Kommunikation
&Recht

Betriebs-Berater fur
® Medien ® Telekommunikation ® Multimedia

Editorial: Clash of Cultures — Medienfreiheit vs. Datenschutz?
Dr. Stefan Brink

Aktuelle Rechtsentwicklungen bei Suchmaschinen im Jahre 2017
Dr. Sebastian Meyer und Dr. Christoph Rempe

Penetrationstest bei Auftragsverarbeitung

Dr. Florian Deusch und Prof. Dr. Tobias Eggendorfer
Datenzugangsverhaltnis, FRAND und Wettbewerbsrecht
Sebastian Louven

Rundfunkrecht in der Entwicklung (Teil 2)

Prof. Dr. Christoph Degenhart

Linderreport Osterreich - Prof. Dr. Clemens Thiele

BGH: Werbe-Einwilligung kann mehrere Werbekanile umfassen
BGH: Konferenz der Tiere: Mittater-Haftung fiir Filesharing

von Dateifragmenten

BGH: Resistograph: Metatag auf Website kann Hinweis

auf Markenbenutzung mit Inlandsbezug sein

BGH: Drittauskunft bei Vollstreckung von Rundfunkbeitragen
OLG Koln: WiFi-Hotspot: Internetanbieter darf Kunden-Router
fiir Dritte freischalten

OLG Miinchen: Academic Conditions: Kein Anspruch auf Software
zu Vorzugskonditionen

LG Berlin: AGB-VerstoBe und rechtswidrige
Datenschutz-Voreinstellungen in sozialem Netzwerk

mit Kommentar von Lasse Konrad

Hamburgisches OVG: Untersagte Datenweitergabe von WhatsApp
an Facebook rechtméfig

mit Kommentar von Frank Trautwein und Philipp Heindorff

21. Jahrgang ApI‘ll 2018 Seiten 217288

7/
de Mediengruppe - Frankfurt am Main




230

Louven, Datenzugangsverhiltnis, FRAND und Wettbewerbsrecht

K&R

4/2018

Zudem kann ein unterlassener Pentest fiir den Auftrags-
verarbeiter gemal den Art. 32, 83 Abs. 4 lit. a DSGVO ein
BuBgeld nach sich ziehen. Zustindig hierfiir ist jedoch die
Aufsichtsbehdrde und nicht der Verantwortliche.

Mangels ausreichender gesetzlicher Moglichkeiten fiir den
Verantwortlichen, Anbieter von Auftragsverarbeitungen
zur Erfiillung datenschutzrechtlicher Erfordernisse zu ver-
anlassen, sind die datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehor-
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-
tiber marktbeherrschenden Anbietern von Auftragsverar-
beitungen ,,im Regen stehen®.

V. Fazit

1. Auftragsverarbeiter treffen nach der DSGVO eigenstén-
dige Pflichten zur Erfiillung datenschutzrechtlicher Vor-
gaben.

RA Sebastian Louven, Oldenburg*

2. Web-basierte Verarbeitungen personenbezogener Daten
sind mit internet-spezifischen Risiken verbunden. Diese
Risiken sind von der herkémmlichen ,,TOM-Priifung®
nicht erfasst.

3. Ein ordnungsgemil durchgefiihrter Pentest ist ein ge-
eignetes Mittel, um die internet-spezifischen Gefahren
web-bezogener Verarbeitungen zu erfassen und anschlie-
Bend zu eliminieren.

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

5. Im Verhiltnis zwischen dem Verantwortlichen und dem
Auftragsverarbeiter gibt es keinen gesetzlichen Anspruch
auf Durchfithrung oder Nachweis eines Pentests. Deshalb
sind die datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehorden aufge-
rufen, auf datenschutzkonforme Angebote der Auftrags-
verarbeiter hinzuwirken.

Datenzugangsverhiltnis, FRAND und

Wettbewerbsrecht

Daten sind eine wesentliche Grundlage wirtschaftlichen
Wachstums in der Europdischen Union geworden. Nicht
nur dass die Digitalbranche selbst neue Entwicklungen mit
sich gebracht hat, auch herkémmliche Wirtschaftszweige
werden zunehmend digitalisiert. Dabei zeigt sich zuneh-
mend die wirtschaftliche Bedeutung von Daten, sei es als
Ressource fiir neue Geschdftsmodelle, wettbewerbswe-
sentliche Information oder auch im negativen Sinn als
Moglichkeit zur Wettbewerbsbeschrdnkung, indem Unter-
nehmen Daten nicht teilen. Doch kénnen nach bereits
bestehenden wettbewerbsrechtlichen Regelungen Unter-
nehmen gezwungen werden, anderen Unternehmen be-
stimmte Daten bereitzustellen? Wie konnte ein derartiges
Datenzugangsverhdltnis aussehen und welche Rahmenbe-
dingungen konnten 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-
Offentlicht, mit der verschiedene Ideen und Vorschlége fiir
rechtliche Rahmenbedingungen im Zusammenhang mit
der europidischen Datenwirtschaft unterbreitet werden.!
Neben einem europaweiten grenziiberschreitenden Daten-
fluss, Haftungsaspekten bei autonomen Systemen und In-
ternet-of-Things-Anwendungen sowie Portabilitdt und In-
teroperabilitdt von nicht-personenbezogenen Daten und
Standards wird dort auch der Zugang und die Ubertragung
von Daten diskutiert. Erginzt wird diese Mitteilung durch
ein Arbeitspapier.? Der Verdffentlichung ist ein Konsulta-
tionsprozess vorangegangen.

II. Moglichkeiten fiir bestehende Datenzugangs-
verhiéltnisse

Ein Datenzugangsverhiltnis ldsst sich als eine konkrete
rechtliche Beziehung zwischen einem Anbieter und einem
Nachfrager liber den Zugang zu Daten beschreiben. Los-
geldst von einer freiwilligen Zugangsgewahrung 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 konnte das grundsitzliche Bestehen eines
Datenzugangsverhiltnisses zwar bereits unter verschiede-
nen einfachgesetzlichen Bestimmungen diskutiert werden.
Eine einheitliche Regelung iiber das ,,Ob* eines allgemei-
nen Zugangsanspruchs zu Daten ldsst sich bislang aber nur
unter Kartellrechtlichen Gesichtspunkten annehmen.*

1. Verschiedene Typen von Daten

Unabhingig von zivilprozessualen Bestimmtheitsvoraus-
setzungen stellt sich im Zusammenhang mit dem Zugang

* 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-
gangsverhdltnissen, in: Taeger (Hrsg.), Recht 4.0 — Innovationen aus den
rechtswissenschaftlichen Laboren, 2017, S.421 ff. Sdmtliche zitierten
Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am: 8.3.2018. Mehr iiber den
Autor erfahren Sie auf S. XII.

Commission, COM(2017) 9 final.

Commission, SWD(2017) 2 final.

Ubersicht dazu: Commission, COM(2017) 9 final, S. 11 ff.

Commission, SWD(2017) 2 final, S.21; dazu Telle, in: Hennemann/
Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung, 2017, S. 73 ff.; Ko-
nig, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 89 ff.
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zu Daten die grundlegende Frage, um welche 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.> Diese Differenzierung macht aus
zwei Griinden Sinn und soll deshalb auch hier im Wesent-
lichen nicht angezweifelt werden. Zum einen bildet hin-
sichtlich personenbezogener Daten das europiische und
mit ihm eingeschlossen das mitgliedstaatliche Daten-
schutzrecht einen stark vom allgemeinen Personlichkeits-
recht gepriagten Rechtsrahmen, der von einem grundsétz-
lichen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgeht.® Dies ldsst
personenbezogene Daten in Abgrenzung zu den diesen
besonderen Bestimmungen nicht unterliegenden nicht-per-
sonenbezogenen Daten grundlegend anders erscheinen.”
Zum anderen erscheint diese Unterscheidung auch in wirt-
schaftlich-tatsédchlicher Hinsicht den Gegebenheiten zu
entsprechen. Denn unabhingig von Einzelfragen der
Marktabgrenzung scheint es jedenfalls einen erheblichen
Unterschied auszumachen, ob und zu welchem Zweck
Unternehmen Daten verwenden.® So beziehen sich perso-
nenbezogene Daten auf mogliche Adressaten, wihrend
andere Daten sich hiufig auf bestimmte Produkte oder
Leistungen und damit auf den Gegenstand von Mérkten
selbst beziehen.?

Von der vorangegangenen Unterscheidung zwischen per-
sonenbezogenen und nicht-personenbezogenen Daten los-
gelost, ldsst sich noch ein dritter Untersuchungsgegenstand
feststellen. Angesichts der argwohnisch betrachteten zu-
nehmenden wirtschaftlichen Erfolge iiberwiegend wohl
nicht-europdischer Internet-Unternehmen wird zuneh-
mend diskutiert, ob eine gesonderte wettbewerbliche Be-
trachtung sogenannter Datenpools gerechtfertigt sein
kann.!'? So konnten weniger spezifische, dafiir aber groBe-
re Big-Data-, Bulk-Data- oder aufkommend diskutiert so-
gar auch Dark-Data-Ansammlungen in Zusammenhang
mit besonderen wettbewerblichen Phdnomenen eine eige-
ne Kategorie bilden.!!

2. Wettbewerbliche Situation
a) Datenmdrkte

Datenmirkte bestehen vereinzelt bereits in einigen Bran-
chen. Die Kommission fiihrt hierzu als ein wesentliches
Beispiel die Finanzbranche an.'? Auch in anderen Bran-
chen lésst sich bereits beobachten, dass Unternechmen ihre
Datensitze bewusst vermarkten und in diesem Zusammen-
hang nach auflen 6ffnen. Dies betrifft zum Beispiel auch
die deutsche Automobilindustrie, die angesichts immer
weiter fortschreitender Vernetzungsmdoglichkeiten von
Fahrzeugen bereits Moglichkeiten 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 erwéhnt, der
aus einer Kooperation verschiedener Datenlieferanten be-
steht und eine grofle Datenvertriebsplattform betreiben
soll.

Die wirtschaftlichen Beweggriinde sind vielféltig und
meistens wahrscheinlich weniger altruistisch als zunéchst
vermutet.!> Mag bei einigen Unternehmen das schlichte
Interesse an einer kommerziellen Verwertung der vorhan-
denen Daten treibender Faktor sein, konnen auch weitere
vertriebsstrategische Faktoren eine Rolle spielen.'* Vor
allem nicht-personenbezogene Daten hdngen héufig mit
Angeboten eines vorgelagerten Produkt- oder Leistungs-

markts zusammen oder sind ihrerseits erforderlich, um
iiberhaupt auf einem bestimmten nachgelagerten Markt
tiatig werden zu konnen. Ein Beispiel hierfiir konnen Her-
stellerdaten zu bestimmten Produkten sein, wie dies bei
Automobilen der Fall ist.!3

b) Besonderheiten bei Plattformmdrkten

Besondere Beachtung verdienen die in der Digitalwirt-
schaft in den letzten Jahren zunehmend auftretenden Platt-
formgeschiftsmodelle.!® Dabei kdnnen grob verschiedene
Modelle unterschieden werden: Medienportale, Suchma-
schinen, Kommunikationsplattformen sowie Handels- und
Vermittlungsplattformen. Gemeinsamkeiten bestehen da-
hingehend, dass Plattformen verschiedene Nutzergruppen
zusammenfiithren und besondere wettbewerbliche Effekte
ausnutzen.!” RegelmiBig sind Daten eine wesentliche,
wenn nicht sogar die entscheidende oder ausschlieBliche,
Grundlage des Geschédftsmodells, insbesondere bei Such-
maschinen.!8 Diese werden hiufig zu Werbezwecken oder
zur Verbesserung der angebotenen Dienste verwendet.

Statt jedoch ihre vorhandenen Daten aus diesen Geschifts-
modellen fiir 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.!” 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 fiir eine be-
stimmte Plattform entscheiden. Da mit zunehmender Nut-
zerzahl auch der Nutzen steigt, werden sich voraussichtlich
weitere Nutzer fir diese Plattform entscheiden, um mit
moglicherweise verbundenen Nutzern zu kommunizieren.
Bei Plattformen als sogenannten mehrseitigen Mirkten
treten daneben besonders stark wirkende indirekte Netz-
werkeffekte auf. Da Plattformmairkte hdufig mehrseitige
Marktbeziehungen haben, treten sie entsprechend mehr-
seitig mit verschiedenen Marktakteuren in Kontakt und
verkniipfen deren Interessen. Dadurch konnen die Ent-
scheidungen der Nutzer einer Marktseite Auswirkungen
auf die Entscheidungen einer anderen Marktseite haben.
Diese indirekt wirkenden Netzwerkeffekte und die Ent-

5 Commission, COM(2017) 9 final, S.4 f., 9.

6 Kamann, in: Korber/Immenga (Hrsg.), Daten und Wettbewerb in der
digitalen Okonomie, 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: Korber/Immenga (Fn. 6), S.315.

9 Commission, COM(2017) 9 final, S.9.

10 Vgl. das gemeinsame Papier der franzosischen Wettbewerbsbehérde 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 Einfithrend zu wirtschaftlichen Interessenlagen in der Datenwirtschaft
Zech, in: Korber/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.
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scheidungen moglicher Datenzugangspetenten konnten
sich zugangsgewihrende Unternehmen zunutze machen.?°

3. Sektorspezifische Rechtsgrundlagen iiber Daten-
zugang

Sektorspezifische Regelungen finden sich partikular be-
reits in verschiedenen Bereichen. Die Kommission nennt
iibersichtshalber einige dieser Vorschriften in ihrer Mittei-
lung und dem begleitenden Arbeitspapier.?! Bezeichnend
und ausschlaggebend fiir die Kommissions-Initiative ist
dabei jedoch, dass simtliche Regelungen nur fleckenhafte
Regelungen tiber moglichen Datenzugang enthalten. Uber-
wiegend sollen diese Regelungen besondere spezialgesetz-
liche Zwecke erfiillen, die als Annex zu dem jeweiligen
gesetzlichen Hauptzweck gedacht sind. Teilweise sind
auch wettbewerbliche Zwecke miterfasst, jedoch in der
Regel nicht prigend. Dariiber hinaus sind die meisten
punktuellen Zugangsmoglichkeiten uneinheitlich an be-
sondere Voraussetzungen gekniipft. Eigene Regelungen
hinsichtlich eines intendierten europdischen Datenmarktes
fehlen bislang noch.??

Im offentlichen Bereich gibt es bereits Regelungen iiber
die Informationsweiterverwendung. Dabei geht es um In-
formationen, die fiir 6ffentliche oder behordliche Zwecke
angelegt werden. In diesem Fall besteht kein wirtschaft-
liches und moglicherweise sogar grundrechtlich geschiitz-
tes Interesse an einer eigenstindigen Verwertung. Die
urspriinglich allein aus hoheitlichem Interesse angelegten
Datensétze sollen dann weiteren Verwertungsmoglichkei-
ten zugefiihrt werden. Verpflichtete sind aufgrund dieser
Vorschriften jedoch nicht Privatunternehmen.

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

Erwiahnenswert 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 Behorde
betriebene Datensammlung, die aufgrund gesetzlicher An-
ordnung durch die Unternehmen beliefert wird, die iiber zu
Telekommunikationszwecken verwendbare Einrichtungen
verfiigen, und zu der dritte Unternehmen bei Vorliegen
eines besonderen Interesses Zugang haben. Daneben er-
moglicht § 77b TKG unter bestimmten Umstéinden auch
direkte Informationsanspriiche von Unternehmen unterei-
nander.

Datenschutzrechtliche Regelungen enthalten keine zu-
gangsbezogenen Regelungen, sondern regeln Betroffenen-
rechte. Vereinzelte Vorschriften konnen auch zugangsbe-
zogen interpretiert werden. So ist in Art. 20 DSGVO ein
Recht auf Datenportabilitit geregelt, dass die betroffene
Person im Falle automatisierter Verarbeitung von dem
Verantwortlichen die bereitgestellten Daten in einem
strukturierten, gingigen und maschinenlesbaren Format
herausverlangen kann.?3 Dariiber hinaus hat sie das Recht,
diese Daten ohne Behinderung durch den vorherigen Ver-

antwortlichen einem neuen Verantwortlichen zu {ibermit-
teln. Soweit diese Vorschrift auch wettbewerbsfordernde
Zielrichtungen hat, zielt dies eher auf einen Wettbewerb
der Verantwortlichen als Diensteanbieter untereinander
durch Lockerung moglicher Lock-in-Effekte ab.?* Die
Vorschrift hat insofern eine vergleichbare Wirkung wie
die bei einem gesetzlichen oder rechtsgeschiftlichen An-
bieterwechsel. Die Forderung eines einheitlichen Daten-
marktes lasst 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 kénnten sich
hiernach verpflichtete Unternehmen aufgrund der grund-
sétzlichen Bereitstellungspflicht fiir die personenbezoge-
nen Daten veranlasst sehen, auch hinsichtlich nicht-per-
sonenbezogener Daten Prozesse oder Vertriebsstrategien
zu entwickeln und Datenzugang zu ermdglichen.

Vereinzelte Regelungen iiber Daten finden sich auch im
Immaterialgiiterrecht, allerdings ebenso ohne konkrete Zu-
gangsregelung. Auch eine positive Zwangslizenz ist nicht
geregelt. Ahnliches gilt fiir den lauterkeitsrechtlichen
Schutz von Know-how, das durch seinen Schutz vor unbe-
rechtigtem Zugriff sogar einem Zugang entgegensteht,
oder den erginzenden lauterkeitsrechtlichen Leistungs-
schutz flir Datenbanken bei Einrichtung einer technischen
Schutzvorkehrung.?’

4. Kartellrechtliche Zwangslizenz

Unabhingig von sektorspezifischen Regelungen konnte
sich ein Datenzugangsverhiltnis in Form einer kartell-
rechtlichen Zwangslizenz ergeben.?¢ In Betracht dafiir
konnte ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang geméf
§33 Abs.1 S.1 i.V.m. § 19 Abs.1 GWB, ggf. i.V.m.
§ 20 GWB, kommen.?” Das setzt grundsitzlich voraus,
dass ein Unternehmen seine Marktmacht missbrauchlich
ausnutzt. Ein derartiger Marktmachmissbrauch wire im
Zusammenhang mit Daten in verschiedenen Konstellatio-
nen denkbar. Zum einen konnte die Nachfrage zu den
Daten an sich derart stark sein, dass die Zugangsverwei-
gerung eine Wettbewerbsbeschrinkung darstellt.>® Zum
anderen konnte 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 konnte
den Wettbewerb jedoch einschranken. Diese Konstellation
ist vor allem in vertikalen Marktbeziehungen denkbar. In
horizontaler Hinsicht kénnten Zugangsverlangen dem Ein-
wand begegnen, dass ein Unternehmen keinen Wettbe-
werb zu seinen eigenen Ungunsten ermdglichen muss.??

a) Marktmacht und Datenmacht

Grundlegende Voraussetzung von Anspriichen basierend
auf dem Marktmachtmissbrauch ist das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung gemél § 18 Abs. 1 GWB,

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 Briiggemann, 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; ausfiihrlich hierzu Telle, in: Hennemann/Sattler
(Fn.4), S.73 ff.

27 Vgl. dhnlich 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 Kiritisch hierzu: Foerster, WuW 2015, 233 ff.
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also stark verkiirzt das Fehlen von Wettbewerbern oder
wesentlichen Wettbewerbs oder eine im Verhéltnis zu
Wettbewerbern iiberragende Marktstellung. Wann dies
vorliegt, bestimmt sich nach einer marktbezogenen Wer-
tung. Aufgrund der bei Plattformen haufig vorliegenden
mehrseitigen Marktbeziehungen sind dabei die sich an
Marktanteilen orientierenden Vermutungen des § 18
Abs.4, 5 und 6 GWB nicht hilfreich.3? Stattdessen sind
die wettbewerblichen Verhiltnisse anhand der konkreten
Umsténde des Einzelfalls zu untersuchen. Besondere pra-
xisrelevante — aber nicht abschliefend aufgefiihrte — Kri-
terien bot bereits § 18 Abs. 3 GWB. Seit der im Juni 2017 in
Kraft getretenen 9. GWB-Novelle sind mit § 18 Abs.3a
GWB weitere Kriterien insbesondere fiir mehrseitige
Mairkte und Netzwerke hinzugekommen. Diese ,,neuen
Marktmachtkriterien eréffnen der Kartellrechtspraxis da-
gegen keine neuen Entscheidungsmdglichkeiten, da be-
reits nach der bisherigen Rechtslage besondere wettbe-
werbliche Phdnomene beriicksichtigt werden konnten.

Die Besonderheiten datengetriebener Geschiftsmodelle
wurden in der 9. GWB-Novelle zum Anlass genommen,
mit § 18 Abs. 3 a Nr. 4 GWB ein zusitzliches Kriterium zur
Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens aufzu-
nehmen. Danach soll auch ,,sein Zugang zu wettbewerbs-
relevanten Daten‘ beriicksichtigt 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. Wiirde
diese aber nicht vorliegen, erscheint auch eine Markt-
machtstellung unwahrscheinlich. Insofern ist diese — im
Entwurf noch nicht vorgesehene — Formulierung iiberfliis-
sig. Dariiber hinaus bezieht sich das Kriterium auf den
Zugang des Unternehmens zu Daten. Dabei konnte zum
einen kritisiert werden, wie dieser Zugang zu dem in § 18
Abs.3 Nr.3 GWB beschriebenen Zugang zu Beschaf-
fungsmérkten abzugrenzen sei. Soweit eher exklusive Zu-
griffsmoglichkeiten geregelt werden sollten,3! 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 konnen.3? Dabei hingt dies besonders von der
Art und Qualitédt der jeweiligen Daten ab. Wird bei per-
sonenbezogenen Daten immer wieder auf die Metapher
von dem neuen Ol zuriickgegriffen, erledigt sich diese
bereits bei einem Vergleich mit der Analogiegrundlage.
Denn anders als der fossile Rohstoff Ol sind personenbe-
zogene Daten weder exklusiv noch rival.33 Thre Inhaber-
schaft schlieit eine andere Inhaberschaft durch einen
Wettbewerber nicht aus. Auch kdnnen sie ohne Weiteres
selbst von dem nachfragenden Unternehmen generiert
werden. Dagegen konnen andere Umsténde hinsichtlich
nicht-personenbezogener Daten in Betracht kommen. So
konnen bestimmte herstellerbezogene Daten nur durch den
Hersteller oder direkt Berechtigten erstellt werden und
sind héufig aufgrund rechtlicher oder faktischer Hinder-
nisse nicht duplizierbar.

Uber diese beiden Gruppen hinaus kdnnten auch groB3e
Datenpools Objekt der Marktmacht sein, wenn das inne-
habende Unternehmen seine Wettbewerber vom Wettbe-
werb ausschlieBen kann. Dabei gilt grundsitzlich, dass

wettbewerbliche Vorspriinge und insbesondere wirtschaft-
liche GroBe allein kartellrechtlich unbedenklich sind.
Auch kann es einem Unternehmen nicht verboten werden,
aus eigener Anstrengung zu wachsen und gegeniiber sei-
nen Wettbewerbern Vorspriinge zu gewinnen. Es miissten
stattdessen weitere Umsténde hinzukommen. Dies kdnnten
Spiral- und Riickkoppelungseffekte sein, wenn also die
auftretenden indirekten Netzwerkeffekte eine sich gegen-
seitig verstarkende Tendenz haben und dadurch die mit der
Plattform verbundenen Marktbeziehungen fordern, gleich-
zeitig aber Wettbewerber abstofBen. In dieser Situation
konnten die Mirkte zugunsten eines Unternehmens kippen
(Tipping). Diese Umsténde diirften die Praxis vor Heraus-
forderungen stellen, da weder eine rechtliche geschweige
denn eine tatsdchliche Vermutung hinsichtlich dieser be-
sonderen die Marktmacht begriindenden Umsténde vor-
liegt.

b) Essential-Facilities-Doktrin

Eine besondere Auspriagung des Marktmachtmissbrauchs
stellt die Geschiftsverweigerung im Zusammenhang mit
dem Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung dar. Nach
diesen Umstinden kann eine Geschéftsverweigerung aus-
nahmsweise kartellrechtswidrig sein, wenn eine mindes-
tens potenzielle Nachfrage fiir ein Angebot auf einem
nachgelagerten Markt besteht, die Einrichtung nur unter
unzumutbaren Umsténden dupliziert werden kann, die Ge-
schiftsverweigerung ohne sachliche Rechtfertigung er-
folgt und durch die Verweigerung der Nachfrager vom
Wettbewerb ausgeschlossen wird. Diese urspriinglich aus
der amerikanischen Kartellrechtsdogmatik stammende Fi-
gur wurde zundchst auf natiirliche Monopole wie zum
Beispiel Briicken oder Hifen angewandt. Dariiber hinaus
wurde sie auch bereits auf rechtliche Monopole ange-
wandt, wie sie sich im Immaterialgiiterrecht finden.34

In Bezug auf Daten fehlt es jedoch weitgehend an einem
rechtlichen Monopol.3> Zwar bestehen vereinzelte Rege-
lungen mit absolutem Ausschlusscharakter, aufgrund derer
der Rechteinhaber Unterlassungsanspriiche geltend ma-
chen konnte und damit eine potenzielle Nachfrage be-
schrianken konnte. Jedoch sind diese Regelungen nur lii-
ckenhaft und gewéhren kein vollstindiges rechtliches Mo-
nopol an dem Datenangebot selbst. Zum Beispiel richtet
sich der Datenbankwerkschutz nach der Schopfungshéhe,
das Leistungsschutzrecht der Datenbankinhaber nach einer
wesentlichen Investition und auch der lauterkeitsrechtliche
Know-how-Schutz gilt nicht umfassend. Statt eines natiir-
lichen oder rechtlichen Monopols kommt deshalb nur noch
das faktische Monopol durch die Inhaberschaft und die
bloBe Moglichkeit der Zugangsverweigerung unter den in
Ziff.2.4.1 dargestellten Grundsitzen in Betracht.?¢ Ent-
sprechend kann eine Zwangslizenz unter folgenden Vor-
aussetzungen beansprucht werden:

30 Vgl. bereits Kersting/Dworschak, 1fo Schnelldienst 2014, 7; Telle, in:
Taeger (Fn. 16), S. 835 ff.; Telle, WRP 2016, 814 ff.; ders., in: Blocher/
Heckmann/Zech (Fn. 17), S. 143, 149.

31 Vgl. Regierungsbegriindung, 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: Korber/Immenga (Fn. 6), S. 123.

34 EuGH, 6.4.1995 — C-241/91 P und C-242/91 P — Magill; EuGH, 26. 11.
1998 — C-7/97 — Oscar Bronner; EuGH, 29.4.2004 — C-418/01 — IMS
Health; EuG, 17.9.2007 — T-201/04 — Microsoft Interoperabilitatsinfor-
mationen; EuGH, 16.7.2015 — C-170/13 — Huawei Technologies.

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

2. Die Daten an sich sind fiir den nachgelagerten Markt
unersetzlich.

3. Die Zugangsverweigerung verhindert effektiven Wett-
bewerb.

4. Es besteht keine objektive Rechtfertigung fiir die Zu-
gangsverweigerung.

Bereits an dem ersten Kriterium diirften in der Praxis die
meisten geltend gemachten Zugangsanspriiche scheitern,
da nur schwer nachweisbar wire, dass es fir die Entwick-
lung eines bestimmten neuen Produktes gerade auf die
konkreten Daten ankommt.3” Dies erscheint nur hinsicht-
lich bestimmter exklusiver nicht-personenbezogener Da-
ten nachvollziehbar.3® Hinsichtlich personenbezogener
Daten fehlt es an einer Exklusivitit.3® Dariiber hinaus
diirften die datenschutzrechtlichen Verbote regelméBig
eine auch nicht durch das Kartellrecht {ibersteuerbare ob-
jektive Rechtfertigung fiir die Zugangsverweigerung dar-
stellen. Beziiglich Datenpools miisste der Zugangspetent
die seinen Anspruch begriindenden Tatsachen substantiiert
darlegen und beweisen.

¢) Behinderungsmissbrauch

Neben der missbrauchlichen Zugangsverweigerung zu we-
sentlichen Einrichtungen kann ein Marktmachtmissbrauch
auch dadurch erfiillt sein, dass ein Unternehmen seine
Datenmacht missbraucht, indem es wettbewerbsbeschrin-
kende Strategien verfolgt und durchsetzt. In Betracht kom-
men konnten hierbei Formen des Ausbeutungsmissbrauchs
nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB, wenn das zugangsgewéhren-
de Unternehmen Preise oder sonstige Bedingungen for-
dert, die unter wettbewerblich gepriagten Umstinden nicht
vereinbart wiirden. Preisbezogen konnte 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 tétig ist und sich fiir
den Zugangsnachfrager aufgrund des Vergleichs zwischen
den Kosten fiir den Datenzugang und dem Preis auf dem
nachgelagerten Markt keine angemessene Verzinsung er-
gibt. Der Dateninhaber wiirde in diesem Fall durch seinen
eigenen Auftritt auf dem nachgelagerten Markt und die
Preisstrategie andere Unternehmen behindern.

Ahnlich missbriuchlich kénnten Exklusivititsvereinba-
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 Loslosung oder ein Wechsel zu einem
anderen Angebot nur mit unangemessenen Kosten verbun-
den wire. Hier kdnnen Portabilititsregelungen wie in der
Datenschutzgrundverordnung entgegenwirken. 40

d) Diskriminierungsmissbrauch

SchlieBlich kdnnten die Zugangsbedingungen derartig aus-
gestaltet sein, dass einzelne Unternehmen ohne sachliche
Rechtfertigung ungleich behandelt werden. Dies kann zum
einen in der Form eines nicht begriindbaren Ausschlusses
erfolgen. Zum anderen konnte ein Unternehmen den Zu-
gang zu seinen Daten zwar grundsitzlich gewéhren, die
Bedingungen hierfiir jedoch unangemessen erschweren
oder unbillig gestalten. Das kénnte zum Beispiel auch
dadurch erfolgen, dass das zugangsgewéhrende Unterneh-
men nur eine besondere eigene Schnittstelle verwendet

und die nachfragenden Unternehmen diese Schnittstelle
teuer lizenzieren miissen.

e) Kollusion

Daneben ist die Frage des diskriminierungsfreien Zugangs
zu Daten auch unter Aspekten kollusiven wettbewerbsbe-
schrankenden Verhaltens relevant. Grundsétzlich verbie-
ten Art. 101 Abs. 1 AEUV wie auch § 1 GWB den Wett-
bewerb beschrinkende Vereinbarungen, Beschliisse oder
sonstige abgestimmte Verhaltensweisen. Dies erfasst auch
grundsitzlich 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.4!

Allerdings gibt es von diesem Grundsatz 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 giinstig wirkende Umstén-
de kartellrechtsfrei sein sollen. Dies konnte einerseits an-
zunehmen sein, wenn die kollusive MalBinahme selbst dazu
dienen soll, das jeweilige Angebot {iberhaupt erst wettbe-
werbsfahig zu machen oder seine Wettbewerbsfahigkeit zu
sichern. Dies erginzend, konnten wettbewerbliche Zweifel
durch eine bewusst gewihlte Offnungsstrategie und Stan-
dardisierung ausgerdumt werden. In beiden Fillen konnte
ein zwar freiwilliges Zugangsangebot mittelbar aufgrund
eines kartellrechtlichen Verbots angenommen werden.*?

III. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Daten-
zugangsverhiiltnisse

Ist das grundsétzliche Bestehen eines moglichen wettbe-
werbsrechtlichen Datenzugangsverhéltnisses geklart, stellt
sich auf der ndchsten Stufe die Frage nach dem ,,Wie®, also
der konkreten Ausgestaltung der Bedingungen des Daten-
zugangsverhéltnisses. Hierbei konnen die von der Kom-
mission in die Diskussion eingebrachten FRAND-Grund-
sitze sowie kartellrechtliche Grundsitze eine wichtige
Rolle spielen.

Schuldrechtliche Aspekte oder die Anwendung vertrags-
rechtlicher Vorschriften kénnen dabei aufgrund des kar-
tellrechtlich und damit gesetzlicher Vorschriften angeord-
neten Datenzugangsverhiltnisses nur eine untergeordnete
Rolle spielen, zumal zudem der Vorrang der vertraglichen
Zugangsvereinbarung gilt. Haben die Zugangsparteien die
konkreten Bedingungen des Datenzugangsverhiltnisses
nicht vertraglich vereinbart, kann ein Mafstab fiir die
Zuldssigkeit 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-

37 Drexl (Fn.14), S.49 f.

38 Telle, in: Taeger (Fn.16), S.835, 841; Komm., 14.5.2008, COMP/
M.4854 — TomTom/Tele Atlas, Rn. 193 ff.

39 Zech, CR 2015, 137, 139; Telle, in: Taeger (Fn. 16), S. 835, 841.

40 Commission, SWD(2017) 2 final, S.20; Paal, in: Paal/Pauly (Fn.24),
Art. 20 Rn. 6; Briiggemann, K&R 2018, 1 ff.

41 Vgl. Telle, in: Blocher/Heckmann/Zech (Fn. 17), S. 143, 161.

42 Geradin, https://ssrn.com/abstract=2765549, S.3, S.9; Vgl. auch Hori-
zontal-Leitlinien der Kommission, Nr. 269.
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liches Monopol kann seinem Inhaber vor allem im Zusam-
menhang mit Standards die Moglichkeit erdffnen, Wettbe-
werber auszuschlieBen, wie dies bereits fiir die sogenann-
ten standardessenziellen Patente angenommen wird.*?
Standardessenziell sind Patente, wenn fiir das Tatigwerden
auf einem bestimmten Markt die Einhaltung eines be-
stimmten Standards erforderlich ist und das bestimmte
Patent fiir 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 Abkiirzung fiir fair, reasonable and
non-discriminatory. Ist also ein Patent standardessenziell,
so kann im Rahmen dieser FRAND-Bedingungen eine
Zwangslizenz zu gewihren sein.4

Nach der letzten Rechtsprechung des EuGH zu Unterlas-
sungsanspriichen bei standardessenziellen Patenten kon-
nen diese erst dann zuldssig erhoben werden, wenn der
Patentinhaber den Patentverletzer auf die Verletzung hin-
gewiesen und ihn angehort hat.4> Der Patentinhaber muss
dabei iiber das konkret vorliegende standardessenzielle
Patent informieren und auf die Moglichkeit hinweisen,
einen Lizenzvertrag zu FRAND-Bedingungen abzuschlie-
Ben. Erwidert der Patentverletzer daraufhin, dass er einen
derartigen Lizenzvertrag abschliefen 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 einrdumen
miisste.*¢ Dem Patentnachfrager werden damit Mitwir-
kungsobliegenheiten auferlegt, die enger sind als eine
bloBe Verhandlungsbereitschaft, will er tatsichlich das
fragliche Patent lizenzieren.*’

Unter der grundsétzlichen Voraussetzung, dass auch bei
Vorliegen eines faktischen Monopols im Zusammenhang
mit Dateninhaberschaft Marktmacht angenommen werden
kann, sodass sich auch hieraus eine Kkartellrechtliche
Zwangslizenz ergeben konnte, konnen diese Grundsitze
auf Datenzugangsanspriiche libertragen werden.*® Dies
wird insbesondere dann der Fall sein, wenn, wie von der
Kommission angestrebt, Dateninhaber sich europaweiten
Standardisierungsinitiativen anschlieBen und in diesem
Zusammenhang FRAND-Bedingungen unterwerfen. Fiir
das Datenzugangsverhéltnis wiirde dann ebenso das Zu-
sammenspiel aus Anbietungspflicht des Inhabers auf der
einen Seite und FRAND-konformer Mitwirkungsobliegen-
heit des Zugangsnachfragers auf der anderen Seite gel-
ten.*?

Fiir die Praxis wiirde 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, konnen sie nur als ex-post-Mafstab fiir die Bewer-
tung konkreter Umstinde des Zugangsverhiltnisses her-
halten. Es kommt also im Einzelfall darauf an, ob der
Zugang zu den Daten fair, angemessen und nichtdiskri-
minierend gewéhrt wird.

2. Zugriffsbedingungen

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

Daten. Dabei konnten im Wesentlichen drei verschiedene
Zugangsmoglichkeiten naheliegen. So konnte eine unmit-
telbare Ubergabe der Daten im Sinne eines Push-Ablaufs
an den Nachfrager in Betracht kommen. Damit wiirde der
Inhaber bei Ubergabe an den Nachfrager die Kontrolle
iiber die Daten verlieren. Gleichzeitig wiirde diese Mdg-
lichkeit ein hohes Ablaufrisiko und gegebenenfalls die
Pflicht zur weiteren Aktualisierung mit sich bringen, was
wiederum zu einer hoheren Rechtsunsicherheit fiihren
konnte. Besser wird deshalb fiir den Inhaber eine Pull-
Ldsung sein, bei der sich der Nachfrager die Daten selbst
und auf eigenes Risiko holt. Dies konnte entweder durch
einen reinen Lesezugang erfolgen oder aber mittels einer
Schnittstelle.

Die beiden Moglichkeiten einer Pull-Bereitstellung un-
terscheiden sich in dem weiteren Aufwand, den der In-
haber titigen muss. Bei einem Lesezugang konnte er sich
darauf beschrinken, die Daten auf eine vom Nachfrager
iiber das Internet erreichbare Webseite einzustellen. Da-
gegen konnten Zugangsnachfrager ein Interesse an einer
Schnittstelle haben.’® Ob die grundsétzliche Verweige-
rung einer Schnittstelle FRAND-Grundsidtzen wider-
spricht, erscheint zunichst fraglich. Denn da wettbe-
werbsrechtliche Zwangslizenzen die Ausnahme von dem
Grundsatz der Geschiftsabschlussfreiheit darstellen, kann
der Inhaber nicht zu weitergehenden, ihn belastenden
MaBnahmen verpflichtet werden. Die MaBstdbe fair und
angemessen konnen deshalb nur als Grenze dienen, wenn
und soweit der Zugangsverpflichtete den Zugang fiir den
Nachfragenden ohne sachliche Rechtfertigung erschwert
oder den Zugangsanspruch vereitelt.>! Jedoch konnten
einheitliche und standardisierte Schnittstellen den beab-
sichtigten europdischen Datenmarkt fordern, sodass hier-
zu gegebenenfalls eine positive gesetzliche Regelung
angebracht erscheint.

3. Preisgestaltung

Im Rahmen des Datenzugangsverhéltnisses wird der Inha-
ber ein Interesse daran haben, fiir die Bereitstellung der
Daten ein Entgelt zu erhalten. Unterliegt die Preisgestal-
tung zwar ebenso grundsétzlich 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 Malistabs aus dem Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung zu beurteilen.>? In Betracht
kommen dabei neben den unter § 19 Abs.2 Nr.1 GWB
fallenden Preis-Kosten-Scheren oder Kosten-Kosten-
Scheren auch Preismissbrauche nach § 19 Abs.2 Nr.2
und 3 GWB sowie ein Verstol gegen das Anzapfverbot
nach § 19 Abs.2 Nr. 5 GWB.33

43 Einfuhrend dazu: Korber, WRP 2015, 1167, 1168.

44 BGH, 6.5.2009 — KZR 39/06 — Orange-Book-Standard.

45 EuGH, 16.7.2015 — C-170/13 — Huawei Technologies.

46 Telle, Telemedicus v. 27.7.2015, http://timd.in/a/2975.

47 Korber, NZKart 2013, 87, 88.

48 Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn.4), S. 73, 85.; Drex/, Max Planck Insti-
tute for Innovation und Competition Research Paper No. 16-13, S. 64 f.

49 Hierzu ausfiihrlich: Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S.73, 85 f.

50 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S.279;
Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 86.

51 Graef (Fn.49), S.279 f; Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 86 f.

52 Korber, NZKart 2013, 87, 89 f.

53 Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn.4), S. 73, 87.
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4. Antragstellung und Bestimmtheitsgrundsatz

VerstoBt ein Unternehmen gegen kartellrechtliche Bestim-
mungen, so steht dem Betroffenen gemaB § 33 Abs. 1 S.1
GWB ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch zu.>
In diesem Zusammenhang kann ein Anspruch auf zukiinf-
tige Unterlassung der Geschéftsverweigerung bestehen,
der in seiner praktischen Folge einer Belieferung gleich-
kommt.

Fiir 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 grundsitzlich vergleichbaren Rechtsprechung
des BGH zur Antragstellung bei Belieferungsanspriichen
im Rahmen eines Unterlassungsanspruchs aufgrund
Marktmachtmissbrauchs hat dieser entschieden, dass der
Wortlaut des Antrags der Umfang der Priifungs- und Ent-
scheidungsbefugnis des Gerichts derart klar umrissen sein
muss, dass sich der Beklagte erschopfend verteidigen
kann.>> Demgegeniiber soll zwar die Entscheidung iiber
die Reichweite des Verbots nicht dem Vollstreckungsge-
richt tiberlassen sein, jedoch widerspreche dies nicht der
Verwendung auslegungsbediirftiger Begriffe im Klagean-
trag, wenn kein Zweifel iiber den Sinngehalt dieser Be-
griffe besteht.5 Entscheidend ist danach also, ob grund-
satzlich auslegungsbediirftige Begriffe anhand objektiver
Mafstibe abgegrenzt werden konnen und iiber die Bedeu-
tung zwischen den Parteien kein Streit besteht.5” Hinsicht-
lich nicht-personenbezogener Daten konnen wohl regel-

Prof. Dr. Christoph Degenhart, Leipzig*

maiBig hersteller- oder sachbezogene Merkmale angefiihrt
werden, zum Beispiel zu welchem Zweck die Daten die-
nen. Bei Datenpools konnte dies etwas schwieriger wer-
den, da meistens nur die bloBe Inhaberschaft bekannt ist,
jedoch eine Zweckbestimmung fehlt.

IV. Zusammenfassung und Ausblick auf die
praktische Entwicklung

Datenzugangsverhiltnisse konnen grundsétzlich unter den
engen Voraussetzungen kartellrechtlicher Zwangslizenz-
anspriiche zustande kommen. Thre genaue Ausgestaltung
in der Praxis hdngt aber noch von vielen Einzelfragen ab.
So ist die Ausgestaltung des Zugangs, ob also durch Uber-
gabe, Ermoglichung des Lesezugriffs oder sogar Bereit-
stellung iiber eine eigene standardisierte Schnittstelle,
noch ebenso unklar wie mogliche 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.

Rundfunkrecht 1in der Entwicklung (Te1l 2)

Ein Rechtsprechungsbericht

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

[II. Privater Rundfunk]

4. Weitere Aufsichtsmainahmen
a) Programmdnderungsverlangen

Das BVerwG bestitigt im Urteil vom 6.5.2015102 zu
»Ultimate Fighting™ — einem Zwischenurteil — auch die
Klagebefugnis des Produzenten eines Programmformats
gegen aufsichtliche Maflnahmen wie ein Programmaénde-
rungsverlangen gegeniiber 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.19 In seiner Verfligung vom 20.9.20171%4 besti-
tigte der BayVGH dann die abschlieBende Entscheidung

des VG Miinchen vom 9. 10.2014,195 das die aufsichtliche
Verfligung der BLM aufgehoben hatte. Auch hier sieht der
VGH deren Fernsehsatzung nicht als ausreichende Grund-
lage fiir die aufsichtliche MaBnahme, die bewusst nicht
nach JMStV getroffen worden war.!%¢ Die Fernsehsatzung
erméchtige, so der VGH, nicht zu einer nachtrdglichen
inhaltlichen Programmbkontrolle. Auch werde mit der Be-
anstandung einiger Einzelformate keine Anderung des
genehmigten Programmschemas verlangt, wozu die Fern-
sehsatzung unter bestimmten Voraussetzungen erméichti-
ge. Denn davon sind, so der VGH, keine inhaltlichen
Anderungen umfasst. Erneut zum Scheitern verurteilt war
auch hier das Bemiihen der BLM, aus ihrer Grundrechts-
berechtigung nach Landesverfassungsrecht — die die

* Der Bericht umfasst Rechtsprechung vorzugsweise der Obergerichte seit
etwa 2012; soweit die Entscheidungen nach Randnummern zitiert sind,
sind diese juris entnommen. Mehr iiber 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 — 7B 16.1319, juris, ZUM 2018, 228 ff., Ultimate
Fighting.

105 VG Miinchen, 9.10.2014 — M 17 K 10.1438, ZUM-RD 2015, 344 ff. —
Ultimate Fighting.

106 BayVGH, 9.10.2017 — 7B 16.1319, Rn. 28 ff.



