffekte (Feedbackschleifen) sowie GroéRen- und Ver-
bundvorteile vorliegen und ob es ein Wechsel- und Parallelnutzungsverhalten gibt. Auch sollte
untersucht werden, ob der Datenzugangsnachfrager einen Anteil an der Datengenerierung hat
und einen Beitrag zur Wertschopfung leistet. Eine mdgliche quellenlibergreifende Datenzu-
sammenfihrung, welche mit Datenkomplementaritaten einhergeht, sowie die Einholbarkeit ei-
nes etwaigen , Datenvorsprungs” sollten ebenfalls Gberprift werden. Daneben sollte beurteilt
werden, ob die begehrten Daten replizierbar oder (ndherungsweise) substituierbar sind, und
wie hoch der Grad der Exklusivitat des Datenzugangs und die Einzigartigkeit der Daten einzu-
ordnen ist. Ein marktstarkes Unternehmen konnte auch eine (de facto) Standardsetzung vor-
nehmen, um den Datenzugriff (z. B. Uber Schnittstellen, Protokolle und Datenformate) und die
Datenverarbeitung einzuschranken, was entsprechend analysiert werden sollte. In diesem Zu-
sammenhang sollten auch der Innovationsdruck und die Abhangigkeit der Unternehmen von
einem Datenzugang hinsichtlich ihrer Wettbewerbsfahigkeit insgesamt eingeschatzt werden.
Auch kénnen Verhaltensdanderungen des marktbeherrschenden Unternehmens hinsichtlich ei-
nes Datenzugangs (z. B. wahrend des Verfahrens) vorkommen, die erfasst und eingeordnet
werden sollten. SchlieRlich sollte der Wirkungszusammenhang zwischen Daten- und Markt-
machtakkumulation ermittelt und abgeschatzt werden, ob der Datenbestand zu einer Markt-
zutrittsschranke und zum Kippen eines Marktes beitragen kann.

540. Priifschritt 4 — Interessenabwdgung und Entscheidung liber Datenzugangsanspruch:
Wenn das Verstdandnis Uber die 6konomischen Zusammenhange und Auswirkungen vorliegt,
muss eine Abwagung der Interessen des Dateninhabers und des Petenten folgen. Die Interes-
senabwagung liegt grundsatzlich im Spannungsverhaltnis zwischen 1) der Rolle von Eigentums-
rechten, Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen, Datenschutz, Immaterialglterrechten, vertrag-
lichen Vereinbarungen tber Zugangs-, Nutzungs- oder Verwertungsrechte Dritter, 2) Investiti-
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ons- und Innovationsanreizen und 3) dem Schutz des Wettbewerbsprozesses (Restwettbe-
werbs). Sofern das Ergebnis der Interessenabwagung ist, dass ein Datenzugangsanspruch zu
gewadhren ist, so sind die Daten zu definieren, die zur Verfigung gestellt werden mussen.

541. Priifschritt 5 — Angemessenes Entgelt: Wenn die Entscheidung zugunsten einer Daten-
zugangsgewahrung ausfallt, stellt sich bei einem Behinderungsmissbrauch zudem die Frage
nach einem angemessenen Entgelt fir den Datenzugang.®!! Fir die Ermittlung eines solchen
Entgelts kann das Vergleichsmarktkonzept und/oder eine Kostenermittlung Anwendung fin-
den. Dazu sollten die Kosten der Datenerhebung wie auch die Kosten der Bereitstellung (Un-
tergrenze) erhoben werden. Darlber hinaus kdnnen im Einzelfall jedoch neue Ansatze, die
noch weiterer Forschung bedUrfen, erforderlich werden.

542. Priifschritt 6 — Ausgestaltung des Datenzugangsregimes: SchlieSlich muss auch die tech-
nische Ausgestaltung des Datenzuganges spezifiziert werden.®1? Anderenfalls besteht die Ge-
fahr, dass das verpflichtete Unternehmen technische Hurden errichtet, z. B. im Hinblick auf
Schnittstellen und Protokolle. Bei der Ausgestaltung kdnnen unterschiedliche Formen in Be-
tracht kommen: 1) statische Datenportabilitdt, die einen einmaligen und unidirektionalen Da-
tentransfer ermoglicht; 2) dynamische Interoperabilitadt, die es ermoglicht, Daten kontinuierlich
und bidirektional zu Gbertragen; 3) Vereinbarung von fairen, angemessenen und nicht-diskri-
minierenden Zugangsbedingungen (FRAND); 4) Ein Datentreuhdnder, welcher verschiedenen
Akteuren einen unterschiedlich weitgehenden Zugang zu Daten erméglicht.

5.4 Zwischenfazit

543. Jeder potenzielle Marktmachtmissbrauch erfordert eine Einzelfalluntersuchung. Das gilt
auch im Hinblick auf ein mogliches Datenzugangserfordernis. Die Leitfrage in solchen Fallen
sollte stets sein, ob ein besonderer Datenzugang existiert, durch den sich das marktstarke Un-
ternehmen dem Wettbewerbsdruck entziehen kann. Daher empfiehlt die Monopolkommission
den Wettbewerbsbehorden, sich bei der Entscheidung Uber einen potenziellen Datenzugangs-
anspruch im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle an dem vorgeschlagenen
Prifschema zu orientieren. Das Prifschema hilft dabei, anhand der Ausgangssituation, der kon-
textspezifischen Faktoren, der Auswirkungen auf die Marktstruktur und den Wettbewerbspro-
zess, der Interessenabwagung, der Entgeltermittlung fir einen Datenzugang im Behinderungs-
missbrauchsfall und der Ausgestaltung des Datenzugangsregimes, zielgerichtet relevante Krite-
rien im Hinblick auf ein mogliches Datenzugangserfordernis systematisch zu untersuchen .83 Es
bildet eine Grundlage und kann in der Praxis durch die Kartellbehérden weiterentwickelt wer-
den.

811 Fir den Fall eines Ausbeutungsmissbrauchs entfallt der Schritt der Entgeltermittlung.

812 Graef, I./Prifer, J., 2021, Governance of data sharing: A law and economics proposal, Research Policy, 50(9),
Article 104330, Abruf am 21. Juni 2024.

813 Dennoch kénnen dabei im Einzelfall praktische Probleme und Abwagungserfordernisse verbleiben, etwa bei
der Festlegung eines angemessenen Entgeltes, die die Aufmerksamkeit weiterer Forschung verdienen.
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6 Gesamtfazit

544. Die Bedeutung digitaler Daten nimmt in der Gesellschaft insgesamt und fir Unternehmen
im Besonderen zu. Der Zugang zu Daten ist zu einem wichtigen Faktor des Wettbewerbs auf
verschiedenen Markten geworden. Neben den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen wie
dem allgemeinen Wettbewerbsrecht wurden auf nationaler und europdischer Ebene daher
eine ganze Reihe von spezifischen Bestimmungen zum Datenzugang erganzt. Zu diesen geho-
ren der Data Governance Act, welcher das freiwillige Teilen von Daten zwischen Unternehmen
foérdern soll, und der Data Act, der sektorlbergreifend fir vernetzte Produkte Datenzugangsre-
gelungen trifft. Hinzu kommen spezielle Normen, die den Datenzugang in einzelnen Wirt-
schaftsbereichen regeln. Dazu zahlen insbesondere sektorspezifische Vorschriften zu digitalen
Plattformen (§ 19a GWB und Digital Markets Act).

545. Trotz der Existenz erprobter allgemeiner und neuer spezifischer gesetzlicher Regelungen
besteht das Risiko, dass die Wettbewerbsbehdrden bei der Rechtsanwendung im Einzelfall die
Bedeutung von Datenzugangen lbersehen oder falsch einschadtzen. Daten haben eine Reihe
spezieller Eigenschaften, die sie von anderen Gltern unterscheiden. Auf Basis dieser Eigen-
schaften hat die Monopolkommission jeweils ein spezielles Priifschema fir Zusammenschluss-
verfahren sowie flr Missbrauchsverfahren entwickelt, das als Grundlage fir eine Weiterent-
wicklung durch die Wettbewerbsbehdorden in der Praxis dienen kann.

546. Bei Zusammenschlussverfahren empfiehlt die Monopolkommission (1) bei jeder Zusam-
menschlusspartei die wettbewerblich relevanten Daten zu ermitteln, zu denen Dritten bereits
Zugang gewahrt wird, zu denen Dritten bisher kein Zugang gewahrt wurde, obwohl sie bereits
erfasst werden, und zu denen Zugang gewahrt werden kdnnte, wenn sie erfasst wirden. Als
folgenden Schritt empfiehlt die Monopolkommission (2) fir jeden der identifizierten (potenzi-
ellen) Datenzugange zu klaren, ob durch den Zusammenschluss Anderungen zu erwarten sind,
die sich erheblich auf die Wettbewerbssituation auswirken. SchlielSlich empfiehlt die Monopol-
kommission (3) zu prifen, ob die zu erwartenden Anderungen negativ oder positiv auf die
Wettbewerbssituation wirken. Daten, die als Input in Dienstleistungen oder Produkte einflie-
Ren, kdnnten die Wettbewerbsintensitat sowohl starken als auch vermindern. Daten, die das
Marktgeschehen betreffen, kénnten von den Unternehmen fir eine wettbewerbsschadliche
Koordinierung z. B. von Preisen oder Qualitat genutzt werden.

547. Bei Missbrauchsverfahren sollte nach Ansicht der Monopolkommission die Leitfrage sein,
ob ein besonderer Datenzugang existiert, durch den sich das marktstarke Unternehmen dem
Wettbewerbsdruck entziehen kann. Sie empfiehlt dazu eine Prifung relevanter Kriterien an-
hand von sechs Schritten: (1) eine Analyse der Ausgangssituation, (2) die Ermittlung kontext-
spezifischer Faktoren, (3) die Beurteilung der Auswirkungen auf die Marktstruktur und den
Wettbewerbsprozess, (4) die Abwagung von Interessen bei der Entscheidung Uber Datenzu-
gangsanspriche, (5) die Ermittlung eines angemessenen Entgelts, und (6) die Festlegung der
technischen Ausgestaltung des Datenzugangs.



