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Zudem kann ein unterlassener Pentest f�r den Auftrags-
verarbeiter gem�ß den Art. 32, 83 Abs. 4 lit. a DSGVO ein
Bußgeld nach sich ziehen. Zust�ndig hierf�r ist jedoch die
Aufsichtsbehçrde und nicht der Verantwortliche.

Mangels ausreichender gesetzlicher Mçglichkeiten f�r den
Verantwortlichen, Anbieter von Auftragsverarbeitungen
zur Erf�llung datenschutzrechtlicher Erfordernisse zu ver-
anlassen, sind die datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehçr-
den aufgerufen, auf DSGVO-konforme Angebote hinzu-
wirken, etwa durch Hinweise oder die Nutzung der auf-
sichtsrechtlichen Instrumente des Art. 58 Abs. 1 und 2
DSGVO. Andernfalls bleiben die Verantwortlichen gegen-
�ber marktbeherrschenden Anbietern von Auftragsverar-
beitungen „im Regen stehen“.

V. Fazit

1. Auftragsverarbeiter treffen nach der DSGVO eigenst�n-
dige Pflichten zur Erf�llung datenschutzrechtlicher Vor-
gaben.

2. Web-basierte Verarbeitungen personenbezogener Daten
sind mit internet-spezifischen Risiken verbunden. Diese
Risiken sind von der herkçmmlichen „TOM-Pr�fung“
nicht erfasst.

3. Ein ordnungsgem�ß durchgef�hrter Pentest ist ein ge-
eignetes Mittel, um die internet-spezifischen Gefahren
web-bezogener Verarbeitungen zu erfassen und anschlie-
ßend zu eliminieren.

4. Pentests gehçren deshalb zum Stand der Technik und
sind bei allen web-bezogenen Verarbeitungen personen-
bezogener Daten gem�ß Art. 32 Abs. 1 DSGVO zwin-
gend.

5. Im Verh�ltnis zwischen dem Verantwortlichen und dem
Auftragsverarbeiter gibt es keinen gesetzlichen Anspruch
auf Durchf�hrung oder Nachweis eines Pentests. Deshalb
sind die datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehçrden aufge-
rufen, auf datenschutzkonforme Angebote der Auftrags-
verarbeiter hinzuwirken.

RA Sebastian Louven, Oldenburg*

Datenzugangsverh�ltnis, FRAND und
Wettbewerbsrecht

Daten sind eine wesentliche Grundlage wirtschaftlichen
Wachstums in der Europ�ischen Union geworden. Nicht
nur dass die Digitalbranche selbst neue Entwicklungen mit
sich gebracht hat, auch herkçmmliche Wirtschaftszweige
werden zunehmend digitalisiert. Dabei zeigt sich zuneh-
mend die wirtschaftliche Bedeutung von Daten, sei es als
Ressource f�r neue Gesch�ftsmodelle, wettbewerbswe-
sentliche Information oder auch im negativen Sinn als
Mçglichkeit zur Wettbewerbsbeschr�nkung, indem Unter-
nehmen Daten nicht teilen. Doch kçnnen nach bereits
bestehenden wettbewerbsrechtlichen Regelungen Unter-
nehmen gezwungen werden, anderen Unternehmen be-
stimmte Daten bereitzustellen? Wie kçnnte ein derartiges
Datenzugangsverh�ltnis aussehen und welche Rahmenbe-
dingungen kçnnten gelten?

I. Einleitung – „Building a European Data

Economy“

Am 10. 1. 2017 hat die EU-Kommission eine Mitteilung
mit dem Titel „Building a European Data Economy“ ver-
çffentlicht, mit der verschiedene Ideen und Vorschl�ge f�r
rechtliche Rahmenbedingungen im Zusammenhang mit
der europ�ischen Datenwirtschaft unterbreitet werden.1

Neben einem europaweiten grenz�berschreitenden Daten-
fluss, Haftungsaspekten bei autonomen Systemen und In-
ternet-of-Things-Anwendungen sowie Portabilit�t und In-
teroperabilit�t von nicht-personenbezogenen Daten und
Standards wird dort auch der Zugang und die �bertragung
von Daten diskutiert. Erg�nzt wird diese Mitteilung durch
ein Arbeitspapier.2 Der Verçffentlichung ist ein Konsulta-
tionsprozess vorangegangen.

II. Mçglichkeiten f�r bestehende Datenzugangs-
verh�ltnisse

Ein Datenzugangsverh�ltnis l�sst sich als eine konkrete
rechtliche Beziehung zwischen einem Anbieter und einem
Nachfrager �ber den Zugang zu Daten beschreiben.3 Los-
gelçst von einer freiwilligen Zugangsgew�hrung und ver-
traglichen Ausgestaltung dieser Beziehung stellt sich im
Zusammenhang mit der Mitteilung der Kommission die
Frage nach einem Zugangsanspruch zu Daten unter wett-
bewerblichen Gesichtspunkten, also als Vorleistungspro-
dukt. Hierbei kçnnte das grunds�tzliche Bestehen eines
Datenzugangsverh�ltnisses zwar bereits unter verschiede-
nen einfachgesetzlichen Bestimmungen diskutiert werden.
Eine einheitliche Regelung �ber das „Ob“ eines allgemei-
nen Zugangsanspruchs zu Daten l�sst sich bislang aber nur
unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten annehmen.4

1. Verschiedene Typen von Daten

Unabh�ngig von zivilprozessualen Bestimmtheitsvoraus-
setzungen stellt sich im Zusammenhang mit dem Zugang
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* Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, gehalten auf der DSRI-Herbst-
akademie 2017, erschienen im Tagungsband der Herbstakademie 2017:
Telle, Daten und FRAND – Regulatorische Bedingungen von Datenzu-
gangsverh�ltnissen, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0 – Innovationen aus den
rechtswissenschaftlichen Laboren, 2017, S. 421 ff. S�mtliche zitierten
Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am: 8. 3. 2018. Mehr �ber den
Autor erfahren Sie auf S. XII.

1 Commission, COM(2017) 9 final.
2 Commission, SWD(2017) 2 final.
3 �bersicht dazu: Commission, COM(2017) 9 final, S. 11 ff.
4 Commission, SWD(2017) 2 final, S. 21; dazu Telle, in: Hennemann/

Sattler (Hrsg.), Immaterialg�ter und Digitalisierung, 2017, S. 73 ff.; Kç-
nig, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 89 ff.



zu Daten die grundlegende Frage, umwelche Daten es geht
und was diese Daten in wettbewerblicher Hinsicht aus-
zeichnet. Die Kommission differenziert in ihrer Mitteilung
jedenfalls zwischen personenbezogenen und nicht-perso-
nenbezogenen Daten.5 Diese Differenzierung macht aus
zwei Gr�nden Sinn und soll deshalb auch hier im Wesent-
lichen nicht angezweifelt werden. Zum einen bildet hin-
sichtlich personenbezogener Daten das europ�ische und
mit ihm eingeschlossen das mitgliedstaatliche Daten-
schutzrecht einen stark vom allgemeinen Persçnlichkeits-
recht gepr�gten Rechtsrahmen, der von einem grunds�tz-
lichen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgeht.6 Dies l�sst
personenbezogene Daten in Abgrenzung zu den diesen
besonderen Bestimmungen nicht unterliegenden nicht-per-
sonenbezogenen Daten grundlegend anders erscheinen.7

Zum anderen erscheint diese Unterscheidung auch in wirt-
schaftlich-tats�chlicher Hinsicht den Gegebenheiten zu
entsprechen. Denn unabh�ngig von Einzelfragen der
Marktabgrenzung scheint es jedenfalls einen erheblichen
Unterschied auszumachen, ob und zu welchem Zweck
Unternehmen Daten verwenden.8 So beziehen sich perso-
nenbezogene Daten auf mçgliche Adressaten, w�hrend
andere Daten sich h�ufig auf bestimmte Produkte oder
Leistungen und damit auf den Gegenstand von M�rkten
selbst beziehen.9

Von der vorangegangenen Unterscheidung zwischen per-
sonenbezogenen und nicht-personenbezogenen Daten los-
gelçst, l�sst sich noch ein dritter Untersuchungsgegenstand
feststellen. Angesichts der argwçhnisch betrachteten zu-
nehmenden wirtschaftlichen Erfolge �berwiegend wohl
nicht-europ�ischer Internet-Unternehmen wird zuneh-
mend diskutiert, ob eine gesonderte wettbewerbliche Be-
trachtung sogenannter Datenpools gerechtfertigt sein
kann.10 So kçnnten weniger spezifische, daf�r aber grçße-
re Big-Data-, Bulk-Data- oder aufkommend diskutiert so-
gar auch Dark-Data-Ansammlungen in Zusammenhang
mit besonderen wettbewerblichen Ph�nomenen eine eige-
ne Kategorie bilden.11

2. Wettbewerbliche Situation

a) Datenm�rkte

Datenm�rkte bestehen vereinzelt bereits in einigen Bran-
chen. Die Kommission f�hrt hierzu als ein wesentliches
Beispiel die Finanzbranche an.12 Auch in anderen Bran-
chen l�sst sich bereits beobachten, dass Unternehmen ihre
Datens�tze bewusst vermarkten und in diesem Zusammen-
hang nach außen çffnen. Dies betrifft zum Beispiel auch
die deutsche Automobilindustrie, die angesichts immer
weiter fortschreitender Vernetzungsmçglichkeiten von
Fahrzeugen bereits Mçglichkeiten einer gewinnbringen-
den Verwertung dieser Daten diskutieren. Daneben treten
Unternehmen auf verschiedenen Ebenen der Datenverwer-
tungskette zunehmend in wirtschaftliche Kooperationen
ein. Hier sei zum Beispiel der Dienst Here erw�hnt, der
aus einer Kooperation verschiedener Datenlieferanten be-
steht und eine große Datenvertriebsplattform betreiben
soll.

Die wirtschaftlichen Beweggr�nde sind vielf�ltig und
meistens wahrscheinlich weniger altruistisch als zun�chst
vermutet.13 Mag bei einigen Unternehmen das schlichte
Interesse an einer kommerziellen Verwertung der vorhan-
denen Daten treibender Faktor sein, kçnnen auch weitere
vertriebsstrategische Faktoren eine Rolle spielen.14 Vor
allem nicht-personenbezogene Daten h�ngen h�ufig mit
Angeboten eines vorgelagerten Produkt- oder Leistungs-

markts zusammen oder sind ihrerseits erforderlich, um
�berhaupt auf einem bestimmten nachgelagerten Markt
t�tig werden zu kçnnen. Ein Beispiel hierf�r kçnnen Her-
stellerdaten zu bestimmten Produkten sein, wie dies bei
Automobilen der Fall ist.15

b) Besonderheiten bei Plattformm�rkten

Besondere Beachtung verdienen die in der Digitalwirt-
schaft in den letzten Jahren zunehmend auftretenden Platt-
formgesch�ftsmodelle.16 Dabei kçnnen grob verschiedene
Modelle unterschieden werden: Medienportale, Suchma-
schinen, Kommunikationsplattformen sowie Handels- und
Vermittlungsplattformen. Gemeinsamkeiten bestehen da-
hingehend, dass Plattformen verschiedene Nutzergruppen
zusammenf�hren und besondere wettbewerbliche Effekte
ausnutzen.17 Regelm�ßig sind Daten eine wesentliche,
wenn nicht sogar die entscheidende oder ausschließliche,
Grundlage des Gesch�ftsmodells, insbesondere bei Such-
maschinen.18 Diese werden h�ufig zu Werbezwecken oder
zur Verbesserung der angebotenen Dienste verwendet.

Statt jedoch ihre vorhandenen Daten aus diesen Gesch�fts-
modellen f�r sich zu behalten, kommerzialisieren einige
Unternehmen diese und geben sie an Dritte frei. Bei Platt-
formen mit mehrseitigen Marktbeziehungen kommen die-
sen Unternehmen damit die typischen Netzwerkeffekte
zugute.19 Diese Netzwerkeffekte beschreiben die Auswir-
kungen der Entscheidungen einzelner Individuen auf an-
dere im Zusammenhang mit der Nutzung der Plattform.
Zum Beispiel kann ein positiver Netzwerkeffekt in der
Form auftreten, dass sich mehrere Nutzer f�r eine be-
stimmte Plattform entscheiden. Da mit zunehmender Nut-
zerzahl auch der Nutzen steigt, werden sich voraussichtlich
weitere Nutzer f�r diese Plattform entscheiden, um mit
mçglicherweise verbundenen Nutzern zu kommunizieren.
Bei Plattformen als sogenannten mehrseitigen M�rkten
treten daneben besonders stark wirkende indirekte Netz-
werkeffekte auf. Da Plattformm�rkte h�ufig mehrseitige
Marktbeziehungen haben, treten sie entsprechend mehr-
seitig mit verschiedenen Marktakteuren in Kontakt und
verkn�pfen deren Interessen. Dadurch kçnnen die Ent-
scheidungen der Nutzer einer Marktseite Auswirkungen
auf die Entscheidungen einer anderen Marktseite haben.
Diese indirekt wirkenden Netzwerkeffekte und die Ent-
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5 Commission, COM(2017) 9 final, S. 4 f., 9.
6 Kamann, in: Kçrber/Immenga (Hrsg.), Daten und Wettbewerb in der

digitalen �konomie, 2016, S. 59, 68 f.
7 Tucker/Wellford, https://ssrn.com/abstract=2549044, S. 6; zum Schutz

maschinengenerierter Daten umfassend Sattler, in: Sassenberg/Faber
(Hrsg.), Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of Things, 2017, A.
Rn. 7 ff.

8 Vgl. insbesondere zur Bedeutung maschinengenerierter und nicht vom
Datenschutzrecht umfasster Daten Sattler, in: Sassenberg/Faber (Fn. 7), A.
Rn. 3; Zech, in: Kçrber/Immenga (Fn. 6), S. 315.

9 Commission, COM(2017) 9 final, S. 9.
10 Vgl. das gemeinsame Papier der franzçsischen Wettbewerbsbehçrde und

des Bundeskartellamts „Competition Law and Data“ vom 10. 5. 2016,
S. 31 ff.

11 Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 78.
12 Commission, SWD(2017) 2 final, S. 13.
13 Einf�hrend zu wirtschaftlichen Interessenlagen in der Datenwirtschaft

Zech, in: Kçrber/Immenga (Fn. 6), S. 315 ff.
14 Drexl, Max Planck Institute for Innovation und Competition Research

Paper No. 16 - 13, S. 30 ff.
15 Vgl. zu den sektorspezifischen Regelungen hierzu die aktuelle Entschei-

dung des OLG Frankfurt a.M., 23. 2. 2017 – 6 U 37/16.
16 Commission, SWD(2017) 2 final, S. 13; Telle, in: Taeger (Hrsg.), Smart

world – smart law?, 2016, S. 835, 836.
17 Telle, in: Blocher/Heckmann/Zech (Hrsg.), DGRI Jahrbuch 2016, S. 143,

145 f.
18 Kerber, GRUR Int. 2016, 639, 640 f.
19 Telle, in: Taeger (Fn. 16), S. 835 ff.



scheidungen mçglicher Datenzugangspetenten kçnnten
sich zugangsgew�hrende Unternehmen zunutze machen.20

3. Sektorspezifische Rechtsgrundlagen �ber Daten-
zugang

Sektorspezifische Regelungen finden sich partikular be-
reits in verschiedenen Bereichen. Die Kommission nennt
�bersichtshalber einige dieser Vorschriften in ihrer Mittei-
lung und dem begleitenden Arbeitspapier.21 Bezeichnend
und ausschlaggebend f�r die Kommissions-Initiative ist
dabei jedoch, dass s�mtliche Regelungen nur fleckenhafte
Regelungen �ber mçglichen Datenzugang enthalten. �ber-
wiegend sollen diese Regelungen besondere spezialgesetz-
liche Zwecke erf�llen, die als Annex zu dem jeweiligen
gesetzlichen Hauptzweck gedacht sind. Teilweise sind
auch wettbewerbliche Zwecke miterfasst, jedoch in der
Regel nicht pr�gend. Dar�ber hinaus sind die meisten
punktuellen Zugangsmçglichkeiten uneinheitlich an be-
sondere Voraussetzungen gekn�pft. Eigene Regelungen
hinsichtlich eines intendierten europ�ischen Datenmarktes
fehlen bislang noch.22

Im çffentlichen Bereich gibt es bereits Regelungen �ber
die Informationsweiterverwendung. Dabei geht es um In-
formationen, die f�r çffentliche oder behçrdliche Zwecke
angelegt werden. In diesem Fall besteht kein wirtschaft-
liches und mçglicherweise sogar grundrechtlich gesch�tz-
tes Interesse an einer eigenst�ndigen Verwertung. Die
urspr�nglich allein aus hoheitlichem Interesse angelegten
Datens�tze sollen dann weiteren Verwertungsmçglichkei-
ten zugef�hrt werden. Verpflichtete sind aufgrund dieser
Vorschriften jedoch nicht Privatunternehmen.

Etwas weiter noch gehen die Regelungen �ber die Einrich-
tung der Markttransparenzstellen, zum Beispiel hinsicht-
lich der f�r Kraftstoffe. Bei diesen Vorschriften werden
Unternehmen verpflichtet, besondere Grunddaten (u. a.
Name, Standort, �ffnungszeiten) und Preisdaten �ber den
Kraftstoffvertrieb in Echtzeit an das Bundeskartellamt zu
�bermitteln. Die Behçrde gibt nach § 47 k Abs. 5 GWB die
aggregierten Daten an gesondert zuzulassende Verbrau-
cher-Informationsdienste �ber eine von ihr definierte Stan-
dardschnittstelle weiter, die f�r Verbraucher nutzbare Ver-
gleichsplattformen anbieten.

Erw�hnenswert ist auch der Zugang zu Infrastrukturdaten
in der Telekommunikationsbranche. So regelt § 77 a TKG
den von der Bundesnetzagentur betriebenen Infrastruktur-
atlas. Dabei handelt es sich um eine von der Behçrde
betriebene Datensammlung, die aufgrund gesetzlicher An-
ordnung durch die Unternehmen beliefert wird, die �ber zu
Telekommunikationszwecken verwendbare Einrichtungen
verf�gen, und zu der dritte Unternehmen bei Vorliegen
eines besonderen Interesses Zugang haben. Daneben er-
mçglicht § 77 b TKG unter bestimmten Umst�nden auch
direkte Informationsanspr�che von Unternehmen unterei-
nander.

Datenschutzrechtliche Regelungen enthalten keine zu-
gangsbezogenen Regelungen, sondern regeln Betroffenen-
rechte. Vereinzelte Vorschriften kçnnen auch zugangsbe-
zogen interpretiert werden. So ist in Art. 20 DSGVO ein
Recht auf Datenportabilit�t geregelt, dass die betroffene
Person im Falle automatisierter Verarbeitung von dem
Verantwortlichen die bereitgestellten Daten in einem
strukturierten, g�ngigen und maschinenlesbaren Format
herausverlangen kann.23 Dar�ber hinaus hat sie das Recht,
diese Daten ohne Behinderung durch den vorherigen Ver-

antwortlichen einem neuen Verantwortlichen zu �bermit-
teln. Soweit diese Vorschrift auch wettbewerbsfçrdernde
Zielrichtungen hat, zielt dies eher auf einen Wettbewerb
der Verantwortlichen als Diensteanbieter untereinander
durch Lockerung mçglicher Lock-in-Effekte ab.24 Die
Vorschrift hat insofern eine vergleichbare Wirkung wie
die bei einem gesetzlichen oder rechtsgesch�ftlichen An-
bieterwechsel. Die Fçrderung eines einheitlichen Daten-
marktes l�sst sich daraus jedoch nicht unmittelbar ableiten.
Zudem handelt es sich um ein Betroffenenrecht, das von
Unternehmen als Schutzadressaten des Kartellrechts nicht
wahrgenommen werden kann. Gleichwohl kçnnten sich
hiernach verpflichtete Unternehmen aufgrund der grund-
s�tzlichen Bereitstellungspflicht f�r die personenbezoge-
nen Daten veranlasst sehen, auch hinsichtlich nicht-per-
sonenbezogener Daten Prozesse oder Vertriebsstrategien
zu entwickeln und Datenzugang zu ermçglichen.

Vereinzelte Regelungen �ber Daten finden sich auch im
Immaterialg�terrecht, allerdings ebenso ohne konkrete Zu-
gangsregelung. Auch eine positive Zwangslizenz ist nicht
geregelt. �hnliches gilt f�r den lauterkeitsrechtlichen
Schutz von Know-how, das durch seinen Schutz vor unbe-
rechtigtem Zugriff sogar einem Zugang entgegensteht,
oder den erg�nzenden lauterkeitsrechtlichen Leistungs-
schutz f�r Datenbanken bei Einrichtung einer technischen
Schutzvorkehrung.25

4. Kartellrechtliche Zwangslizenz

Unabh�ngig von sektorspezifischen Regelungen kçnnte
sich ein Datenzugangsverh�ltnis in Form einer kartell-
rechtlichen Zwangslizenz ergeben.26 In Betracht daf�r
kçnnte ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang gem�ß
§ 33 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 19 Abs. 1 GWB, ggf. i.V.m.
§ 20 GWB, kommen.27 Das setzt grunds�tzlich voraus,
dass ein Unternehmen seine Marktmacht missbr�uchlich
ausnutzt. Ein derartiger Marktmachmissbrauch w�re im
Zusammenhang mit Daten in verschiedenen Konstellatio-
nen denkbar. Zum einen kçnnte die Nachfrage zu den
Daten an sich derart stark sein, dass die Zugangsverwei-
gerung eine Wettbewerbsbeschr�nkung darstellt.28 Zum
anderen kçnnte sich die Nachfrage des Zugangspetenten
zwar nicht unmittelbar auf den Zugang zu den Daten selbst
richten, sondern auf ein anderes Produkt. Die Verweige-
rung des Zugangs oder die genaue Ausgestaltung kçnnte
den Wettbewerb jedoch einschr�nken. Diese Konstellation
ist vor allem in vertikalen Marktbeziehungen denkbar. In
horizontaler Hinsicht kçnnten Zugangsverlangen dem Ein-
wand begegnen, dass ein Unternehmen keinen Wettbe-
werb zu seinen eigenen Ungunsten ermçglichen muss.29

a) Marktmacht und Datenmacht

Grundlegende Voraussetzung von Anspr�chen basierend
auf dem Marktmachtmissbrauch ist das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung gem�ß § 18 Abs. 1 GWB,
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20 Kerber, GRUR Int. 2016, 639, 642 f.
21 Commission, SWD(2017) 2 final, S. 11; Commission, SWD(2017) 2 final,

S. 19 ff.
22 Wiebe, CR 2017, 87, 91.
23 Br�ggemann, K&R 2018, 1 ff.
24 Paal, in: Paal/Pauly, DSGVO, 2017, Art. 20 Rn. 6.
25 Rolfs, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0, 2017, S. 389 ff.
26 Wiebe, CR 2017, 87, 91; ausf�hrlich hierzu Telle, in: Hennemann/Sattler

(Fn. 4), S. 73 ff.
27 Vgl. �hnlich bereits BGH, 6. 10. 2015 – KZR 87/13, WRP 2016, 229 =

GRUR-RR 2016, 134 – Porsche Tuning.
28 Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 79.
29 Kritisch hierzu: Foerster, WuW 2015, 233 ff.



also stark verk�rzt das Fehlen von Wettbewerbern oder
wesentlichen Wettbewerbs oder eine im Verh�ltnis zu
Wettbewerbern �berragende Marktstellung. Wann dies
vorliegt, bestimmt sich nach einer marktbezogenen Wer-
tung. Aufgrund der bei Plattformen h�ufig vorliegenden
mehrseitigen Marktbeziehungen sind dabei die sich an
Marktanteilen orientierenden Vermutungen des § 18
Abs. 4, 5 und 6 GWB nicht hilfreich.30 Stattdessen sind
die wettbewerblichen Verh�ltnisse anhand der konkreten
Umst�nde des Einzelfalls zu untersuchen. Besondere pra-
xisrelevante – aber nicht abschließend aufgef�hrte – Kri-
terien bot bereits § 18Abs. 3 GWB. Seit der im Juni 2017 in
Kraft getretenen 9. GWB-Novelle sind mit § 18 Abs. 3 a
GWB weitere Kriterien insbesondere f�r mehrseitige
M�rkte und Netzwerke hinzugekommen. Diese „neuen“
Marktmachtkriterien erçffnen der Kartellrechtspraxis da-
gegen keine neuen Entscheidungsmçglichkeiten, da be-
reits nach der bisherigen Rechtslage besondere wettbe-
werbliche Ph�nomene ber�cksichtigt werden konnten.

Die Besonderheiten datengetriebener Gesch�ftsmodelle
wurden in der 9. GWB-Novelle zum Anlass genommen,
mit § 18 Abs. 3 a Nr. 4 GWB ein zus�tzliches Kriterium zur
Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens aufzu-
nehmen. Danach soll auch „sein Zugang zu wettbewerbs-
relevanten Daten“ ber�cksichtigt werden. Diese Vorschrift
ist ungenau. Denn zum einen erscheint die Verwendung
des Wortlauts „wettbewerbsrelevant“ tautologisch, da nur
im Fall der marktbeherrschenden Stellung eine derartige
Wettbewerbsrelevanz angenommen werden kann. W�rde
diese aber nicht vorliegen, erscheint auch eine Markt-
machtstellung unwahrscheinlich. Insofern ist diese – im
Entwurf noch nicht vorgesehene – Formulierung �berfl�s-
sig. Dar�ber hinaus bezieht sich das Kriterium auf den
Zugang des Unternehmens zu Daten. Dabei kçnnte zum
einen kritisiert werden, wie dieser Zugang zu dem in § 18
Abs. 3 Nr. 3 GWB beschriebenen Zugang zu Beschaf-
fungsm�rkten abzugrenzen sei. Soweit eher exklusive Zu-
griffsmçglichkeiten geregelt werden sollten,31 wird dies
nicht anhand dieses Kriteriums allein deutlich.

Eine marktbeherrschende Stellung durch Datenmacht
kommt jedenfalls dann in Betracht, wenn das dateninha-
bende Unternehmen durch seine Entscheidung den Wett-
bewerb beeinflussen kann. Dies kann der Fall sein, wenn
der Zugang zu Daten eine Marktzutrittsschwelle darstellt
oder Wettbewerber in sonstiger Weise ausgeschlossen
werden kçnnen.32 Dabei h�ngt dies besonders von der
Art und Qualit�t der jeweiligen Daten ab. Wird bei per-
sonenbezogenen Daten immer wieder auf die Metapher
von dem neuen �l zur�ckgegriffen, erledigt sich diese
bereits bei einem Vergleich mit der Analogiegrundlage.
Denn anders als der fossile Rohstoff �l sind personenbe-
zogene Daten weder exklusiv noch rival.33 Ihre Inhaber-
schaft schließt eine andere Inhaberschaft durch einen
Wettbewerber nicht aus. Auch kçnnen sie ohne Weiteres
selbst von dem nachfragenden Unternehmen generiert
werden. Dagegen kçnnen andere Umst�nde hinsichtlich
nicht-personenbezogener Daten in Betracht kommen. So
kçnnen bestimmte herstellerbezogene Daten nur durch den
Hersteller oder direkt Berechtigten erstellt werden und
sind h�ufig aufgrund rechtlicher oder faktischer Hinder-
nisse nicht duplizierbar.

�ber diese beiden Gruppen hinaus kçnnten auch große
Datenpools Objekt der Marktmacht sein, wenn das inne-
habende Unternehmen seine Wettbewerber vom Wettbe-
werb ausschließen kann. Dabei gilt grunds�tzlich, dass

wettbewerbliche Vorspr�nge und insbesondere wirtschaft-
liche Grçße allein kartellrechtlich unbedenklich sind.
Auch kann es einem Unternehmen nicht verboten werden,
aus eigener Anstrengung zu wachsen und gegen�ber sei-
nen Wettbewerbern Vorspr�nge zu gewinnen. Es m�ssten
stattdessen weitere Umst�nde hinzukommen. Dies kçnnten
Spiral- und R�ckkoppelungseffekte sein, wenn also die
auftretenden indirekten Netzwerkeffekte eine sich gegen-
seitig verst�rkende Tendenz haben und dadurch die mit der
Plattform verbundenen Marktbeziehungen fçrdern, gleich-
zeitig aber Wettbewerber abstoßen. In dieser Situation
kçnnten die M�rkte zugunsten eines Unternehmens kippen
(Tipping). Diese Umst�nde d�rften die Praxis vor Heraus-
forderungen stellen, da weder eine rechtliche geschweige
denn eine tats�chliche Vermutung hinsichtlich dieser be-
sonderen die Marktmacht begr�ndenden Umst�nde vor-
liegt.

b) Essential-Facilities-Doktrin

Eine besondere Auspr�gung des Marktmachtmissbrauchs
stellt die Gesch�ftsverweigerung im Zusammenhang mit
dem Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung dar. Nach
diesen Umst�nden kann eine Gesch�ftsverweigerung aus-
nahmsweise kartellrechtswidrig sein, wenn eine mindes-
tens potenzielle Nachfrage f�r ein Angebot auf einem
nachgelagerten Markt besteht, die Einrichtung nur unter
unzumutbaren Umst�nden dupliziert werden kann, die Ge-
sch�ftsverweigerung ohne sachliche Rechtfertigung er-
folgt und durch die Verweigerung der Nachfrager vom
Wettbewerb ausgeschlossen wird. Diese urspr�nglich aus
der amerikanischen Kartellrechtsdogmatik stammende Fi-
gur wurde zun�chst auf nat�rliche Monopole wie zum
Beispiel Br�cken oder H�fen angewandt. Dar�ber hinaus
wurde sie auch bereits auf rechtliche Monopole ange-
wandt, wie sie sich im Immaterialg�terrecht finden.34

In Bezug auf Daten fehlt es jedoch weitgehend an einem
rechtlichen Monopol.35 Zwar bestehen vereinzelte Rege-
lungen mit absolutem Ausschlusscharakter, aufgrund derer
der Rechteinhaber Unterlassungsanspr�che geltend ma-
chen kçnnte und damit eine potenzielle Nachfrage be-
schr�nken kçnnte. Jedoch sind diese Regelungen nur l�-
ckenhaft und gew�hren kein vollst�ndiges rechtliches Mo-
nopol an dem Datenangebot selbst. Zum Beispiel richtet
sich der Datenbankwerkschutz nach der Schçpfungshçhe,
das Leistungsschutzrecht der Datenbankinhaber nach einer
wesentlichen Investition und auch der lauterkeitsrechtliche
Know-how-Schutz gilt nicht umfassend. Statt eines nat�r-
lichen oder rechtlichenMonopols kommt deshalb nur noch
das faktische Monopol durch die Inhaberschaft und die
bloße Mçglichkeit der Zugangsverweigerung unter den in
Ziff. 2.4.1 dargestellten Grunds�tzen in Betracht.36 Ent-
sprechend kann eine Zwangslizenz unter folgenden Vor-
aussetzungen beansprucht werden:
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30 Vgl. bereits Kersting /Dworschak, Ifo Schnelldienst 2014, 7; Telle, in:
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31 Vgl. Regierungsbegr�ndung, BT-Drs. 18/10207, S. 51.
32 Telle, in: Blocher/Heckmann/Zech (Fn. 17), S. 143, 150.
33 Drexl (Fn. 14), S. 46 f.; Kaben, in: Kçrber/Immenga (Fn. 6), S. 123.
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35 Commission, COM(2017) 9 final, S. 10; Commission, SWD(2017) 2 final,
S. 19 ff.; Wiebe, GRUR Int. 2016, 877, 881; Specht, CR 2016, 288, 289.

36 Commission, COM(2017) 9 final, S. 10 f.; Drexl, Max Planck Institute for
Innovation und Competition Research Paper No. 16 - 13, S. 44 f.; Telle, in:
Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 79 ff.



1. Die Zugangsverweigerung verhindert die Entwicklung
eines weiteren Angebots auf einem nachgelagerten Markt.

2. Die Daten an sich sind f�r den nachgelagerten Markt
unersetzlich.

3. Die Zugangsverweigerung verhindert effektiven Wett-
bewerb.

4. Es besteht keine objektive Rechtfertigung f�r die Zu-
gangsverweigerung.

Bereits an dem ersten Kriterium d�rften in der Praxis die
meisten geltend gemachten Zugangsanspr�che scheitern,
da nur schwer nachweisbar w�re, dass es f�r die Entwick-
lung eines bestimmten neuen Produktes gerade auf die
konkreten Daten ankommt.37 Dies erscheint nur hinsicht-
lich bestimmter exklusiver nicht-personenbezogener Da-
ten nachvollziehbar.38 Hinsichtlich personenbezogener
Daten fehlt es an einer Exklusivit�t.39 Dar�ber hinaus
d�rften die datenschutzrechtlichen Verbote regelm�ßig
eine auch nicht durch das Kartellrecht �bersteuerbare ob-
jektive Rechtfertigung f�r die Zugangsverweigerung dar-
stellen. Bez�glich Datenpools m�sste der Zugangspetent
die seinen Anspruch begr�ndenden Tatsachen substantiiert
darlegen und beweisen.

c) Behinderungsmissbrauch

Neben der missbr�uchlichen Zugangsverweigerung zu we-
sentlichen Einrichtungen kann ein Marktmachtmissbrauch
auch dadurch erf�llt sein, dass ein Unternehmen seine
Datenmacht missbraucht, indem es wettbewerbsbeschr�n-
kende Strategien verfolgt und durchsetzt. In Betracht kom-
men kçnnten hierbei Formen des Ausbeutungsmissbrauchs
nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB, wenn das zugangsgew�hren-
de Unternehmen Preise oder sonstige Bedingungen for-
dert, die unter wettbewerblich gepr�gten Umst�nden nicht
vereinbart w�rden. Preisbezogen kçnnte auch ein Behin-
derungsmissbrauch nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 GWB in Form
einer Preis-Kosten-Schere vorliegen, wenn der Dateninha-
ber im Zusammenhang mit einer vertikalen Integration
auch auf dem nachgelagerten Markt t�tig ist und sich f�r
den Zugangsnachfrager aufgrund des Vergleichs zwischen
den Kosten f�r den Datenzugang und dem Preis auf dem
nachgelagerten Markt keine angemessene Verzinsung er-
gibt. Der Dateninhaber w�rde in diesem Fall durch seinen
eigenen Auftritt auf dem nachgelagerten Markt und die
Preisstrategie andere Unternehmen behindern.

�hnlich missbr�uchlich kçnnten Exklusivit�tsvereinba-
rungen wirken sowie Lock-in-Effekte. Bei Letzteren wer-
den die nachfragenden Unternehmen durch die Zugangs-
bedingungen derart an das anbietende Unternehmen ge-
bunden, dass eine Loslçsung oder ein Wechsel zu einem
anderen Angebot nur mit unangemessenen Kosten verbun-
den w�re. Hier kçnnen Portabilit�tsregelungen wie in der
Datenschutzgrundverordnung entgegenwirken.40

d) Diskriminierungsmissbrauch

Schließlich kçnnten die Zugangsbedingungen derartig aus-
gestaltet sein, dass einzelne Unternehmen ohne sachliche
Rechtfertigung ungleich behandelt werden. Dies kann zum
einen in der Form eines nicht begr�ndbaren Ausschlusses
erfolgen. Zum anderen kçnnte ein Unternehmen den Zu-
gang zu seinen Daten zwar grunds�tzlich gew�hren, die
Bedingungen hierf�r jedoch unangemessen erschweren
oder unbillig gestalten. Das kçnnte zum Beispiel auch
dadurch erfolgen, dass das zugangsgew�hrende Unterneh-
men nur eine besondere eigene Schnittstelle verwendet

und die nachfragenden Unternehmen diese Schnittstelle
teuer lizenzieren m�ssen.

e) Kollusion

Daneben ist die Frage des diskriminierungsfreien Zugangs
zu Daten auch unter Aspekten kollusiven wettbewerbsbe-
schr�nkenden Verhaltens relevant. Grunds�tzlich verbie-
ten Art. 101 Abs. 1 AEUV wie auch § 1 GWB den Wett-
bewerb beschr�nkende Vereinbarungen, Beschl�sse oder
sonstige abgestimmte Verhaltensweisen. Dies erfasst auch
grunds�tzlich horizontale oder vertikale Vereinbarungen,
die Daten selbst zum Gegenstand haben oder mittelbaren
Einfluss auf den Zugang haben. Auch ein Informations-
austausch kann unter das kartellrechtliche Kooperations-
verbot fallen.41

Allerdings gibt es von diesemGrundsatz auch Ausnahmen,
die entweder eine prima-facie-Kartellrechtswidrigkeit be-
reits auf der Tatbestandsebene entfallen lassen oder aber
eine Freistellung bewirken. Diesen Ausnahmen ist gemein,
dass bestimmte wettbewerblich g�nstig wirkende Umst�n-
de kartellrechtsfrei sein sollen. Dies kçnnte einerseits an-
zunehmen sein, wenn die kollusive Maßnahme selbst dazu
dienen soll, das jeweilige Angebot �berhaupt erst wettbe-
werbsf�hig zu machen oder seineWettbewerbsf�higkeit zu
sichern. Dies erg�nzend, kçnnten wettbewerbliche Zweifel
durch eine bewusst gew�hlte �ffnungsstrategie und Stan-
dardisierung ausger�umt werden. In beiden F�llen kçnnte
ein zwar freiwilliges Zugangsangebot mittelbar aufgrund
eines kartellrechtlichen Verbots angenommen werden.42

III. Rechtliche Rahmenbedingungen f�r Daten-

zugangsverh�ltnisse

Ist das grunds�tzliche Bestehen eines mçglichen wettbe-
werbsrechtlichen Datenzugangsverh�ltnisses gekl�rt, stellt
sich auf der n�chsten Stufe die Frage nach dem „Wie“, also
der konkreten Ausgestaltung der Bedingungen des Daten-
zugangsverh�ltnisses. Hierbei kçnnen die von der Kom-
mission in die Diskussion eingebrachten FRAND-Grund-
s�tze sowie kartellrechtliche Grunds�tze eine wichtige
Rolle spielen.

Schuldrechtliche Aspekte oder die Anwendung vertrags-
rechtlicher Vorschriften kçnnen dabei aufgrund des kar-
tellrechtlich und damit gesetzlicher Vorschriften angeord-
neten Datenzugangsverh�ltnisses nur eine untergeordnete
Rolle spielen, zumal zudem der Vorrang der vertraglichen
Zugangsvereinbarung gilt. Haben die Zugangsparteien die
konkreten Bedingungen des Datenzugangsverh�ltnisses
nicht vertraglich vereinbart, kann ein Maßstab f�r die
Zul�ssigkeit der einzelnen Bestimmungen nicht durch eine
analoge Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften wie des
AGB-Rechts gebildet werden. Stattdessen bildet auch wei-
terhin das Wettbewerbsrecht die Rahmenbedingungen.

1. Standardisierter Datenzugang und FRAND

Der Begriff FRAND hat in den letzten Jahren eine wichtige
Rolle im Patentrecht gewonnen. Das Patentrecht als recht-
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37 Drexl (Fn. 14), S. 49 f.
38 Telle, in: Taeger (Fn. 16), S. 835, 841; Komm., 14. 5. 2008, COMP/
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liches Monopol kann seinem Inhaber vor allem im Zusam-
menhang mit Standards die Mçglichkeit erçffnen, Wettbe-
werber auszuschließen, wie dies bereits f�r die sogenann-
ten standardessenziellen Patente angenommen wird.43

Standardessenziell sind Patente, wenn f�r das T�tigwerden
auf einem bestimmten Markt die Einhaltung eines be-
stimmten Standards erforderlich ist und das bestimmte
Patent f�r die Standardeinhaltung unabdingbar ist. Die
Standards werden dabei von Standardisierungsorganisatio-
nen entwickelt und umgesetzt. Dabei unterwerfen sich die
an dem Standard teilnehmenden Unternehmen sogenann-
ten FRAND-Bedingungen der Standardisierungsorganisa-
tion. FRAND steht als Abk�rzung f�r fair, reasonable and
non-discriminatory. Ist also ein Patent standardessenziell,
so kann im Rahmen dieser FRAND-Bedingungen eine
Zwangslizenz zu gew�hren sein.44

Nach der letzten Rechtsprechung des EuGH zu Unterlas-
sungsanspr�chen bei standardessenziellen Patenten kçn-
nen diese erst dann zul�ssig erhoben werden, wenn der
Patentinhaber den Patentverletzer auf die Verletzung hin-
gewiesen und ihn angehçrt hat.45 Der Patentinhaber muss
dabei �ber das konkret vorliegende standardessenzielle
Patent informieren und auf die Mçglichkeit hinweisen,
einen Lizenzvertrag zu FRAND-Bedingungen abzuschlie-
ßen. Erwidert der Patentverletzer daraufhin, dass er einen
derartigen Lizenzvertrag abschließen will, so muss der
Patentinhaber ihm ein konkretes Angebot unterbreiten.
Auf dieses Angebot muss der Patentverletzer innerhalb
angemessener Zeit reagieren. Er kann dieses Angebot also
entweder ablehnen, annehmen oder aber seinerseits ein
Gegenangebot machen, das den FRAND-Bedingungen
entsprechen muss. Er kann sich dann aber nur noch auf
Bedingungen berufen, die der SEP-Inhaber einr�umen
m�sste.46 Dem Patentnachfrager werden damit Mitwir-
kungsobliegenheiten auferlegt, die enger sind als eine
bloße Verhandlungsbereitschaft, will er tats�chlich das
fragliche Patent lizenzieren.47

Unter der grunds�tzlichen Voraussetzung, dass auch bei
Vorliegen eines faktischen Monopols im Zusammenhang
mit Dateninhaberschaft Marktmacht angenommen werden
kann, sodass sich auch hieraus eine kartellrechtliche
Zwangslizenz ergeben kçnnte, kçnnen diese Grunds�tze
auf Datenzugangsanspr�che �bertragen werden.48 Dies
wird insbesondere dann der Fall sein, wenn, wie von der
Kommission angestrebt, Dateninhaber sich europaweiten
Standardisierungsinitiativen anschließen und in diesem
Zusammenhang FRAND-Bedingungen unterwerfen. F�r
das Datenzugangsverh�ltnis w�rde dann ebenso das Zu-
sammenspiel aus Anbietungspflicht des Inhabers auf der
einen Seite und FRAND-konformerMitwirkungsobliegen-
heit des Zugangsnachfragers auf der anderen Seite gel-
ten.49

F�r die Praxis w�rde sich dann die Folgefrage stellen,
was genau FRAND in diesem Zusammenhang ist. Da
selbst die FRAND-Bedingungen nicht konkret formuliert
sind, sondern nur allgemeine Rahmenwertungen enthal-
ten, kçnnen sie nur als ex-post-Maßstab f�r die Bewer-
tung konkreter Umst�nde des Zugangsverh�ltnisses her-
halten. Es kommt also im Einzelfall darauf an, ob der
Zugang zu den Daten fair, angemessen und nichtdiskri-
minierend gew�hrt wird.

2. Zugriffsbedingungen

Eine besondere Herausforderung stellt sich im Zusammen-
hang mit der konkreten Art und Weise des Zugangs zu den

Daten. Dabei kçnnten im Wesentlichen drei verschiedene
Zugangsmçglichkeiten naheliegen. So kçnnte eine unmit-
telbare �bergabe der Daten im Sinne eines Push-Ablaufs
an den Nachfrager in Betracht kommen. Damit w�rde der
Inhaber bei �bergabe an den Nachfrager die Kontrolle
�ber die Daten verlieren. Gleichzeitig w�rde diese Mçg-
lichkeit ein hohes Ablaufrisiko und gegebenenfalls die
Pflicht zur weiteren Aktualisierung mit sich bringen, was
wiederum zu einer hçheren Rechtsunsicherheit f�hren
kçnnte. Besser wird deshalb f�r den Inhaber eine Pull-
Lçsung sein, bei der sich der Nachfrager die Daten selbst
und auf eigenes Risiko holt. Dies kçnnte entweder durch
einen reinen Lesezugang erfolgen oder aber mittels einer
Schnittstelle.

Die beiden Mçglichkeiten einer Pull-Bereitstellung un-
terscheiden sich in dem weiteren Aufwand, den der In-
haber t�tigen muss. Bei einem Lesezugang kçnnte er sich
darauf beschr�nken, die Daten auf eine vom Nachfrager
�ber das Internet erreichbare Webseite einzustellen. Da-
gegen kçnnten Zugangsnachfrager ein Interesse an einer
Schnittstelle haben.50 Ob die grunds�tzliche Verweige-
rung einer Schnittstelle FRAND-Grunds�tzen wider-
spricht, erscheint zun�chst fraglich. Denn da wettbe-
werbsrechtliche Zwangslizenzen die Ausnahme von dem
Grundsatz der Gesch�ftsabschlussfreiheit darstellen, kann
der Inhaber nicht zu weitergehenden, ihn belastenden
Maßnahmen verpflichtet werden. Die Maßst�be fair und
angemessen kçnnen deshalb nur als Grenze dienen, wenn
und soweit der Zugangsverpflichtete den Zugang f�r den
Nachfragenden ohne sachliche Rechtfertigung erschwert
oder den Zugangsanspruch vereitelt.51 Jedoch kçnnten
einheitliche und standardisierte Schnittstellen den beab-
sichtigten europ�ischen Datenmarkt fçrdern, sodass hier-
zu gegebenenfalls eine positive gesetzliche Regelung
angebracht erscheint.

3. Preisgestaltung

Im Rahmen des Datenzugangsverh�ltnisses wird der Inha-
ber ein Interesse daran haben, f�r die Bereitstellung der
Daten ein Entgelt zu erhalten. Unterliegt die Preisgestal-
tung zwar ebenso grunds�tzlich einer unternehmerischen
Gestaltungsfreiheit, setzen ihr wettbewerbsrechtliche Vor-
schriften wiederum Grenzen, wobei auch dies nach der
geltenden Rechtslage nicht im Sinne einer ex-ante-Kon-
trolle erfolgen kann. Stattdessen sind die Preissetzungs-
strategien des Dateninhabers im Rahmen einer Ermessens-
kontrolle nach § 315 BGB sowie anhand des kartellrecht-
lichen Maßstabs aus dem Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung zu beurteilen.52 In Betracht
kommen dabei neben den unter § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
fallenden Preis-Kosten-Scheren oder Kosten-Kosten-
Scheren auch Preismissbr�uche nach § 19 Abs. 2 Nr. 2
und 3 GWB sowie ein Verstoß gegen das Anzapfverbot
nach § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB.53
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4. Antragstellung und Bestimmtheitsgrundsatz

Verstçßt ein Unternehmen gegen kartellrechtliche Bestim-
mungen, so steht dem Betroffenen gem�ß § 33 Abs. 1 S. 1
GWB ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch zu.54

In diesem Zusammenhang kann ein Anspruch auf zuk�nf-
tige Unterlassung der Gesch�ftsverweigerung bestehen,
der in seiner praktischen Folge einer Belieferung gleich-
kommt.

F�r den Fall eines Zivilprozesses stellen sich dann aber
Fragen eines den Voraussetzungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO entsprechenden hinreichend bestimmten Antrags.
Nach der grunds�tzlich vergleichbaren Rechtsprechung
des BGH zur Antragstellung bei Belieferungsanspr�chen
im Rahmen eines Unterlassungsanspruchs aufgrund
Marktmachtmissbrauchs hat dieser entschieden, dass der
Wortlaut des Antrags der Umfang der Pr�fungs- und Ent-
scheidungsbefugnis des Gerichts derart klar umrissen sein
muss, dass sich der Beklagte erschçpfend verteidigen
kann.55 Demgegen�ber soll zwar die Entscheidung �ber
die Reichweite des Verbots nicht dem Vollstreckungsge-
richt �berlassen sein, jedoch widerspreche dies nicht der
Verwendung auslegungsbed�rftiger Begriffe im Klagean-
trag, wenn kein Zweifel �ber den Sinngehalt dieser Be-
griffe besteht.56 Entscheidend ist danach also, ob grund-
s�tzlich auslegungsbed�rftige Begriffe anhand objektiver
Maßst�be abgegrenzt werden kçnnen und �ber die Bedeu-
tung zwischen den Parteien kein Streit besteht.57 Hinsicht-
lich nicht-personenbezogener Daten kçnnen wohl regel-

m�ßig hersteller- oder sachbezogene Merkmale angef�hrt
werden, zum Beispiel zu welchem Zweck die Daten die-
nen. Bei Datenpools kçnnte dies etwas schwieriger wer-
den, da meistens nur die bloße Inhaberschaft bekannt ist,
jedoch eine Zweckbestimmung fehlt.

IV. Zusammenfassung und Ausblick auf die
praktische Entwicklung

Datenzugangsverh�ltnisse kçnnen grunds�tzlich unter den
engen Voraussetzungen kartellrechtlicher Zwangslizenz-
anspr�che zustande kommen. Ihre genaue Ausgestaltung
in der Praxis h�ngt aber noch von vielen Einzelfragen ab.
So ist die Ausgestaltung des Zugangs, ob also durch �ber-
gabe, Ermçglichung des Lesezugriffs oder sogar Bereit-
stellung �ber eine eigene standardisierte Schnittstelle,
noch ebenso unklar wie mçgliche Preiskontrollen. Soweit
es um Zugang zu schwer definierbaren Datenpools geht,
wird die Feststellung wettbewerblicher Relevanz bereits
schwierig, ebenso wie die Formulierung eines hinreichend
bestimmten Antrags.

54 BGH, 6. 10. 2015 – KZR 87/13, WRP 2016, 229 Rn. 23 = GRUR-RR
2016, 134 – Porsche Tuning, m.Anm. Telle, WRP 2017, 239 f.

55 BGH, 6. 10. 2015 – KZR 87/13, WRP 2016, 229 ff. – Porsche-Tuning,
m.Anm. Telle, WRP 2017, 239 f.

56 BGH, 4. 11. 2010 – I ZR 118/09, WRP 2011, 742 ff. – Rechtsberatung
durch Lebensmittelchemiker.

57 Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 84.

Prof. Dr. Christoph Degenhart, Leipzig*

Rundfunkrecht in der Entwicklung (Teil 2)
Ein Rechtsprechungsbericht

Der nachstehende Beitrag bringt den in Heft 3 begonnenen
�berblick �ber die Entwicklung des Rundfunkrechts in der
Rechtsprechung der Verfassungs- wie der Fachgerichts-
barkeit in den letzten Jahren zum Abschluss. Schwerpunkte
sind die Aufsicht �ber den privaten Rundfunk, Vielfalts-
sicherung und Jugendschutz sowie Einzelfragen der Rund-
funkberichterstattung.

[II. Privater Rundfunk]

4. Weitere Aufsichtsmaßnahmen

a) Programm�nderungsverlangen

Das BVerwG best�tigt im Urteil vom 6. 5. 2015102 zu
„Ultimate Fighting“ – einem Zwischenurteil – auch die
Klagebefugnis des Produzenten eines Programmformats
gegen aufsichtliche Maßnahmen wie ein Programm�nde-
rungsverlangen gegen�ber dem Rundfunkveranstalter,
wenn auch auf Grundlage der Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG, nicht der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG.103 In seiner Verf�gung vom 20. 9. 2017104 best�-
tigte der BayVGH dann die abschließende Entscheidung

des VG M�nchen vom 9. 10. 2014,105 das die aufsichtliche
Verf�gung der BLM aufgehoben hatte. Auch hier sieht der
VGH deren Fernsehsatzung nicht als ausreichende Grund-
lage f�r die aufsichtliche Maßnahme, die bewusst nicht
nach JMStV getroffen worden war.106 Die Fernsehsatzung
erm�chtige, so der VGH, nicht zu einer nachtr�glichen
inhaltlichen Programmkontrolle. Auch werde mit der Be-
anstandung einiger Einzelformate keine �nderung des
genehmigten Programmschemas verlangt, wozu die Fern-
sehsatzung unter bestimmten Voraussetzungen erm�chti-
ge. Denn davon sind, so der VGH, keine inhaltlichen
�nderungen umfasst. Erneut zum Scheitern verurteilt war
auch hier das Bem�hen der BLM, aus ihrer Grundrechts-
berechtigung nach Landesverfassungsrecht – die die
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* Der Bericht umfasst Rechtsprechung vorzugsweise der Obergerichte seit
etwa 2012; soweit die Entscheidungen nach Randnummern zitiert sind,
sind diese juris entnommen. Mehr �ber den Autor erfahren Sie auf S. XII.

102 BVerwG, 6. 5. 2015 – 6 C 11.14, BVerwGE 152, 122, Rn. 24.
103 Hierzu s. Degenhart, ZUM 2011, 375 ff.
104 BayVGH, 20. 9. 2017 – 7 B16.1319, juris, ZUM 2018, 228 ff., Ultimate

Fighting.
105 VG M�nchen, 9. 10. 2014 – M 17 K 10.1438, ZUM-RD 2015, 344 ff. –

Ultimate Fighting.
106 BayVGH, 9. 10. 2017 – 7 B16.1319, Rn. 28 ff.


